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1. INTRODUCCION

La ley reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa del 13 de ju-
lio de 1998 dedica, como es sabido, el titulo V, bajo la rabrica de “Procedi-
mientos especiales”, al estudio del procedimiento de proteccion de derechos
fundamentales, inspirado obviamente en la Ley 62/1978, en el capitulo I; en
el capitulo II, encontramos las singularidades del procedimiento que han de
seguir las cuestiones de ilegalidad, materia novedosa que viene a colmar una
laguna, no facil de resolver, pero necesaria de solucién; finalmente, el capitulo
tercero se refiere al procedimiento en los casos de suspensiones administrati-
vas de acuerdos de corporaciones o entidades publicas.

Como senala la exposicion de motivos de la ley, se ha suprimido la espe-
cialidad del procedimiento en materia de personal, regulada anteriormente
en el titulo V de la vieja ley de 1956, aunque ahora, atn siendo objeto del
procedimiento contencioso comun, se mantienen determinadas singularida-
des en el articulado; se da nueva regulacion al procedimiento de protecciéon de
los derechos fundamentales de la persona, teniendo en cuenta la experiencia
de veinte afios de vigencia de la Ley 62/1978, una de las normas de mayor
trascendencia juridica de los Gltimos afios, pues vino a reconocer en el ambito
juridico la primacia y centralidad de los derechos fundamentales.

Afortunadamente, la funcionalidad y significacién juridica de los dere-
chos fundamentales ha venido a alterar la esencia de un derecho adminis-

291

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/
http://www.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

292 JAIME RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ

trativo quiza demasiado apegado a una perspectiva estatica de la autotutela
que requeria de una nueva explicacion, de una justificacion a la luz de los
parametros y criterios constitucionales. Puede decirse, sin exageracion, que
el tratamiento de los derechos fundamentales de la persona y el modelo te-
rritorial del poder publico han venido a ser la piedra de toque de un nuevo
derecho administrativo, al que hay que acercarse, desde la Constitucion,
para proyectar su luz sobre el conjunto de las instituciones, conceptos y ca-
tegorias de nuestra area de conocimiento.

Logicamente, el legislador de 1998 ha tratado de corregir las deficien-
cias de la Ley de Proteccion de los Derechos Fundamentales de 1978, in-
corporando sugerencias y comentarios, que tanto la jurisprudencia como
la doctrina han venido planteando desde entonces; sin embargo, como en
toda realidad humana, sigue habiendo luces y sombras, pues lo perfecto
no es propio de este mundo, y no siempre se puede acertar integramente,
ni siempre se regulan las instituciones a gusto de todos los operadores juri-
dicos. En este sentido, como mas adelante habra ocasiéon de subrayar, nos
parece que se da un paso atras en la remision de las medidas cautelares del
procedimiento especial al régimen general, cuando la suspensiéon automa-
tica de la resolucién administrativa que afectaba a un derecho fundamen-
tal venia, salvo que se acreditara lesiéon grave al interés general, a certificar
la singular trascendencia de los derechos fundamentales de la persona en la
materia. Por otra parte, como registra la exposiciéon de motivos de la ley de
1998, se intenta poner coto al caracter en exceso restrictivo que caracteri-
26 este procedimiento en la regulacion de 1978; para ello, como comenta-
remos posteriormente, se analiza la lesion del derecho fundamental, desde
una perspectiva integral del ordenamiento juridico, superando esa rigida
separacion entre derecho fundamental de la persona y legalidad ordinaria
cuando, como es obvio, la lesidon de un derecho fundamental es sobre todo
una violacion evidente del ordenamiento juridico, de la Legalidad Ordi-
naria, con mayusculas.

El procedimiento disefiado para el tratamiento de la cuestion de ilega-
lidad esta en funciéon de su construccion teorica, pues trata de evitar que
pululen, que circulen por el ordenamiento, normas presuntamente ilegales,
que por no haber sido combatidas directamente siguen desplegando efectos
juridicos; en este procedimiento, como también analizaremos en breve, el
desafio consiste en hacer compatible la garantia de defensa de las partes con
la celeridad que se predica de estos procedimientos.

Finalmente, el procedimiento especial para los casos de suspension ad-
ministrativa previa de acuerdos y actos de entidades y corporaciones pu-
blicas, ahora, tras su anterior circunscripciéon a los actos y acuerdos de los
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entes locales, se amplia a todos los actos y acuerdos de cualquier entidad y
corporaciéon publica, en las que una ley establece que la suspension previa
de los mismos vaya acompanada de su ulterior impugnaciéon ante el 6rgano
jurisdiccional contencioso administrativo competente, o sea, su consecuen-
cla automatica.

II. EL PROCEDIMIENTO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

La aprobacién en 1978, de forma paralela a la Constitucion, de la Ley
de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, constituyo
un hito en nuestro derecho administrativo en particular, y en el derecho
en general; es verdad que esta ley nacié con una vocacion logica de provi-
sionalidad, pero, como suele ocurrir en estos casos, cuando las leyes estan
bien redactadas y responden a las demandas de justicia en el espacio y
tiempo en que se promulgan, suelen permanecer en el ordenamiento mas
tiempo del previsto inicialmente. Obviamente, una ley que se elabora al
tiempo de la Constitucién, ha de evaluarse tiempo después para compro-
bar si ciertamente sus expectativas se han cumplido, o si por el contrario,
es necesaria su reforma o sustitucién por otra nueva ley. Haciendo un pa-
réntesis, sl nos permiten, tenemos que decir que la evaluaciéon normativa,
siendo una de las fases mas relevantes de la técnica normativa, no siempre
se efectia con el rigor necesario.

Vaya por delante que, en efecto, la calidad de la democracia de un
pais depende del grado de proteccién reinante en materia de derechos fun-
damentales de la persona; por eso, disponer de un sistema de proteccién
judicial de los derechos fundamentales bien articulado es una exigencia de
nuestro tiempo.

Para la proteccion contencioso administrativa, ahora se opta por regu-
lar un procedimiento especial en la Ley Jurisdiccional Contencioso Admi-
nistrativa, que no es incompatible con el general, y que responde, insistimos,
ala necesidad de proteger las violaciones de los derechos fundamentales por
los poderes publicos, sean por acciéon, omisiéon o via de hecho, dando asi
cobertura completa a la panoplia de posibilidades en que la actuaciéon de
las administraciones pueden lesionar los derechos fundamentales de las per-
sonas. Tras la Constitucion, los poderes pablicos también estan vinculados
por la Constitucion, y los derechos fundamentales de la persona se configu-
ran como auténticos derechos subjetivos.

Como sabemos, el articulo 53.2 de la propia Constitucion dispone:
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Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos re-
conocidos en el articulo 14 y la seccién primera del capitulo 2o. ante los tribu-
nales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferen-
cia y sumariedad, y en su caso, a través del recurso de amparo ante el tribunal
Constitucional. Este tltimo recurso sera aplicable a la objeciéon de conciencia
reconocida en el articulo 30.

Es decir, la Constitucion establece un sistema de proteccion judicial en
dos vias, una ordinaria, y otra constitucional; tendriamos el amparo or-
dinario, ante los tribunales de tal nombre, y el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional; pues bien, el amparo ordinario ante la jurisdiccion
contencioso administrativa es el que se regula en el procedimiento especial
que ahora vamos a estudiar.

Es sabido que la doctrina se ha planteado st era imprescindible el esta-
blecimiento de un procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales; en nuestra opinion, a pesar de las dificultades procesales
que pueda suponer acomodarse a plazos y tramites distintos a los ordina-
rios, y a pesar de que se puede producir un cierto desgajamiento de los de-
rechos fundamentales del conjunto del ordenamiento juridico y del posible
uso fraudulento de la via especial, que es mas beneficiosa para el recurrente,
lo cierto es que la Constitucion estd reclamando un procedimiento “basado
en los principios de preferencia y sumariedad”, para la proteccion de estos
derechos, por lo que hay que articular un procedimiento especial, como se
ha hecho; ademas, de esta manera, se puede decir que la efectividad de los
derechos fundamentales de la persona esta incrustada en la realidad nor-
mativa.

En este sentido, no estad de mas recordar que el Consejo General del
Poder Judicial, en su informe al anteproyecto de la ley de 1995, de la juris-
diccion contencioso administrativa, senal6 que la ley de 1978 no puede ser
considerada como un desarrollo normativo del articulo 53.2, tal y como ha
tenido ocasion de sentar el Tribunal Constitucional; ademas, a juicio del or-
gano de gobierno de los jueces, era menester regular ese procedimiento su-
mario y preferente de proteccion judicial de los derechos fundamentales. En
el mismo sentido, la disposicion adicional 5a. de la Ley Organica 16/1994,
del 8 de noviembre, que reforma la Ley Organica del Poder Judicial, habia
previsto que el gobierno, en el plazo de seis meses, enviaria a las cortes un
proyecto de ley de desarrollo del articulo 53.2 de la Constituciéon. Tuvimos
que esperar a 1998 para que la nueva ley reguladora de la jurisdicciéon con-
tenciosa administrativa estableciera ese procedimiento especial para la pro-
teccion de los derechos fundamentales de las personas, frente a las acciones,
omisiones o vias de hecho de los poderes publicos.
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En todo caso, la Ley de 1978 ha rendido grandes servicios a la justi-
cia, pues asegur6é un ambiente juridico propicio a la entrada en vigor de la
Constitucion, para la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de
la persona; como tantas consecuencias de aquellos memorables Pactos de La
Moncloa, que hoy echamos de menos, la Ley 62/1978 fue fruto del acuerdo
y la voluntad de entendimiento de las fuerzas politicas. Quiza por eso ha es-
tado inexplicablemente veinte afios en vigor.

La centralidad de los derechos fundamentales es tal en nuestro ordena-
miento juridico, que su proteccion y efectividad, en sede contencioso ad-
ministrativa, se puede sustanciar a través del recurso ordinario, del recurso
especial o amparo contencioso, o como veremos, de uno y otro simultanea-
mente; en este sentido se pronuncio, por ejemplo, la sentencia del Tribunal
Constitucional del 20 de febrero de 1989, al sefialar que

...no cabe duda de que si el ciudadano opta por acudir a la via de la Ley
62/1978 para obtener la tutela de los derechos fundamentales, ello no obsta
para que pretenda la nulidad del acto por vicios de legalidad en la via ju-
dicial correspondiente, previo agotamiento, en su caso, de los recursos que
procedan.

Ahora bien, la pregunta que a la luz de esta doctrina podemos hacer
es si esa simultaneidad o compatibilidad temporal tiene algin limite; la res-
puesta a esta cuestion la da el propio Tribunal Constitucional, en su senten-
cia del 16 de febrero de 1989, al entender que

...sl interpuestos los dos recursos en tiempo y forma, atn fundamentados, en
todo o en parte, en la infraccién de los derechos constitucionales alegados en el
recurso preferente y urgente de la Ley 62/1978, y este ultimo ha sido deses-
timado en cuanto al fondo, no podran los 6rganos judiciales competentes re-
visar validamente dicha desestimacion, por lo que el recurso ordinario habra
de considerarse cenido a las resoluciones de pura legalidad.

Nos encontramos ante una doctrina que intenta diferenciar netamen-
te la lesion del derecho fundamental, de la infraccion de preceptos legales,
como si la lesion del primero no fuera una de las mas palmarias y clamoro-
sas infracciones de la ley; por ello, se pueden resumir las diferentes posibili-
dades de accién del demandante de la siguiente manera:

1. Se puede seguir el camino del procedimiento especial de preferencia
y sumariedad planteando al érgano judicial competente la lesion del

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

296 JAIME RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ

derecho fundamental, renunciando al procedimiento ordinario del re-
curso contencioso por infraccion de la legalidad.

2. También es posible, ahora ya mas claramente, plantear el recurso con-
tencioso administrativo del régimen comun, por entender que la ac-
ci6n, omision o via de hecho de los poderes incurre en vicios de legali-
dad ordinaria como en aquellos otros que han producido lesion de los
derechos fundamentales.

3. Es posible también presentar simultaneamente ambos recursos: el ge-
neral, con fundamento en infracciéon de la legalidad ordinaria, y el
especial a partir de la vulneracion de preceptos constitucionales.

En todo caso, hay que tener en cuenta que no se suspenden los plazos
del recurso ordinario mientras se tramita el especial, y que no se puede plan-
tear uno y otro recurso de forma sucesiva sobre el mismo objeto (comenta-
rios a la Ley 29/1998 del 13 de julio de 1998, reguladora de la jurisdicciéon
contencioso administrativa concordada, comentada y con jurisprudencia
dirigida por el profesor Eduardo Roca, Madrid, 2005, pp. 460 y 461).

En esta materia no me parece baladi comentar que, dada la literatu-
ra de los preceptos constitucionales, los derechos fundamentales tienen esa
posicién central en el ordenamiento juridico, porque son derechos que co-
rresponden a la persona en cuanto tal; cuando la Constitucion dice que se
reconoce que se garantiza tal o cual derecho fundamental, esta implicita-
mente, al menos, seflalando que su funcién no es la de creaciéon de dichos
derechos, sino de reconocimiento de realidades previas, realidades que son
metajuridicas.

En cualquier caso, no corresponde ahora una disertacion sobre la natu-
raleza juridica de los derechos fundamentales de la persona, sino analizar el
régimen juridico del procedimiento especial disefiado para su protecciéon en
la via contencioso administrativa.

Los articulos que la ley de 1998 dedica al tema que nos ocupa los en-
contramos en el capitulo I del titulo V, es decir, los articulos 114 a 122 son
los que van a centrar a partir de ahora nuestra atencion.

El articulo 114 dispone:

1. El procedimiento de amparo judicial de las libertades y derechos, previsto
en el articulo 53.2 de la Constitucion espafiola, se regira en el orden conten-
cioso administrativo, por lo dispuesto en este capitulo, y en lo no previsto en
¢l, por las normas generales de la presente ley.

2. Podran hacerse valer en este proceso las pretensiones a que se refieren
los articulos 31 y 32, siempre que tengan como finalidad la de restablecer o
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preservar los derechos o libertades por razén de los cuales el recurso hubiere
sido formulado.

3. A todos los efectos, la tramitacion de estos recursos tendra caracter pre-
ferente.

La primera cuestion que debemos plantear es la relativa al objeto ma-
terial a que se refiere este procedimiento especial; o lo que es lo mismo,
cuales son los derechos fundamentales de la persona, objeto de esta singu-
lar proteccién. La lectura del articulo 53.2 de la Constitucién, enseguida
nos facilita la tarea, puesto que sefiala con claridad cuales son esos dere-
chos fundamentales; es decir, el derecho a la igualdad del articulo 14, mas
todos los derechos de la seccién primera del capitulo segundo, que es lo
mismo que decir los articulos 14 a 29; pero ademas, nos dice que el recurso
de amparo sera aplicable a la objecién de conciencia del articulo 30. Lo que
nos plantea la cuestion de si es posible o no el amparo contencioso de la
objecion de conciencia; el articulo 114.1 de la ley de 1998 se limita a repro-
ducir la Constitucion en este punto, por lo que no aclara el tema.

Es verdad que la ley de 1978 tampoco incluy6 expresamente la objecion
de conciencia, pero no es menos cierto que la legislacion especifica en la
materia (articulo 4.1 de la Ley 22/1998, del 6 de julio) permite interponer
un recurso contencioso administrativo frente a las resoluciones del Consejo
Nacional de Objecion de Conciencia. Al permitir la Constituciéon el amparo
de la objecion de conciencia, no alcanzamos a encontrar en virtud de qué
poderosa razén no se podria, si asi se estima, por la via del procedimiento
especial, puesto que siendo la doctrina general del articulo 43 de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional, el agotamiento de la via judicial, previa
para interponer el recurso contencioso administrativo, podria pensarse que
algunas decisiones administrativas que lesionan el articulo 30 de la Cons-
titucion lograrian canalizarse a través del procedimiento que estamos ana-
lizando. En todo caso, no parece que en una materia tan singular como la
de los derechos fundamentales se pueda impedir o cerrar esta via procesal.

En la materia que tratamos, debe tenerse presente que ordinariamente
los derechos fundamentales, respetando su contenido esencial, han sido re-
gulados por leyes organicas; y obviamente, en el marco del desarrollo legal
de dichos derechos se pueden producir, en su aplicaciéon por los poderes
publicos, determinadas lesiones, que también pueden contemplarse desde
la perspectiva de la legalidad ordinaria, porque, insistimos, la violacién de
un derecho fundamental normalmente entrafia infraccion de la legislacion
ordinaria. Esta consideracion, no siempre comprendida y atendida por la
jurisprudencia, se ha intentado aclarar en la exposicion de motivos de la ley
de 1998, en los siguientes términos:
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...el tratamiento del objeto del recurso, y por tanto, de la sentencia, de acuer-
do con el fundamento comian de los procesos contenciosos administrativos,
esto es, contemplando la lesion de los derechos susceptibles de amparo desde
la perspectiva de la conformidad de la actuacién administrativa con el Orde-
namiento juridico. La ley pretende superar, por tanto, la rigida distincién en-
tre legalidad ordinaria y derechos fundamentales, por entender que la protec-
cién del derecho fundamental o libertad ptblica no sera factible, en muchos
casos, si no se tiene en cuenta el desarrollo legal de los mismos.

Es decir, cuando se infringe un precepto, que desarrolla un derecho
fundamental —que sera lo normal en estos casos—, estaremos ante una
supuesta conculcacion, también de la legalidad ordinaria.

En alguna ocasion, el propio tribunal supremo, por ejemplo, en su sen-
tencia del 21 de febrero de 1994, entendié que la perspectiva atendible en

el proceso de proteccion de los derechos fundamentales de la persona de la
ley de 1978 era

...la relacion entre los actos administrativos impugnados y los derechos fun-
damentales, y no los problemas referentes a la legalidad ordinaria, bien que
estas cuestiones de simple legalidad deben entrar en consideracion cuando
la mera infraccion legal pueda ser el medio de una posible violacion de de-
rechos fundamentales.

En esta direccion, el parrafo segundo del articulo 114 de la Ley de 1998
establece que la finalidad del procedimiento especial que ahora examina-
mos es preservar o restablecer los derechos fundamentales; es por ello que
el parrafo cuarto de este mismo precepto disponga que la sentencia esti-
mara el recurso cuando la disposicién, la actuacién o el acto incurran en
cualquier infracciéon del ordenamiento, incluso la desviacién de poder, y
como consecuencia de la misma vulneren un derecho de los susceptibles de
amparo; esto es, la lesion del derecho fundamental puede incorporar, segun
los casos, como consecuencia del desarrollo legal de los derechos fundamen-
tales, lesiones de dichos derechos, que pueden residir en el procedimiento
especial. Por otra parte, quisiéramos llamar la atencion sobre una cuestion
que ha pasado inadvertida en la doctrina, y que en nuestra opiniéon avala
la tesis de que el derecho a la objecion de conciencia puede ser objeto del
amparo ordinario. De otra manera, pensamos que no ha de interpretarse la
referencia que hace el paragrafo, anteriormente expuesto, cuando se refiere
a la vulneracion de un derecho, de los susceptibles de amparo.

¢Tienen los ciudadanos, los particulares o administrados un derecho
ilimitado e incondicionado al procedimiento especial? Esta pregunta se po-
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dria responder aludiendo a la condicién esencialmente limitada que tiene,
en un Estado social y democratico de derecho, tanto el interés general como
los propios derechos fundamentales de la persona; sin embargo, si nos halla-
mos ante un procedimiento que tiene evidentes beneficios procesales para
quien a ¢l acude, es logico que se requiera su ejercicio en el contexto de un
determinado régimen que evite un uso fraudulento del mismo. En este sen-
tido, ya desde la interpretacion de la ley de 1978 el tribunal supremo enten-
dio, por ejemplo, en un auto del lo. de marzo de 1995, que

...los particulares no tienen un derecho incondicionado y absoluto para dis-
poner del cauce especial, sumario y privilegiado de la Ley de 1978, sino que
los Tribunales tienen la potestad de examinar la viabilidad de la pretension
que se plantea por dicho cauce procesal, no ya sélo por la facultad que les
corresponde en orden a la apreciacion de los presupuestos procesales exigidos
para cada proceso, que son de orden publico, sino también para garantizar la
concurrencia del uso de los motivos que posibilitan el uso del citado proceso
especial, segun el articulo 53 CE. De modo que el proceso puede declararse
desde la iniciacién inadmisible si no se justifica minimamente la razonabili-
dad de una vulneracién de los derechos fundamentales que derive del acto
que se impugna.

Esta doctrina, aplicable al procedimiento especial que examinamos,
de acuerdo con la ley de 1998, constituye el corolario necesario del ejer-
cicio razonable de un proceso privilegiado como el que nos ocupa; por
tanto, como ha sefalado la jurisprudencia del tribunal supremo con rei-
teracion (6 de mayo de 1994 6 20 de enero de 1995, entre otras), la sola
invocacioén o cita de un precepto constitucional de los susceptibles de am-
paro no es suficiente para admitir el recurso; mas bien, en estos casos se
estaria produciendo un fraude procesal, tal y como ha senalado la juris-
prudencia en mas de una ocasion.

En la Ley Organica del Tribunal Constitucional, en el recurso de am-
paro, se establece la regla (articulo 43.1), de que sera requisito previo para
acudir al amparo constitucional, el agotamiento de la via judicial proce-
dente, de acuerdo con el articulo 53.2 de la Constitucion; este precepto,
bien relevante, ha supuesto la ley organica del tribunal constitucional, en
su conjunto, como un sobresaliente avance en la proteccién jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la persona. Claramente, la Ley Organica
atribuye al Tribunal Constitucional, el control de la salvaguarda de los de-
rechos fundamentales por los tribunales ordinarios; doctrina que el propio
tribunal se encargaria de confirmar en muchas de sus resoluciones (8 de
marzo de 1987 o 7 de marzo de 1984), al entender que
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...Ja utilizacién de la via especial y sumaria de la Ley 62/1978 deja expedito
el camino del recurso de amparo cuando la proteccion pretendida no se ha
conseguido, siendo indiferente que la frustracién de esta venga fundada en
estimaciones procesales o en pronunciamientos de fondo, pues la via judicial
previa ha cumplido la finalidad en ambos casos, incluido el supuesto de que
la jurisdicciéon la haya declarado inadecuada, pues también en este la decision
judicial estda proclamando que estima inexistente la vulneracion de los dere-
chos fundamentales invocados, y tal declaracion es, precisamente, la que abre
el cauce procesal subsidiario del recurso de amparo.

El articulo 53.2 de la Constitucion dispone que el procedimiento espe-
cial para la proteccion de los derechos fundamentales habra de estar basado
en los principios de preferencia y sumariedad, lo que da idea, como ya se
apuntd, de la relevancia que la propia Constitucion confiere a los derechos
fundamentales, especialmente por lo que a su proteccion judicial se refiere;
en su vigencia, la Ley de 1978, el Tribunal Constitucional explico el sentido
de estos principios en la materia que nos ocupa; por ejemplo, puede citarse
en este sentido la sentencia del 28 de mayo de 1992, cuando senala:

...preferencia implica prioridad absoluta por parte de las normas que regulan
la competencia funcional o despacho de los asuntos; por sumariedad, como
ha puesto de relieve la doctrina, no cabe acudir a su sentido técnico (pues los
procesos de proteccioén judicial no son “sumarios”, sino especiales), sino a su
significacion vulgar equivalente a “rapidez”. En definitiva, por proceso “su-
mario” tan sélo cabe entender la exigencia constitucional de que los procesos
de proteccion jurisdiccional sean sustancialmente rapidos o acelerados.

Es decir, la centralidad del objeto de proteccién judicial implica que
este procedimiento se tramite pasando por encima de otras acciones proce-
sales, y de manera rapida; por tanto, el uso del procedimiento confiere una
posicion procesal ventajosa al demandante, que ha de ser modulada con un
exhaustivo andlisis sobre los minimos procesales exigidos para su admision.

Se trata, pues, de un procedimiento contencioso administrativo rapi-
do, breve y de caracter pleno. La propia exposicion de motivos de la Ley
de 1998 ratifica, y no podia ser de otra manera, la caracterizaciéon consti-
tucional, al subrayar “el caracter preferente y urgente que ya tiene”, aco-
giendo, por tanto, una de las recomendaciones formuladas por el Tribunal
Constitucional, en orden a un mejor entendimiento de la operatividad y
practica de dicho procedimiento especial; sin embargo, hay que decir que
quiza desde una posiciéon demasiado apegada a la letra de la ley, el consejo
de Estado, en su informe al anteproyecto de la actual Ley de 1998, enmien-
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da la plana al gobierno, al entender que si bien la preferencia se deduce
del articulo 114.3, del anteproyecto, habria desaparecido la expresa decla-
racion de urgencia que proclamaba entonces el propio articulo 10.1 de la
ley de 1978; por tanto, concluye el consejo de Estado, “la urgencia queda
sustituida por la mera brevedad de los plazos”.

Ya sefialamos que es posible llevar a cabo la via ordinaria y la especial;
la jurisprudencia, al interpretar la ley de 1978, mantuvo al principio una
linea progresiva, en virtud de la cual, si el tribunal no admite el amparo
ordinario, continuaba el procedimiento segtn el régimen del contencioso or-
dinario, para lo cual se entendia que la interposicion del contencioso espe-
cial de proteccion de los derechos fundamentales suspendia los plazos del
ordinario. Esta jurisprudencia nos parece razonable siempre que, a juicio
del tribunal, se alcance la conviccién de encontrar un caso de infraccion
en el ordenamiento juridico; sin embargo, la misma jurisprudencia enten-
dié mas adelante (sentencia del tribunal supremo, del 24 de noviembre de
1994) que existi6 la posibilidad de llevar ambos recursos, “en la actualidad
esta perfectamente consolidada la doctrina de que la garantia regulada en
la Ley de 1978, no suspende el transcurso del plazo para interponer el re-
curso ordinario, ni implica una reserva del derecho al ejercicio de la acciéon
por esta via”.

Hoy, tras la Ley de 1998, parece que puede mantenerse esta tesis, pues
el articulo 117 de la ley permite interponer el contencioso ordinario si es
que se inadmite el contencioso de proteccion de los derechos fundamentales.

De acuerdo con el paragrafo segundo del articulo 114 de la Ley de
1998: “podran hacerse valer en este proceso las pretensiones a que se refie-
ren los articulos 31 y 32, siempre que tengan como finalidad restablecer o
preservar los derechos o libertades por razon de los cuales el recurso hubiere
sido formulado”.

La proteccion del derecho fundamental presuntamente lesionado es
plena, pues alcanza actos y disposiciones, vias de hecho y supuestos de inac-
tividad administrativa; su finalidad, en coherencia con la propia naturaleza
de este proceso especial, no solo se extiende a la anulacion de los actos o
disposiciones, ahora vias de hecho o inactividad, sino también, como la ju-
risprudencia sefialo, desde el principio de la aplicacion de la Ley 62/1978,
al reconocimiento de una situacién juridica individualizada, y a la adopcion
de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, como
la indemnizacién de dafos y perjuicios cuando proceda, entre otros; es mas,
como también senala la sentencia del tribunal supremo, del 18 de diciembre
de 1990, como consecuencia de la tutela judicial efectiva, que es completa
y plena tras la Constitucion, debe facilitarse el ejercicio y satisfaccion de
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aquellas pretensiones cuya funciéon consiste precisamente en restaurar la
realidad perturbada por la accién administrativa; hoy tendriamos que decir
omision o via de hecho, contraria a la Constitucion; desde esta perspectiva,
el propio tribunal supremo sefiala, en la citada sentencia, que

...no tendria sentido convertir un instrumento procesal configurado con la
maxima contundencia en un cauce para obtener declaraciones platonicas
desprovistas de eficacia practica, que habria de ser obtenida en un segundo
procedimiento con la consiguiente dilacién, rechazada también constitucio-
nalmente por indebida y la ruptura artificial de la continencia de la causa.

Por tanto, st antes no tenia sentido reducir el contencioso especial, de
proteccion de los derechos fundamentales, a la anulacion del acto, desde la
interpretacion jurisprudencial y el analisis de los antecedentes parlamenta-
rios de la Ley de 1978, el articulo 114.2 viene ahora a zanjar cualquier duda
que hubiera al respecto.

Siguiendo los comentarios dirigidos por el profesor Roca a la ley de
1998 en este punto, se podria afirmar que podran deducirse todas las pre-
tensiones frente a actos definitivos o de tramite, frente a normas o disposi-
ciones de caracter general, vias de hecho y pretensiones indemnizatorias,
tal y como reconoce la Gltima sentencia del tribunal supremo, a que hemos
hecho referencia.

Por lo que se refiere a los actos definitivos y de tramite, es una doctri-
na reiterada del tribunal supremo donde la Ley 62/1978 no exige que los
actos sean definitivos, bastando que se trate de actos de la administracion
publica, sujetos al derecho administrativo, que afecten al ejercicio de los
derechos fundamentales de la persona; es decir, es necesario que esos actos
causen una lesion al derecho fundamental, siendo irrelevante la calificacién
del acto, porque lo determinante seran los efectos del acto sobre el derecho
fundamental; en cualquier caso, como sefiala la sentencia del tribunal su-
premo, del 29 de julio de 1983, debe tenerse en cuenta que

..Jos actos no pueden ser definitivos segtn la calificacion que les atribuya
una de las partes, porque lo que para la administracién puede ser un acto de
tramite, para el administrado puede ser definitivo, en cuanto que al negarle
o disminuirle un derecho fundamental pueden causarle un perjuicio o una
lesion de mayor intensidad que el acto que finalice el procedimiento.

Recientemente, podemos encontrar esta misma doctrina en otra resolu-
cion del tribunal supremo del 24 de junio de 1998, que afirma categorica-
mente que es doctrina jurisprudencial consolidada en el recurso de la Ley
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de 1978, y cabe contra los actos de tramite, pues estos también son suscep-
tibles de vulnerar derechos fundamentales y libertades ptblicas.

Igualmente, es posible interponer el llamado amparo ordinario frente a
normas o disposiciones administrativas de caracter general; doctrina que en
1997 fue atendida por el tribunal supremo desde la perspectiva ya sefialada,
y que se mantiene en la actual Ley de 1998, siempre que la norma vulnere
o lesione un derecho fundamental. Argumento que también se aplica a las
vias de hecho de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Constitucional
cuando, por ¢jemplo, dispone que el objeto del recurso contencioso admi-
nistrativo comprenda, también en el marco de la Ley 62/1978, los actos
administrativos expresos, tacitos y presuntos, ademas de las actuaciones de
la administracién, que constituyen simples vias de hecho.

Por lo que se refiere a las pretensiones indemnizatorias en el marco de
la Ley 62/1978, hay que reconocer que la jurisprudencia del tribunal supre-
mo, inicialmente entendi6é que desborda la esencia y funciéon del procedi-
miento judicial de protecciéon de los derechos fundamentales de la persona
la extension de la pretension de tutela a peticién de indemnizacién de danos
y perjuicios, derivados de la lesion del derecho fundamental invocado, por-
que la Unica cuestion a dilucidar, en palabras de la sentencia del tribunal
supremo del 29 de septiembre de 1984, es si en la aplicacion de los actos
administrativos, objeto del recurso y de la prueba practicada en el mismo,
se deduce que se ha producido lesion a los derechos fundamentales. Cier-
tamente, esta doctrina, influida quiza en exceso por la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, en cuya virtud en el amparo constitucional solo pueden
hacerse valer pretensiones orientadas a restablecer y preservar los derechos
y libertades que motivaron el recurso dio paso, como era logico, a la ad-
mision de la peticion de indemnizaciéon, como pretension complementaria
de la principal, siempre que la indemnizacion, por via sustitutoria o com-
plementaria, constituya el medio mas adecuado y razonable para el pleno
restablecimiento del orden juridico conculcado por la violacion del derecho
fundamental. El tribunal supremo asi parece asumirlo en el auto del 20 de
noviembre de 1989, cuando sefiala que ante la eventualidad de una impo-
sible ejecucion i natura del restablecimiento en el disfrute de un derecho
fundamental vulnerado,

..Ja sentencia obtenida por el recurrente careceria de eficacia alguna real,
con lo que el acto recurrido, pese a su anulacién por la sentencia, habria
consumado toda su eficacia lesiva contra el actor, para quien de este modo su
derecho constitucional a una tutela judicial efectiva habria quedado burlado
en este caso, en el que la sentencia obtenida no tendria mas que una eficacia
simbdlica.
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En otras palabras, lo relevante es la preservacion y restablecimiento del
derecho fundamental, y si la indemnizacién es esencial para ello, el juez o
tribunal no tendra mas remedio que atenderla; en estos casos suele aducirse
en los contflictos juridicos, que la pretensiéon indemnizatoria parece mas ra-
zonable que se sustancie a través del procedimiento ad foc para estos supues-
tos, pero lo cierto es, como ha reconocido el tribunal supremo en algtn caso,
que la indemnizacion de dafos o perjuicios puede ser “una de las medidas
encaminadas a restablecer al perjudicado en el pleno disfrute del derecho
fundamental” (sentencia del 13 de marzo de 1991).

El articulo 115.1 y 2 trata sobre el plazo y caracteristicas del escrito de
interposicion del recurso de procedimiento especial que estamos glosando;
dicho precepto senala:

1. El plazo para interponer este recurso sera de diez dias, que se computaran,
segin los casos, desde el dia siguiente al de notificacion del acto, publicacion
de la disposicion impugnada, requerimiento para el cese de la via de hecho,
o transcurso del plazo fijado para su resolucion, sin mas tramites. Cuando la
lesion del derecho fundamental tuviera su origen en la inactividad adminis-
trativa, o se hubiera interpuesto potestativamente un recurso administrativo,
o, tratandose de una actuacion, no se hubiere formulado requerimiento, el
plazo de diez dias se iniciard transcurridos veinte dias desde la reclamacion,
la presentacion del recurso o el inicio de la actuacion administrativa en via de
hecho respectivamente.

2. En el escrito de interposicion se expresara con precision y claridad el
derecho o derechos cuya tutela se pretende, y de manera concisa, los argu-
mentos sustanciales que den fundamento al recurso.

En esta materia hay que comenzar afirmando que se aplica el régimen
general del plazo para la interposicién del recurso contencioso administrativo
ordinario, de manera que su incumplimiento es causa de inadmision; el plazo
para interponer el recurso es de diez dias, plazo mas reducido que el general,
sin que se comprenda bien su acortamiento, puesto que ni reduce el plazo de
iniciacion del procedimiento especial ni el del restablecimiento del derecho
vulnerado; el computo del plazo se rige por el régimen general.

El parrafo primero del precepto contempla varios casos: acto expreso,
disposicion de caracter general, via de hecho, silencio administrativo e inac-
tividad administrativa; también se prevé el caso de que se hubiera interpues-
to un recurso administrativo potestativo. En el caso del acto expreso, el plazo
se cuenta a partir del dia siguiente al de notificacién, aplicandose el régimen
general de la notificacion de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun. En el caso de
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las normas, el plazo empieza a contar a partir del dia siguiente de su publi-
cacion en el diario oficial correspondiente; si se trata de una via de hecho,
hay que distinguir si se ha requerido a la administracién, para que cese en
su actuacion (diez dias a partir del dia siguiente al transcurso del plazo de
diez dias que establece el articulo 30 de la Ley Jurisdiccional de 1998) o, st
no media requerimiento, en cuyo caso el plazo sera de veinte dias, desde el
inicio de la actuacién administrativa, en via de hecho.

Si se ha producido silencio administrativo, hay que atender al plazo
establecido para la resolucion del procedimiento administrativo; si se sobre-
pasa dicho plazo, o el comtn de la Ley 30/1992, se podra interponer un
recurso contencioso administrativo, computandose los diez dias que alude
el articulo 114.2, a partir del dia siguiente a aquel en que termine el plazo
establecido, o el general de la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. El tribunal
supremo ha tenido ocasion de establecer, en relaciéon con esta cuestion, que
para que sea admisible un recurso contencioso administrativo contra la des-
estimacion presunta de un recurso interpuesto con caracter potestativo es
necesario que este formalice el plazo (sentencia del tribunal supremo, del 9
de octubre de 1997).

En los casos de inactividad administrativa, debemos tener presente lo
que sefiala el articulo 29 de la Ley Jurisdiccional Contencioso Administrati-
va, en vigor; segdn este precepto, es necesario presentar la recla-macion a la
administracion, requisito que también es exigible para la incoa- cién del pro-
cedimiento especial que estamos estudiando. El computo del plazo de diez
dias se iniciara, a tenor de los dispuesto en el articulo 115.2, a partir del dia
siguiente al del transcurso de los veinte dias, desde la reclamacion a que se
ha hecho referencia. Es, como se sefiala en los comentarios a la ley de 1998,
dirigidos por Eduardo Roca, un plazo de reaccién de caducidad, que, si no
se cumple, el recurso sera declarado inadmisible por extemporaneo, salvo
que la lesion continte, o se produzca la impugnacion indirecta por via de la
solicitud de declaracion de nulidad, a través del procedimiento del articulo
102 de la Ley 30/1992, tal y como puso de manifiesto el propio Tribunal
Constitucional, en su sentencia 59/1993, al sefialar que

..Jos derechos fundamentales que establecen una relacion juridica entre cada
ciudadano y el Estado desde el reconocimiento de aquellos en la Constitu-
ci6én, son permanentes ¢ imprescriptibles, y por ende también lo es el derecho
a no sentirse discriminados por razén de sexo que tienen las aqui recurrentes.
Ello es compatible, sin embargo, con que para reaccionar ante cada lesion
concreta que cada ciudadano entienda haber recibido contra ese o cualquier
otro derecho fundamental, el ordenamiento limite temporalmente la vida de
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la correspondiente accién (cuya prescripcion en modo alguno puede extin-
guir el derecho fundamental de que se trate, que el ciudadano podra conti-
nuar e¢jerciendo y que podra hacer valer en relacién con cualquier otra lesion
futura), sino que significara tan solo que ha transcurrido el plazo dentro del
cual el ordenamiento le permite reclamar jurisdiccionalmente ante una pre-
sunta y determinada violacion.

Finalmente, si se hubiera interpuesto un recurso administrativo, con
caracter potestativo, el dies a quo comienza al dia siguiente, una vez trans-
curridos los veinte dias desde la interposicion de dicho recurso. Como es
sabido, la Ley Jurisdiccional de 1998 recupera la naturaleza potestativa de
los recursos administrativos, por lo que no es necesario, si asi se determina,
el agotamiento de la via administrativa; es por ello, como se sefnala en los
comentarios del profesor Roca, una facultad atribuida al actor, quien debe
valorar qué es lo mas conveniente para la mejor defensa de sus intereses:
s iniciar directamente el proceso especial ante el correspondiente érgano
judicial, o interponer, en su caso, el recurso administrativo que agota la via
administrativa, propiciando asi que la administracion reconozca y establez-
ca el derecho fundamental vulnerado, o al menos proporcione, en virtud
de una resolucién motivada, nuevos argumentos para la demanda judicial.

Por lo que se refiere a la caracterizacion del escrito de interposicion, la
principal cuestién se circunscribe a que se expresen de manera concisa, se-
gun el parrafo segundo del articulo 115 de la Ley de 1998, “los argumentos
sustanciales que den fundamento al recurso”; la razon ya la hemos adelan-
tado, si se trata de un procedimiento que tiene evidentes ventajas procesales
para quien lo utiliza, es razonable que se asegure que la via elegida sea la
adecuada, reclamando del recurrente que justifique su peticion, adelantan-
do los argumentos sobre los cuales va a plantear la demanda contencioso
administrativa. Asi lo ha entendido también el tribunal supremo cuando ha
sentenciado que con este recurso “se busca precisamente evitar que el mero
cumplimiento de unos requisitos formales permita abrir injustificadamente
una via procesal restringida, cuando no cabe apreciar razonablemente que
existan las lesiones constitucionales que se invocan” (sentencia del 11 de
junio de 1984).

Esta argumentacién tenia, con la ley de 1978 en la mano, mayor fuer-
za, puesto que el articulo 7o. establecia la suspension del acto, como con-
secuencia casi automatica de esta demanda de proteccion de los derechos
fundamentales.

El propio Tribunal Constitucional, en la sentencia 31/1984, exige que
se definan con precision suficiente los efectos de la primera constatacion de
la viabilidad del proceso a que ha acudido el demandante, los elementos
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que, con la identificacion del acto que se reputa lesivo y la administracion
publica de la que procede, constituyen el nicleo esencial de la causa petend:,
constatando que la pretension se hace valer en razén a actos que se reptan
e infringen el derecho fundamental.

Como es 16gico, en el escrito de interposicion deberan acompanarse los
documentos a que hace referencia el articulo 45.2 de la ley respecto al pro-
cedimiento ordinario.

El articulo 116 establece algunas cuestiones procedimentales que vale la
pena comentar brevemente:

1. En el mismo dia de la presentacién del recurso o en el siguiente se reque-
rird con caracter urgente al 6rgano administrativo correspondiente, acom-
panando copia del escrito de interposicion, para que en el plazo maximo de
cinco dias, a contar desde la recepcion del requerimiento, remita el expedien-
te acompafiado de los informes y datos que estime procedentes, con apercibi-
miento de cuanto se establece en el articulo 48.

2. Al remitir el expediente, el 6rgano administrativo lo comunicara a todos
los que aparezcan como interesados en el mismo, acompaniando copia del
escrito de interposiciéon y emplazandoles para que puedan comparecer como
demandados ante el Juzgado o Sala en el plazo de cinco dias.

3. La administracion, con el envio del expediente, y los demds demanda-
dos, al comparecer, podran solicitar razonablemente la inadmision del re-
curso y la celebracion de la comparecencia a que se refiere el articulo 117.2.

4. La falta de envio del expediente dentro del plazo previsto en el apartado
anterior no suspendera el curso de los autos.

5. Cuando el expediente administrativo se recibiese en el juzgado o sala
una vez transcurrido el plazo sefialado en el apartado 1, de este articulo, se
pondra de manifiesto a las partes por plazo de cuarenta y ocho horas, en el
que podran hacer alegaciones, y sin alteracion del curso del procedimiento.

En el precepto se regula el envio del expediente, por parte del 6érgano
administrativo que desencadena la lesion del derecho fundamental, y se es-
tablece un emplazamiento a las partes, en el que se permite alegar sobre
la procedencia o no del recurso; es decir, sobre la admisién, en cuyo caso,
como veremos en el articulo 117.2; si existen posibles motivos para la inad-
mision, podra celebrarse una comparecencia especial con tal motivo.

Es verdad que el articulo 116 no exige, como quiere el articulo 47, para
el proceso ordinario, el anuncio de la interposicion en el diario oficial co-
rrespondiente, pero si configura la reclamacion del expediente, como un
tramite especial, que se debera hacer con caracter urgente, en un plazo
de cinco dias; se trata de un plazo bien breve, pero de cumplimiento posi-
ble para la administraciéon demandada, se entiende que rigen los principios
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generales de la notificacion de la Ley 30/1992, y el incumplimiento de la
obligacién de la remision del expediente determina la conculcacién de una
norma imperativa que puede dar lugar nada menos que a la nulidad de las
actuaciones procesales, desde que conste el momento de la falta u omision
procesal.

Obviamente, el conocimiento del escrito de interposiciéon del recurso
por la administracion autora del acto, por via de hecho, o responsable de la
inactividad o silencio, que es el 6rgano administrativo correspondiente que
refiere el precepto, le permite conocer, en este momento, no solo el derecho
fundamental presuntamente lesionado sino también la argumentacion del
recurrente, en que justifica la vulneracion del derecho fundamental. No es
frecuente que en un determinado procedimiento intervengan diversas ad-
ministraciones, y que incorporen informes y dictimenes de 6rganos distin-
tos al autor de la actuacion, por lo que para evitar que estas circunstancias
provoquen demoras no queridas se aplicara lo dispuesto en el articulo 48.1
de la Ley Jurisdiccional en vigor, segiin la cual “se hara siempre una copia
autentificada de los expedientes tramitados en grados o fases anteriores, an-
tes de devolverlos a su oficina de procedencia”.

Tiene gran importancia que se determine adecuadamente la identidad
del 6rgano administrativo a quien se reclama el expediente, porque dicho re-
querimiento, como sefala el articulo 50 de la ley, implica el emplazamiento
de la propia administracion; es mas, si el requerimiento no es adecuado, no
se emplaza a la administracion puablica concernida. La realidad en este sen-
tido nos dice que en pocas ocasiones no se acierta con el requerimiento, de
manera que en estos casos, mas frecuentes de lo que deberian ser, es menester
recomponer la relacion juridica procesal, con un posterior emplazamiento,
una vez de que se haya determinado correctamente su concreta identidad.

El articulo 116 se refiere a que con la reclamacion del expediente pue-
den también solicitarse los documentos o informes que se estimen necesa-
rios para que se pueda valorar integralmente y en plenitud el contenido
de las alegaciones de ambas partes, tanto por lo que atiende a la admision
como a ulteriores decisiones que deban adoptarse; es imprescindible que se
remita el expediente completo; si se envia una parte, no parece que nos en-
contremos en el supuesto previsto en el articulo 55 de la ley, pues la falta de
envio del expediente no suspendera el curso de las actuaciones.

En este tramite de remision del expediente, y simultaneo emplazamien-
to de la administracioén, el parrafo segundo del articulo 116 manda a la ad-
ministracion demandada que comunique dicha remisién a todos los intere-
sados, acompanando la copia del escrito de interposicion y emplazandolos
para que puedan comparecer como demandados ante el juzgado o sala en
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un plazo de cinco dias. El Tribunal Constitucional ha llamado la atencion
sobre los requisitos que deben tenerse presentes para que la falta de empla-
zamiento personal tenga relevancia constitucional; efectivamente, la senten-

cia 100/1994 establece que

...en primer lugar es necesario que el sujeto que no ha sido emplazado
tenga un derecho subjetivo o un interés legitimo que pueda verse afecta-
do por la resoluciéon que se adopte en este proceso (ATC 377/1990, STC
97/1991). De ahi que se haya exigido que para que los interesados en un
proceso tengan derecho a ser emplazados personalmente sea preciso que
puedan verse afectados por los ulteriores efectos materiales de la cosa juz-
gada (STC 192/1997). En segundo lugar, es preciso que el ciudadano, pese
haber mantenido una actitud diligente, se vea colocado en una situacion
de indefension (STC 97/1991). Por esta razon se ha afirmado que cuan-
do quede acreditado de manera fehaciente que el afectado tuvo conoci-
miento extraprocesal de la existencia del proceso, la falta de emplazamiento
personal no determina la invalidez del mismo (SSTC 119/1984, 56/1985,
181/1985, 141/1987, 15571988, 163/1988, 97/1991, y 70/1994). Y en
tercer y ultimo lugar, se exige que el interesado pueda ser identificado por
el 6rgano judicial a través de los datos que obran en el escrito de interpo-
sicién, en la demanda, o en el expediente administrativo (SSTC 9/1981,
63/1982, 182/1987, 97/1991, entre otras muchas).

El Tribunal Constitucional, por tanto, entiende que la falta de empla-
zamiento supone una vulneracion de la tutela judicial efectiva; ahora bien,
cuando se invoca este precepto por falta de emplazamiento, el tribunal ha
sefialado en su sentencia 100/1994, que en estos supuestos

es preciso delimitar, en primer término si los demandantes de amparo debian
haber sido emplazados y si se encontraban suficientemente identificados para
que llegara a conocimiento del destinatario; y, por tltimo, si el recurrente en
amparo marginado tuvo conocimiento de la existencia del proceso en forma
bastante para ejercer su derecho de comparecencia y defensa.

Evidentemente, el emplazamiento, consecuencia de la remision del ex-
pediente, no puede quedar en manos de la administraciéon demandada, sino
que, de acuerdo con el articulo 49.3 de la ley, debe ser verificada por el
organo judicial competente; de lo contrario, podriamos encontrarnos ante
una situaciéon de desequilibrio procesal injustificada, que precisamente la
ley vigente intenta eliminar, desde la consideracion de la centralidad de los
derechos fundamentales de la persona, cuando hayan sido vulnerados por
los poderes publicos.
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En el parrafo tercero del articulo 116 se encuentra una importante no-
vedad del procedimiento especial segin la Ley de 1998; en efecto, en di-
cho paragrato se prevé la posibilidad de que la administracion, al enviar el
expediente, y los demandados al comparecer, soliciten razonadamente la
inadmision del recurso y la celebracion de la comparecencia a que se refie-
re el articulo 117.2. Ahora interesa examinar esta innovacion referida a la
admision del recurso; al no determinarse los motivos para fundamentar
la inadmision, habra de estarse al régimen general. Pero no puede olvidar-
se que, por un lado, al exigir al demandante que exponga en el escrito de
interposicion (articulo 115) los argumentos que justifiquen su pretension,
seguramente la estrategia procesal de los demandados ird en esa direccion;
y por otra parte, ha de tenerse presente que en el articulo 117.3 se cita un
motivo de inadmisién expresamente: la inadecuaciéon del procedimiento,
razén por la cual se puede pensar razonablemente que los dos elementos
seran seguramente los que acapararan las solicitudes motivadas de inadmi-
sion del recurso por parte de los demandados.

En el parrafo quinto del precepto que estamos glosando se dice que
cuando el expediente administrativo se hubiera recibido en el juzgado o
sala, una vez transcurrido el plazo previsto en el parrafo primero, se pondra
de manifiesto a las partes en un plazo de cuarenta y ocho horas, en el que
podran hacer cuantas alegaciones tengan por conveniente; la razon de este
tramite reside en que en ocasiones el demandante, por las razén que fuera,
no conoce bien el expediente; entonces, este es el momento de examinarlo
bien, en el entendido de plantear la demanda en las mejores condiciones de
defensa.

En el articulo 117 nos encontramos con otra novedad importante, pues
se incorpora al procedimiento un tramite de admisién del recurso que for-
malmente no existia con arreglo a la vieja Ley de 1978, puesto que el régi-
men entonces vigente exigia que una vez remitido el expediente y empla-
zados los interesados, se ponia de manifiesto para la formalizaciéon de la
demanda. Ahora dicho precepto establece que

1. Recibido el expediente o transcurrido el plazo para su remision, y en su
caso, el de emplazamiento para los demas interesados, el érgano jurisdiccio-
nal, dentro del siguiente dia, dictara auto mandando seguir las actuaciones o
comunicara a las partes el motivo en que pudiera fundarse la inadmision del
procedimiento.

2. En el supuesto de posibles motivos de inadmision del procedimiento se
convocard a las partes y al ministerio fiscal a una comparecencia, que habra
de tener lugar cinco dias, en el que se les oira sobre la procedencia de dar al
recurso la tramitacién prevista en este capitulo.
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3. En el siguiente dia, el 6rgano jurisdiccional dictara auto mandando pro-
seguir las actuaciones por este tramite o acordando su inadmisiéon por inade-
cuacion del procedimiento.

Aunque la ley de 1978 no previé expresamente este tramite, la reali-
dad, poco a poco, a través de los usos judiciales y la practica forense, dieron
vida al tramite, en los supuestos en los que habia dudas razonables sobre
el contenido y alcance del recurso especial para la proteccién de los dere-
chos fundamentales. Entonces, a imagen y semejanza del recurso de ampa-
ro constitucional, en que es preceptivo un pronunciamiento judicial sobre la
admision, fue cobrando vida en el amparo ordinario.

El articulo 116, como sabemos, posibilita la solicitud de inadmision del
recurso; en este caso, cumplidas las exigencias procesales del parrafo pri-
mero del articulo 117, el 6rgano judicial dictard un auto en el que, o bien
mandara seguir las actuaciones, o comunicara a las partes el motivo en que
pudiera fundarse la inadmisién del procedimiento; el parrafo segundo prevé
este supuesto, que el juez o tribunal convoque a las partes, y al fiscal a una
comparecencia, en la que se les oira sobre la procedencia o no del recurso, y
la tramitacion del procedimiento especial. Dada la redacciéon del precepto,
podemos colegir facilmente que las alegaciones de las partes y del ministerio
fiscal pueden versar sobre la admisiéon, pero también sobre el propio obje-
to del proceso, incluso sobre la solidez de las argumentaciones esgrimidas
como fundamentos de la posible lesion de un derecho fundamental. Si el
juez o tribunal entendieran que el recurso no esta fundamentado, o que no
existen indicios de vulneraciéon de un derecho fundamental, la comparecen-
cia permite que el recurrente alegue lo que tenga por conveniente, en orden
a justificar la lesion del derecho fundamental.

Tras las pertinentes alegaciones de los comparecientes, el juez o tribu-
nal, en un dia, dictaran auto, mandando proseguir las actuaciones por este
tramite, o acordando su inadmisién por inadecuaciéon del procedimiento;
ciertamente, en esta comparecencia es muy posible que se traten asuntos
de fondo, puesto que el escrito de interposicion debe contener las argumen-
taciones del recurrente, que justifican la lesion del derecho fundamental.
Si el 6rgano judicial asi lo entiende, la pregunta que podemos hacernos,
como tantas veces ocurre en materia de medidas cautelares, es hasta qué
punto el auto que se dicte no estard en alguna medida anticipando el fondo
del asunto; como sabemos, teéricamente es imposible, porque nos hallamos
ante el examen de los requisitos de admisibilidad de un recurso, o ante la
apreciacion de danos irreversibles, que pudieran hacer perder al recurso
su finalidad legitima. Pero en la realidad las cosas a veces son afortunadas,
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otras no; en este sentido, el tribunal constitucional sefial6 en su sentencia
21271993, que

...los 6rganos constitucionales pueden, de modo constitucionalmente legiti-
mo, haciendo uso de las facultades que al efecto le corresponden, velar por el
cumplimiento de los presupuestos exigidos para el tipo especial de proceso,
y cuando prima faciae pueda afirmarse, sin duda alguna, que el acto impug-
nado no ha repercutido en el ambito de los derechos fundamentales alega-
dos, la consecuencia puede ser licitamente la inadmision del recurso (SSTC

24/1998, 83/1988 y 74/1988).

En este caso, podria sostenerse que en el tramite de admision del recur-
so se esta realizando un enjuiciamiento de fondo, pues no cabe deducir del
examen que el 6rgano judicial realiza, sobre si el acto, disposicion, via de
hecho, silencio o inactividad, lesiona, aunque sea prima faciae, un derecho
fundamental.

:Se puede recurrir el auto de inadmision? Parece que la respuesta debe
ser afirmativa; al menos es lo que se puede concluir de la doctrina expuesta
por el tribunal supremo en la sentencia del 10 de mayo de 1995, que, aun-
que dictada con arreglo a la ley de 1978, puede entenderse de aplicaciéon
a la ley de 1998; en este caso, el tribunal supremo entendidé que si bien el
actor no cit6 en el recurso contencioso administrativo especial el precepto
vulnerado, al haberlo invocado en el recurso de stplica interpuesto frente al
auto de inadmision, se subsana la omision; claro, en este supuesto el tribu-
nal supremo, senala que no hubo lugar a dicha subsanacién en el tramite de
audiencia, puesto que el motivo de inadmision era el de extemporaneidad.

Para terminar el comentario del articulo 117, tenemos que plantear la
cuestion de la posibilidad de utilizar sucesivamente el contencioso ordinario
y el especial; es decir, si una vez que no prospera el especial, empiezan a
contar desde cero los plazos para interponer el ordinario. El consejo gene-
ral del Poder Judicial, en el informe que hizo al entonces anteproyecto, fue
categorico al entender que los plazos para el recurso contencioso ordinario
no quedan suspendidos por la presentacion de una demanda de proteccion
de los derechos fundamentales; es decir, los plazos corren también para el
contencioso ordinario. Si los plazos del contencioso especial se cumplen,
parece que el recurrente esta a tiempo si le interesa, de interponer el recur-
so contencioso administrativo ordinario. El Tribunal Constitucional, en su
sentencia 84/1987, plante6 esta cuestion, sefialando que

..Jos interesados deben optar entre acogerse a las ventajas de preferencia
y celeridad propias del proceso sumario de la Ley 62/1978, renunciando a
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plantear la nulidad del acto por vicios de legalidad o bien plantear cualquier
posible motivo de nulidad a través del recurso ordinario, renunciando a aque-
llas ventajas procesales, o bien, por tltimo, instar en tiempo y forma dos ac-
ciones paralelas con el mismo objeto y por motivos distintos. Lo que el orde-
namiento procesal vigente no contempla, ni puede afirmarse que imponga el
articulo 24.1 de la Constitucion, es la facultad de utilizar sucesivamente una
y otra via de recurso, de manera que pueda formularse el ordinario una vez
desestimado el especial, con independencia del transcurso de los plazos lega-
les de caducidad de la accion. La admision del recurso preferente y sumario
no suspende el computo de dichos plazos ni se produce con reserva del dere-
cho al ejercicio de la accién por la via ordinaria. De manera que, si una vez
desestimada la demanda deducida en aquel proceso especial han caducado
los plazos para seguir la via del proceso contencioso ordinario, la eventual
ausencia de tutela no es imputable a la sentencia desestimatoria, sino directa
y exclusivamente a la opcién libremente adoptada por el recurrente.

El articulo 118 de la ley plantea la secuencia posterior al auto de prose-
cucion del procedimiento: “Acordada la prosecucion del procedimiento es-
pecial de este capitulo, se pondran de manifiesto al recurrente el expediente
y demas actuaciones para que en el plazo improrrogable de ocho dias pueda
formalizar la demanda y acompanar los documentos”.

El precepto es bien sencillo. Si en el plazo establecido no se recibe el
expediente, se aplicara lo dispuesto en el articulo 53, y el demandante solici-
tara que se le concedan plazo para formalizar la demanda; el articulo utiliza
el término para ponerse de manifiesto, y no entregar el expediente. No es
lo mismo, en el primer caso, el demandante podra consultar el expediente
y demas informes o datos que envie la administracion, en la secretaria del
organo jurisdiccional competente; en el segundo, el demandante dispondra
de un juego completo del expediente y material complementario, si fuera el
caso. Il demandante tendrd, por tanto, que tener presente las horas de cada
dia habil de que dispondra para la tarea de elaborar la demanda; situacion
bien distinta de aquella en la que el demandante dispone del expediente en
el despacho.

La demanda debera presentarse de acuerdo con los requisitos generales
que establece la ley de 1998; si el demandante no interpone la demanda en
el plazo establecido, el juez o tribunal dictaran el correspondiente auto de
caducidad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 52.2 de la ley.

El comentario de este precepto deberia terminar aqui; sin embargo, el
hecho de que en el proyecto de ley se contemplaba la suspension del acto
en este procedimiento especial de forma similar a la establecida en 1978
obliga, al haberse suprimido alguna consideracion, puesto que, ciertamen-
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te, el régimen de suspension automatico del articulo 7.4 de la ley de 1978,
salvo que el abogado del Estado razonara su improcedencia por razones de
grave quebranto del interés publico, fuera una de las principales novedades
de aquella magnifica ley de 1978. En este punto, el proyecto, en su articulo
124.3 senalaba:

Cuando las medidas cautelares se hubieran solicitado en el proceso especial
para la proteccion de los derechos fundamentales, el juez o tribunal las acor-
dara en todo caso, salvo que se justifique la existencia o posibilidad fundada
de perjuicio grave para el interés pablico preponderante. En este procedi-
miento especial las medidas podran acordarse con o sin afianzamiento.

Como es sabido, en el régimen especial de medidas cautelares desapa-
rece del procedimiento la tramitaciéon parlamentaria, donde tantas cosas
aparecen y desaparecen, unas veces afortunadas y otras, quiza las mas, no
tanto. En cualquier caso, la realidad es que si se pretende plantear alguna
medida cautelar habra que acudir al régimen general disefiado en los arti-
culos correspondientes de la ley. Ahora, lo que procede quizd es llamar la
atencion sobre una fecunda polémica entre el consejo de Estado y el con-
sejo general del Poder Judicial, que en sus dictamenes al anteproyecto de la
ley argumentaron en sentido bien contrario, como veremos a continuacion.

El Consejo de Estado es contundente, por lo que se refiere a la desapari-
ci6n de esta especialidad, puesto que “no respeta la orientaciéon moderna
de una mayor salvaguardia de los derechos fundamentales en su condicion de
resistentes al interés y ante los que cede todo derecho e interés de cualquier
indole o procedencia”. En nuestra opinioén, la centralidad de los derechos
fundamentales de la persona queda un tanto desdibujada con la remision
de las medidas cautelares al régimen general; en cambio, mantener el cri-
terio del proyecto hubiera sido adecuado y proporcionado a la dimension
que tiene un Estado social y democratico la proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales. Es mas, si en algo tiene de especial esta regulacién,
dada la trascendencia y funcionalidad de las medidas cautelares, es precisa-
mente una configuracion mas moderna, en la que, efectivamente, salvo que
se acredite un perjuicio grave al interés general, su adopcion sea la conse-
cuencia de la interposicion del recurso especial.

Justo la linea que habia iniciado la Ley 62/1978, y que pretendia con-
tinuar el proyecto; desde este punto de vista, se entiende esa atinada ter-
minologia utilizada por nuestro supremo 6rgano consultivo, al calificar los
derechos fundamentales de la persona como resistentes al interés general,
es decir, los derechos fundamentales de la persona resisten al interés ge-
neral, salvo que se quiebre gravemente, porque son derechos innatos a la
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persona, que preexisten al propio interés general, y que este debe respetar
y promover.

Por su parte, el consejo general del Poder Judicial es partidario de apli-
car el régimen general desde la perspectiva de las consecuencias practicas de
la aplicacién de un sistema casi automatico de medidas cautelares. En este
sentido, senala que esta materia se presta a tener en cuenta las advertencias
del Tribunal Constitucional sobre la necesidad de que los tribunales conten-
cioso administrativos eviten, en el ejercicio de la potestad de ejecucion de
las sentencias y resoluciones, la asuncién automatica de una labor adminis-
trativa que no les compete; en lugar del reflexivo cuidado del cumplimiento
de lo resuelto en este caso, de la garantia de la efectividad de lo que pueda
resolverse con la vista puesta en la dispensa de la tutela judicial ter partes.
El equilibrio de los intereses en juego, sigue diciendo el consejo, apreciado
con cierto grado de discrecionalidad por el juez o tribunal, seria, segtn las
apreciaciones doctrinales por tal postura, la solucion preferible; por tanto,
no puede extrafnar que al sistema de la Ley 62/1978 se imputaran desde
el primer momento efectos nocivos, principalmente el de haber provocado
una trivializaciéon del proceso de proteccion de los derechos fundamentales,
en la busqueda por los administrados de una paralizacién automatica de las
decisiones de la administracién no siempre justificada.

La argumentacion del consejo parte, sin embargo, de una consideracion
que puede ser matizada; la suspension del acto combatido por la via especial
no era siempre y en todos los casos la consecuencia automatica de la inter-
posicion del recurso. Para que ello fuera asi, era menester que, en efecto, el
representante del interés general, el abogado del Estado, no justificara que
la ejecucion del acto era necesaria para el interés general, o a contrario sensu,
que de la suspension se dedujera lesion grave al interés general. Si realmen-
te estamos de acuerdo con que el fundamento de la ejecutividad de los actos
administrativos reside en el interés general, no deberiamos escandalizarnos
de que cuando este fundamento no sea relevante se pueda paralizar tempo-
ralmente la ejecucion del acto; ademas, el auto de suspension claro que re-
quiere de discrecionalidad del juzgador, puesto que si el abogado del Estado
razonaba sobre la afectacion de la suspension al interés general, la resolu-
cion judicial debe valorar y apreciar la suspension, en relacién precisamente
del interés general. De ahi que nos parezca un tanto exagerado justificar la
improcedencia de esta especialidad, en su naturaleza administrativa cuan-
do, insistimos, en los autos de suspension, de mediar el escrito razonado del
abogado del Estado en punto al interés general, el juez o tribunal realicen
una funcién tipicamente jurisdiccional, y no administrativa.
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Una vez presentada la demanda, el articulo 119 dispone el traslado de la
misma al ministerio fiscal y a las partes demandadas para que, a la vista del
expediente, presenten sus alegatos en un plazo coman ¢ improrrogable de
ocho dias, y acompaien los documentos que estimen oportunos.

La intervencién del ministerio fiscal debemos entenderla, obviamen-
te, en su condicién de representante legal, por lo que su posicion procesal
habra de estar vinculada a un juicio objetivo, sobre la lesion del derecho
fundamental alegado en la demanda; consecuentemente, si el dictamen
entiende que hay lesion del derecho fundamental, entonces solicitara las
medidas de preservacion o restablecimiento del mismo; por el contrario,
s1 el fiscal no encuentra motivos juridicos para la lesion, se pronunciara a
favor de la desestimacion del recurso especial.

Ademas del ministerio fiscal, las partes presentaran los alegatos que
crean convenientes. Ordinariamente las partes seran el abogado de la admi-
nistraciéon demandada y las partes, apersonadas como codemandados. Ob-
viamente, estos alegatos constituyen una especie de escrito de contestacion
a la demanda, por lo que han de aplicarse las determinaciones del articulo
56 de la Ley Jurisdiccional, consignando los hechos, los fundamentos de
derecho y las peticiones que se deduzcan, con el sentido propio del escrito.

El plazo de ocho dias a que refiere el articulo 119 es de caducidad, por
lo que, si no se producen los alegatos previstos se establecera la caducidad
del tramite; pudiendo presentarlo, como seflalan los comentarios del pro-
fesor Roca, el dia que se notifique el correspondiente auto, sin perjuicio de
que continte el procedimiento.

En el articulo 120 se reproduce el tramite de recepcion de pruebas en los
mismos términos en que estaba regulado en la Ley 62/1978 (articulo 8.6):

Evacuado el tramite de alegaciones o transcurrido el plazo para efectuarlas,
el organo jurisdiccional decidira en el siguiente dia sobre el recibimiento a
prueba, con arreglo a las normas generales establecidas en la presente ley, y
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 57. El periodo probatorio no sera
en ningun caso superior a veinte dias comunes para su proposicion y practica.

El plazo de este tramite es inferior al general; ahora bien, el periodo de
propuesta y practica no puede ser superior a veinte dias, mientras que en el
régimen general hay quince dias para proponer, y treinta para la practica de
las pruebas; parece, como se entiende en los comentarios del profesor Roca,
que en este procedimiento especial es posible aportar las pruebas fuera del
plazo de los veinte dias, cuando se acredite que no pudieron hacerse por
circunstancias ajenas a la voluntad de las partes que las hubieran propues-
to (articulo 60.4 de la ley). La remision de este tramite al régimen general
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permite, por ejemplo, que se pueda solicitar el recibimiento del pleito a
prueba por cada peticion en los escritos de demanda, o contestacion a la
misma, resolviendo el 6rgano jurisdiccional competente lo que proceda, de
acuerdo con las estipulaciones generales de la ley (articulo 60). Igualmente,
en aplicacién de las reglas generales de la ley, si no se produce el recibimien-
to del pleito a prueba, el actor, si no se oponen las partes, puede solicitar
sus pretensiones en la demanda, y que el recurso se falle sin necesidad de
recibimiento a prueba ni de vista ni de conclusiones. Si la otra parte no se
opone el procedimiento, se declarara concluido para sentencia una vez con-
testada la demanda, salvo que el juez haga uso de la facultad que le atribuye
el articulo 61, de acordar de oficio el tramite de la prueba; es importante
destacar que el proceso de comprobacion de la lesion efectiva del derecho
fundamental en cuestiéon no se centra en los hechos que deben probarse,
sino en la calificacion juridica de que son objeto, o la que puede recibir la
propia prueba en cuestion, tal y como parece deducirse, por ejemplo, de
la sentencia del tribunal supremo del 11 de abril de 1997.
El articulo 121 se refiere a la sentencia, en los siguientes términos:

1. Concluidas las actuaciones, el 6rgano jurisdiccional dictard sentencia en el
plazo de cinco dias.

2. La sentencia estimard el recurso cuando la disposicion, la actuaciéon o
el acto incurran en cualquier infracciéon del ordenamiento juridico, incluso la
desviacion de poder, y como consecuencia de la misma vulneren un derecho
de los susceptibles de amparo.

3. Contra las sentencias de los juzgados de lo contencioso administrativo
procedera siempre la apelaciéon en un solo efecto.

Con caracter general, podemos sefialar que la sentencia estimara o no
la pretension del recurrente con el pronunciamiento que corresponda, en
materia de costas; que caben otros modos de terminacion del proceso, aun-
que no es facil cohonestar alguna de esas formas, con los derechos objeto
de proteccion, y que es aplicable lo dispuesto en el articulo 32.2 de la ley.
Ahora bien, se amplia de tres a cinco dias el plazo para dictar sentencia, y
el articulo 121 dispone que empieza a contar desde que hayan concluido
las actuaciones, sin la mencion a la citaciéon de las partes que la ley de 1978
establecia en el articulo 8.7, y que el Tribunal Constitucional declar6, en
su sentencia 992/1986, irrelevante, “dado que no aporta ningin elemento
nuevo de juicio ni sobre la aplicabilidad de la norma cuestionada al proceso
de origen, ni respecto del efecto determinante de dicha norma sobre el fa-
llo que se haya de dictar, ni sobre la legitimidad constitucional de la norma
cuestionada”.
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Debe entenderse que la naturaleza preferente del procedimiento supo-
ne que a la hora de la determinacion de las sesiones de votacion y fallo, estos
casos se antepongan a los ordinarios.

En el precepto se recoge lo dispuesto en la exposicion de motivos, rela-
tivo a superar la rigida separacion entre legalidad y derecho fundamental,
que, como hemos comentado, es ajena a la realidad y a las consecuencias
de la lesion de cualquiera de los derechos fundamentales susceptibles de
amparo; por eso, la jurisprudencia anterior a la Ley de 1998 entendi6 en
la sentencia del Tribunal Constitucional 7/1993, que el juzgador de estos
procedimientos especiales “solo puede relegar los aspectos de legalidad or-
dinaria, cuando estos aspectos no tengan relaciéon alguna con la tutela de
los derechos fundamentales comprendidos en los articulos 14 al 30 de la
Constitucién”.

El tribunal supremo entendié en su dia, que las sentencias dictadas en el
marco de la Ley 62/1978 siguen el régimen general en lo relativo al recurso
de casacion y doctrina, actualmente, de aplicacion; ahora bien, el recurso de
apelacion no suspenderad la ejecucion de la sentencia. Esta cuestion fue obje-
to de una sentencia del tribunal supremo del 30 de enero de 1998. Aunque
la parte que citamos a continuacioén es un tanto larga, nos parece que por su
trascendencia y claridad debe recogerse integra en este punto:

si la sentencia recaida en el procedimiento especial anula plenamente el acto
o acuerdo impugnado, la sentencia producira plenos efectos de cosa juzga-
da; pero si la sentencia es desestimatoria, o como ocurri6é con la sentencia
invocada el 4 de abril de 1977, recaida en el recurso 726/1996, es sélo par-
cialmente estimatoria, el efecto negativo o excluyente queda limitado a las
partes y al objeto debatido en el proceso; esto es, a la pretension basada en la
infraccion del ordenamiento juridico constitutiva de la lesion de los derechos
fundamentales invocada en el proceso seguido conforme a la Ley 62/1978.
Por tanto, la referida sentencia dictada no impide una nueva impugnacién del
acto o acuerdo, en la parte que no ha sido anulada por la sentencia previa,
basada en cualquier otra infracciéon del ordenamiento juridico distinta de la
contemplada en ella, de mera legalidad ordinaria, o incluso en la vulneracion
de otro derecho fundamental no considerado en el proceso especial resuelto.
Pues, como han sefialado tanto la jurisprudencia de esta sala como la doctri-
na del tribunal constitucional, la opcién de acudir a la via procesal de la Ley
62/1978 para obtener la tutela de los derechos fundamentales, no obsta para
que se pretenda luego la nulidad del acuerdo, en la parte en que no hubiera
sido anulada por la sentencia dictada en dicho proceso especial, por vicios
distintos o de legalidad ordinaria. Ahora bien, cuando se interponen las dos
clases de proceso, el especial y el ordinario, y ha sido aquel desestimado en
cuanto al fondo, en todo o en parte, la nueva revision jurisdiccional del acuer-
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do o del parte de ¢l que queda subsistente ha de quedar cefiida en el proceso
ordinario a las cuestiones de mera legalidad ordinaria o a la eventual vulne-
racion de los derechos fundamentales no contemplada en la sentencia recaida
en el proceso especial, porque lo que si queda vedado es un segundo pronun-
ciamiento en el proceso ordinario sobre la lesién de derechos fundamentales

que ya fue excluida en la via procesal previamente utilizada y prevista en la
Ley 62/1978.

Como establece el precepto, la apelacion procede en un solo efecto;
cuestion sobre la que se pronunci6 en su dia el Consejo General del Poder
Judicial en el informe realizado en relacion con la ley que nos ocupa. A jui-
cio del Consejo, es positiva esta prescripcion, aunque

...quiza debiera reconsiderarse dicha opcion legislativa y dejar en manos del
juez, siquiera excepcionalmente, la posibilidad de admitirla en ambos efectos.
Esta opcion permitiria al 6rgano jurisdiccional paralizar la ejecucion hasta la
resolucion del recurso cuando los perjuicios que pudieran derivarse de dicha
ejecucion para el recurrente fueran de escasisima consideracion, y los publi-
cos o de terceros fueran considerables.

Para nosotros, este razonamiento, que compartimos, resulta contradic-
torio con el esgrimido por el mismo consejo para oponerse a la eficacia se-
miautomatica de las medidas cautelares en el proceso especial.

Con relacion al procedimiento que ha de seguir la tramitacion del re-
curso de apelacion, hay que tener en cuenta, como senala el tribunal supre-
mo en una sentencia del 29 de julio de 1983, el principio de unidad del pro-
cedimiento, “lo que significa que mientras que no se obtenga una sentencia
que agote todas las instancias que permite la ley, el procedimiento que debe
seguirse serd el que mas se ajuste a las caracteristicas que indica el articulo
53 de la Constitucion, es decir a la preferencia y a la sumariedad”.

La jurisprudencia también ha entendido que las apelaciones a los autos
dictados con ocasion del procedimiento especial lo seran en un solo efecto,
doctrina que hemos de considerar de aplicacion al procedimiento especial
de proteccion de los derechos fundamentales de la ley de 1998; igualmente,
el tribunal supremo es partidario de que el recurso de apelacion sea razo-
nado, pues “esta sala ha dicho, a veces, que la omision del escrito razonado
impide entrar a conocer las cuestiones controvertidas, criterio que con ese
talante obstantivo incondicional configura un presupuesto de admisibilidad
de la impugnacién” (sentencia del 13 de octubre de 1986).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86 de la ley, la proceden-
cia de la apelacion no impide que con posterioridad se pueda interponer
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el recurso de casacion, que solo permite, en los supuestos tasados, revisar
la interpretaciéon del derecho, dejando intactos los hechos que dieron por
sentados los jueces de la instancia, tal y como ha establecido la sentencia
constitucional 188/1994.

El legislador, consciente de la relevancia del derecho de reunion, quiso
dedicar un precepto especial en esta materia; a este derecho fundamental,
tristemente de actualidad, precisamente, al coincidir estas lineas, con la con-
vocatoria de un partido politico ilegalizado en una asamblea de la forma-
cion. El articulo en cuestion es el 122, y senala:

1. En el caso de prohibicién o de propuesta de modificaciéon de reuniones
previstas en la ley organica reguladora del derecho de reunién que no sean
aceptadas por los promotores, estos podran interponer recurso contencioso
administrativo ante el tribunal competente. El recurso se interpondra dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificaciéon de la prohibicién o
modificacion, trasladandose por los promotores copia debidamente registra-
da del escrito del recurso a la autoridad gubernativa, con el objeto de que ésta
remita inmediatamente el expediente.

2. El tribunal, en el plazo improrrogable de cuatro dias, y poniendo de ma-
nifiesto el expediente si se hubiera recibido, convocara al representante legal
de la administracion, al ministerio fiscal, y a los recurrentes o a la persona
que éstos designen como representante a una audiencia en la que, de manera
contradictoria oira a todos los personados y resolvera sin ulterior recurso.

3. La decision que se adopte Gnicamente podra mantener o revocar la
prohibicién o las modificaciones propuestas.

Quiza la razén de que se haya dedicado un articulo monografico en
este procedimiento especial al derecho de reunién estriba en que, en efecto,
existe un procedimiento previsto para su ejercicio en los lugares de transito
publico, tal y como dispone el articulo 21 de la Constitucién; por ello, para
evitar que el procedimiento pueda desnaturalizar el contenido del derecho,
se prevé en la ley de 1998 alguna especialidad que pasamos brevemente a
glosar.

El derecho de reunién, como todos los derechos fundamentales, y el
mismo interés general, tienen limites; sin ir mas lejos, la prevision del se-
gundo parrafo del articulo 21 de la Constituciéon, en virtud del cual cuando
se trate de reuniones y manifestaciones en lugares de transito publico, estas
deben comunicarse previamente a la autoridad, quien podra prohibirlas si
“existen razones fundadas de alteracion del orden publico, con peligro de
las personas y bienes”, demuestra hasta qué punto la existencia de los limi-
tes es una condicién para el ejercicio solidario de los derechos fundamenta-
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les. La razon la ha explicado satisfactoriamente el Tribunal Constitucional
en la sentencia 36/1982, al entender que el derecho de reunion es un

...derecho subjetivo de ejercicio colectivo, que al ser realizado incide en el
derecho y en los intereses de otros ciudadanos y en la utilizaciéon exclusiva de
bienes publicos, posibilitando, a veces, la alteracion de la seguridad ciudada-
na y del orden general, que corresponde salvaguardar y garantizar al poder
publico. El caracter preeminente de esos valores afectados exige, en una so-
ciedad democratica, que la Constitucién conceda poderes a la autoridad para
imponer al ciudadano el deber de comunicar con antelaciéon razonable, como
requisito indispensable de la proyectada reuniéon, para poder conocer su al-
cance y determinar la procedencia de previas averiguaciones, facilitar el uso
del lugar o modificar su emplazamiento y tomar medidas de seguridad que
fueran precisas, otorgandole, ademas, la facultad de prohibirla si concurren
circunstancias que constitucionalmente asi lo determinen.

En los casos del segundo parrafo del articulo 21 de la Constitucion, la
Ley Organica 9/1983, del 18 de julio, reguladora del derecho de reunion,
determina que la comunicacién por escrito de la celebracion de la reunién o
manifestacion debe obrar en poder de la autoridad gubernativa, con una an-
telacion de diez dias naturales, como minimo, y treinta como maximo. Tam-
bién esta ley prevé que cuando existan causas extraordinarias y graves que
justifiquen la urgencia de la convocatoria, la comunicacion podra hacerse con
una antelacion minima de veinticuatro horas. En el caso de que no se cumpla
con el requisito de la comunicacion, el tribunal ha entendido que la autoridad
esta habilitada para la prohibicion de dicha reuniéon o manifestacion en luga-
res de transito publico.

Al tenor del articulo 21.2 de la Constitucion, la autoridad gubernativa
solo podra prohibir estas manifestaciones o reuniones “cuando existan razo-
nes fundadas de alteracion del 6rden publico, con peligro para personas y
bienes”; es decir, es menester que existan razones objetivas de que el orden
publico serd alterado; en otras palabras, la resolucion gubernativa que se
adopte al efecto, si va en esta direcciéon, ha de motivar suficientemente la
prohibicién de la reunién o manifestacién en razén de orden publico, lo cual
no es muy dificil, salvo que nos encontremos en situaciones proximas al Es-
tado policia, en las que la restriccion de los derechos fundamentales se hace
sin la menor motivaciéon. No vale, por tanto, la mera sospecha, sino que es
necesario llegar razonablemente a la conclusion de que de no mediar la pro-
hibicién, se producird un desorden ptblico. Como senialan los comentarios
del profesor Roca, el desorden publico debe entenderse como el desorden
material que impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana, en
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aspectos que afectan a la integridad fisica o moral de personas, o a la inte-
gridad de bienes publicos o privados. La nocién de orden, siguen diciendo
los comentarios citados, se refiere a una situacion de hecho; es decir, al
mantenimiento del orden, en sentido material, en los lugares de transito
publico, y no al orden como sinénimo de respeto a los principios y valores
juridicos y metajuridicos que estan en la base de la convivencia social, y son
fundamento del orden social, econémico y politico.

En este contexto, hay que tener bien presente que la libertad ideologi-
ca, indisolublemente unida al pluralismo politico, como valor esencial de
nuestro ordenamiento juridico, exige la maxima amplitud en el ejercicio
de aquella; dice el tribunal constitucional, no solo en lo coincidente con
la Constituciéon y el resto del ordenamiento juridico, sino también en lo
que resulte contradictorio a los valores que en ellos se consagren, excluida
siempre la violencia para imponer los propios criterios, pero permitiendo la
libre exposicion de los mismos, en los términos que impone una democracia
avanzada (sentencia 20/1990).

La funcién que cabe esperar de la autoridad gubernativa cuando deba
pronunciarse sobre la comunicacién de estas reuniones y manifestaciones es
ponderar si se dan los presupuestos del paragrafo segundo del articulo 21.2
de la Constitucion; es decir, debe valorar la potencial, pero razonable y fun-
dada produccién de alteraciones del orden publico, y la consiguiente génesis
del peligro para las personas o los bienes, tal y como sent6 una sentencia de
la entonces Audiencia Territorial de Madrid, del 20 de noviembre de 1987.

La regulacion de la Ley Organica establece en su articulo 50. los supues-
tos en que es posible la disolucién de la reuniéon o manifestacion: a) ilicitud de
acuerdo con la ley penal; 4) alteraciones de orden publico con peligro para
personas o bienes, y ¢) cuando se hiciera uso de uniformes paramilitares por
los asistentes.

Como se puede deducir del articulo 122, la principal peculiaridad del
procedimiento jurisdiccional de proteccion de este derecho fundamental es
la oralidad, lo cual es 16gico, debido a que en estos casos es necesario resol-
ver con celeridad si se pretende que las decisiones tengan sentido y eficacia
real. Estan legitimados para instar este procedimiento los patrocinadores
del evento de que se trate. El objeto del recurso sera la contestaciéon de la
autoridad gubernativa, siempre que afecte alguno de los elementos deter-
minantes de la reuniéon o manifestacion (fecha, lugar, direccion o itinerario).

Desde la presentaciéon de la comunicacion, la autoridad gubernativa
dispone de cuarenta y ocho horas para dictar la resolucion, la cual, como
establece el articulo 10 de la ley organica, si se dan los supuestos del articulo
21.2 de la Constitucién; es decir, razones fundadas de alteraciéon del orden
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publico con peligro para personas o bienes, podra prohibir la reunién o ma-
nifestacion, o en su caso, proponer la modificaciéon de la fecha, del lugar, de
la duracién o del itinerario de la reunién o manifestacion; evidentemente,
habra de motivarse dicha resolucion y notificarla en un plazo maximo de
setenta y dos horas.

¢Qué ocurre st la autoridad gubernativa notifica la resolucién una vez
expirado el plazo previsto? Para el Tribunal Constitucional, la extempora-
neidad de la resolucién

...puede entrafiar la conculcacion del derecho fundamental. El cumplimiento
del plazo no es ajeno al control jurisdiccional de la constitucionalidad de la
medida prohibitiva y debera aplicarse siempre que la resolucién gubernativa
sea extemporanea, como garantia del derecho fundamental. Concretamen-
te, ese retraso puede vulnerar el derecho consagrado en el articulo 21 de
la Constitucién y tener, por tanto, trascendencia constitucional cuando, por
ejemplo, responda a un animo dilatorio de impedir o entorpecer el ejercicio
del derecho o cuando impida que los 6rganos judiciales se pronuncien con
anterioridad a la fecha de celebracion de la concentracion programada por
los organizadores (sentencia 66/1995).

Por tanto, el plazo es susceptible de control judicial, sobre todo cuando
sea administrado o utilizado por la autoridad gubernativa para evitar el
ejercicio del derecho y la posibilidad de pronunciamiento judicial antes de
la fecha de realizacion de la reunion o manifestacion de que se trate.

Una vez notificada la resolucién gubernativa, si los patrocinadores del
evento consideran que la misma lesiona el derecho fundamental de reunion,
de acuerdo con el articulo 122 de la Ley de 1998, podran interponer el
contencioso, por este procedimiento especial, dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a dicha notificaciéon. Los recurrentes deben trasladar una
copia registrada del escrito del recurso a la autoridad gubernativa para que
esta remita inmediatamente el expediente. Quiza se hace recaer la carga del
traslado del recurso a la administracién a los promotores del evento, para
que se eviten retrasos, que en otro caso podrian producirse con mayor faci-
lidad; posteriormente, el tribunal, en el plazo improrrogable de cuatro dias,
y poniendo de manifiesto el expediente, si se hubiera recibido, convocara a
las partes y al fiscal a una audiencia, en la que escuchard los alegatos que
efectiien el abogado de la autoridad gubernativa, el fiscal o los recurrentes,
incluida la apreciacion de las pruebas si se presentan. El legislador no esta-
blece el plazo de que dispone el érgano jurisdiccional para dictar sentencia
que, en cualquier caso, siempre ha de ser antes de la celebracion de la reu-
nion o manifestacion; la sentencia, o bien mantiene la prohibicion, modifi-
ca, 0 revoca, sin que contra ella exista recurso alguno.
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III. LA CUESTION DE ILEGALIDAD

La denominada cuestién de ilegalidad viene a intentar resolver uno de
los problemas mas importantes que se planteaban ante la jurisdiccién con-
tencioso administrativa cuando el juez o tribunal encargados de enjuiciar
la legalidad de una determinada actuacién administrativa llegaban al con-
vencimiento juridico de que la norma o disposiciéon de caracter general de
la que trae causa incurre en infracciéon del ordenamiento juridico; en estos
casos se anulaba el acto, pero la disposicién quedaba en una incongruente
situacion de vigencia.

Para salir al paso de esta cuestion, el capitulo II del titulo V de la Ley de
1998 se dedica a esta materia; en concreto, el articulo 123 dispone:

1. El juez o tribunal planteard, mediante auto, la cuestion de ilegalidad pre-
vista en el articulo 27.1 dentro de los cinco dias siguientes a que conste en
las actuaciones la firmeza de la sentencia. La cuestion habra de cenirse ex-
presamente a aquel o aquellos preceptos reglamentarios cuya declaracion de
ilegalidad haya servido de base para la estimacién de la demanda. Contra el
auto de planteamiento no se dara recurso alguno.

2. En este auto se acordara emplazar a las partes para que, en el plazo
de quince dias, puedan comparecer y formular alegaciones ante el Tribunal
competente para fallar la cuestion. Transcurrido este plazo, no se admitira la
personacion.

En efecto, el articulo 27 de la Ley de 1998, que regula esta nueva insti-
tucion, sefiala que si en un proceso contencioso administrativo el juez o tri-
bunal hubieran dictado sentencia estimatoria de la pretensién del recurren-
te, fundado en la ilegalidad de la disposicién general aplicada de la que trae
causa la actuacion impugnada, deberd plantear la cuestion de ilegalidad
ante el érgano judicial competente, para conocer del recurso directo contra
la disposicién, salvo que también fuera competente para el recurso directo,
en cuyo caso la sentencia declarara la validez o nulidad de dicha disposi-
ci6on; ademas, el tribunal supremo, sin necesidad de plantear la cuestion
de ilegalidad, anulara cualquier disposicion general cuando, en cualquier
grado, conozca de un recurso contra un acto fundado en la ilegalidad de la
norma de la que trae causa.

El legislador de 1998, preocupado por mejorar la posibilidad de recu-
rrir, directa o indirectamente las disposiciones de caracter general, introdu-
ce relevantes novedades, entre las que la cuestion de ilegalidad es quiza la
mas relevante. En este sentido, la exposicién de motivos de la ley senala, en
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relacion con los recursos en los que se enjuicia la legalidad de una disposi-
ciéon de caracter general, que

...los efectos que tienen estos tipos de recurso, y en particular, la declaracion
de ilegalidad de una disposicién general por cualquier via que se produzca,
no pueden compararse, en términos generales, con los del recurso contra
actos. La diferencia asume cada vez mayor relieve en la practica, si se tiene
en cuenta la extension y relevancia que en el polifacético Estado moderno ha
sumido la produccién reglamentaria.

Es cierto que no tiene la misma virtualidad juridica la anulacién de un
acto, que la anulaciéon de un reglamento, pues ordinariamente el reglamen-
to afecta a un nimero de destinatarios notablemente superior a los del acto,
y por otra parte, la reglamentacién motorizada, parafraseando a Fhorsthoff,
es vertiginosa, puesto que tienen la naturaleza juridica de reglamentos, no
solo los propios de la administracion del Estado y de las comunidades auto-
nomas, que asi se denominan, sino que también, por ejemplo, participan de
tal condicién los planes urbanisticos. Ademas, como antes se ha sefialado,
cuando se anulaba un acto a partir de la ilegalidad de un reglamento se pro-
ducian situaciones contrarias a la seguridad juridica deseable en un Estado
de derecho, como se dice ahora, avanzado.

Como sigue diciendo la exposicion de motivos de la ley, ahora se

...asegura las mas amplias posibilidades de someter a control judicial la legali-
dad de las disposiciones generales, preservando lo que se han dado en llamar
recursos directo e indirecto y eliminando todo rastro de las limitaciones para
recurrir que establecio la legislacion anterior. Ahora bien, al mismo tiempo
se procura que la impugnacién de las disposiciones generales se tramite con
celeridad y que aboque siempre a una decision judicial clara y tnica, de efec-
tos generales, con el fin de evitar innecesarios vacios normativos o situaciones
de inseguridad o interinidad en torno a la validez y vigencia de las normas.

El problema del recurso indirecto, como sabemos, se circunscribe al
caso que detalla la exposiciéon de motivos, en el que se anula el acto impug-
nado, por entender ilegal la norma que le sirve de cobertura; en estos casos

...el caracter difuso de este tipo de control ha generado situaciones de insegu-
ridad juridica y desigualdad manifiesta, pues segun el criterio de cada 6rgano
judicial y a falta de una instancia unificadora, que no siempre existe, deter-
minadas disposiciones se aplican en unos casos o ambitos y se inaplican en
otros. La decisiéon pasa por unificar la decision judicial sobre la legalidad de
las disposiciones generales en un solo 6rgano, el que en cada caso es compe-
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tente para conocer del recurso indirecto, dotando siempre a esa decision de
efectos erga omnes. De ahi que cuando sea ese mismo 6rgano el que conozca
del recurso indirecto, la ley disponga que declare la validez o nulidad de la
disposicion general. Para cuando el 6rgano competente en un recurso de este
tipo sea otro distinto del que puede conocer del recurso directo contra la dis-
posicion de que se trate, la ley introduce la cuestion de ilegalidad.

Esta institucion, como confiesa la exposicion de motivos de la ley, se
inspira en la cuestién de constitucionalidad prevista en el articulo 163 de la
Constitucién, y parcialmente, sigue su mecanica; pero, en realidad,

..Jas analogias acaban aqui. La cuestién de ilegalidad no tiene otro signifi-
cado que el de un remedio técnico tendente a reforzar la seguridad juridica,
que no impide el enjuiciamiento de las normas por el juez o tribunal compe-
tente para decidir sobre la legalidad del acto aplicativo del reglamento cuya
ilegalidad se aduce, pero que pretende alcanzar una decision unitaria a todo
eventual pronunciamiento indirecto sobre su validez.

El Consejo General del Poder Judicial, en su informe al anteproyecto de
la Ley de 1995, que es el antecedente de la actual regulacion de la cuestion
de ilegalidad, llamaba la atencion sobre la necesidad de evitar la situacién
que se producia cuando la inaplicacion de un reglamento, en un determina-
do caso, por efecto del recurso indirecto, no comportaba su anulaciéon y ex-
pulsion definitiva, pues solo podria conseguirse de mediar un recurso direc-
to; si un reglamento es ilegal, a su amparo se produciran actos ilegales, por
lo que era necesario buscar alguna técnica juridica que consiguiera declarar
ilegal ese reglamento para todos los casos.

Los posibles efectos contrarios a la seguridad juridica y a la igualdad en la
aplicacion de la ley que pueden derivarse del mantenimiento de la vigencia
puramente formal de la norma, justifican, sigue diciendo el consejo general
del Poder Judicial, la introducciéon de un procedimiento que permita dotar de
eficacia general al juicio de ilegalidad de la disposicion general obtenido en
un supuesto por el ordenamiento juridico, cuando tiene la competencia para
conocer del recurso directo contra la disposicion de que se trata, sea intentan-
do el pronunciamiento correspondiente del 6rgano judicial competente para
ello, aunque no pueda hacerlo directamente el propio juzgador.

La razon de esta técnica reside en la necesidad de expulsar del orde-
namiento los reglamentos ilegales, integra o parcialmente, segun los casos;
no cabe pensar en un reglamento ilegal que pueda estar vigente; por eso,
la sentencia del tribunal supremo del 26 de junio de 2000 llama la atencién
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sobre el cambio en la configuracion del sistema de impugnacion de las dis-
posiciones generales,

...que se ha producido con la introduccién de la cuestion de ilegalidad, en
virtud de la cual, cuando la sala de instancia estima un recurso contencioso
administrativo por considerar ilegal el contenido de una disposiciéon general
—respecto de la que no es competente para conocer del recurso directo—,
ya que si el tribunal que conoce del recurso indirecto fuera competente para
conocer del directo “declarara la validez o nulidad de la disposicion general”.

La jurisprudencia ha entendido, con buen criterio, el caracter imperati-
vo del planteamiento de la cuestion cuando concurran los requisitos previs-
tos en la ley; asi por e¢jemplo, la sentencia de la Audiencia Nacional del 30
de mayo de 2000 dice:

...es voluntad del legislador que en todos los casos en que se plantee la ile-
galidad de una disposiciéon general, esta sea declarada por el tribunal que
tenga competencia para declararla, obligando incluso al juez o Tribunal de
lo Contencioso Administrativo a plantear la cuestion de ilegalidad ante el
tribunal competente.

Existen grandes diferencias entre la cuestion de ilegalidad y la cuestion
de constitucionalidad; en primer lugar, la cuestién de constitucionalidad
puede ser operada de oficio o a instancia de parte, mientras que la cuestion
de ilegalidad, si se dan los presupuestos de la ley, sera de obligatorio plantea-
miento; es decir, si el 6rgano judicial competente dicta sentencia firme esti-
matoria amparandose en la ilegalidad de una norma, y no sea competente
para el recurso directo, tiene la obligaciéon de plantearla. La cuestion de
constitucionalidad tiene sentido cuando existen dudas razonables sobre la
adecuacién de una norma con rango de ley a la Constitucion; en la cuestion
de ilegalidad se trata de verificar la conformidad de una norma reglamen-
taria al ordenamiento juridico.

De acuerdo con el articulo 123 de la Ley de 1998, la cuestiéon se plan-
teara en los cinco dias siguientes a que conste en las actuaciones la firmeza
de la sentencia, a través de un auto que no admitird recurso alguno; en el
mismo auto de planteamiento se emplaza a las partes para que en quince
dias puedan comparecer y hacer alegaciones ante el tribunal competente.

Ha sido Gonzalez Pérez quien ha sefialado que mas que la cuestion de
inconstitucionalidad, la figura que estudiamos tiene su precedente en lo dis-
puesto en el articulo 55.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional;
es decir, cuando se estima el recurso de amparo, porque la ley aplicada lesio-
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na derechos fundamentales o libertades puablicas, la sala elevara la cuestion
al pleno, que podra declarar la inconstitucionalidad de dicha ley en nueva
sentencia con los efectos ordinarios previstos en los articulos 38 y siguientes
de la ley, en los que se regula el procedimiento para que un érgano de la
misma jurisdiccion —competente— se pronuncie sobre la nulidad de una
disposicion general —ley—, cuya constitucionalidad ya habia decidido la
sala, al estimar el amparo, pero sin competencia para declarar la nulidad de
la disposicién. Es pues, el mismo proceso, pero un grado inferior del rango
normativo; en este caso nos hallamos ante el proceso constitucional, y en el
de la cuestion de ilegalidad en el proceso contencioso administrativo.

La finalidad de este procedimiento especial, insistimos, es la expul-
sion del ordenamiento juridico de normas consideradas ilegales por el
juzgador del recurso indirecto y que, sin embargo, y a pesar de ello, deben
seguir siendo aplicadas, sin que la sentencia del recurso indirecto alcance
su nulidad; es evidente que se trata de la aplicacion del principio de segu-
ridad juridica a una materia, que es susceptible de producir efectos disgre-
gadores, profundamente incongruentes.

Lo anterior debido a que en la situacion anterior a la Ley de 1998 era
posible pensar que lo que es ilegal para un 6rgano judicial no lo sea para
otros juzgadores en recursos similares.

Como hemos senalado, en los comentarios a la ley del profesor Roca
hay dos cuestiones que deben ser planteadas al amparo del estudio de esta
figura:

a) Se cuestiona el respeto a la tutela judicial efectiva, ya que el juicio de
la disposicion general en la cuestion de ilegalidad se hace efectivamen-
te sin la presencia de todos aquellos que pudieran tener interés en su
mantenimiento, pues solo comparecen las partes del proceso inicial,
quienes, es posible o no, que ya no tengan interés en el procedimiento
especial, pues ya vieron resuelta su controversia; por ello, el consejo
de Estado, consciente del escaso interés en apersonarse en un ulterior
procedimiento por quien obtuvo ya sentencia estimatoria y solicité en
su informe a la ley la participacion del ministerio fiscal, precisamente
para la defensa de la legalidad, iniciativa que parece razonable, pero
que no corri6 mucha suerte.

b) Hay que considerar los efectos del planteamiento de la cuestion de
ilegalidad sobre el procedimiento originario, pues es pensable que se
puedan producir situaciones tan contradictorias, como que se dicte
sentencia estimatoria, por considerar ilegal la disposicién general apli-
cada, con la consiguiente obligacién de plantear la cuestion de ilegali-
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dad, y el tribunal que resuelva entienda que la no disposicioén general
no solo no es ilegal, sino perfectamente legal.

Por lo que se refiere a los aspectos procesales de la cuestion, de acuerdo
con el articulo 123, es menester que la sentencia estimatoria en la que se en-
tiende nula la norma sea firme; por otra parte, la cuestion de ilegalidad debe
circunscribirse al precepto, o preceptos cuya declaracion de ilegalidad haya
fundamentado la anulacion del acto administrativo impugnado ante la juris-
diccién contencioso administrativa. De acuerdo con el articulo 33 de la
ley, debemos tener presente que es posible que el tribunal que conoci6 de la
cuestiéon pudo extender el enjuiciamiento a otros preceptos de la misma dis-
posicion, por razones de conexion con los preceptos cuestionados.

¢Qué ocurre si no se respeta el plazo de los cinco dias? Parece que no es
razonable pensar que se entienda estimada la cuestién sin mas, y no entre
en el fondo; si asi aconteciera, nos encontrariamos ante una simple irregu-
laridad que, en el peor de los casos, daria lugar a un supuesto de responsa-
bilidad disciplinaria. Frente al auto que plantea la cuestiéon, ya hemos dicho
que no cabe recurso, ya que se trata de un procedimiento de orden publico
normativo, consistente en la depuracion del ordenamiento juridico; una vez
planteado se emplazara a las partes para que en el plazo de quince dias
aleguen lo que tengan por conveniente ante el tribunal competente para
resolver sobre la cuestion de ilegalidad; si se deja transcurrir ese plazo, no se
admitira la personacion.

Obviamente, en el auto se motivara el planteamiento de la cuestion,
pero sin que esa motivacion suponga la duda, como si ocurre en la cuestion
de constitucionalidad, pues en estos casos la anulacion del acto se funda-
menta en la declaracion de ilegalidad de la disposicion de caracter general.

La sentencia del tribunal supremo del 21 de julio de 2000 establece los
requisitos oportunos para la valida interposicion de la cuestion de ilegalidad
en los siguientes términos:

a) En cumplimiento del articulo 27 de la ley se ha dictado sentencia firme es-
timatoria por considerar ilegal el contenido de la disposicion general aplicada
y el articulo 123 sefiala que el auto de planteamiento se cifie exclusivamente
al precepto reglamentario cuya declaracion de ilegalidad sirve de base para
la estimacion de la demanda.

b) En la cuestion de ilegalidad, el auto de planteamiento constituye una
resolucion suficientemente motivada que acota el objeto de la cuestion y se
cifie a la parte del precepto reglamentario que sirve de base para la valora-
cion de la ilegalidad.
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¢) Por imperativo de las normas de aplicacion, la sentencia que resuelva la
cuestion, en todo caso, no afectara a la situacion juridica derivada de la sen-
tencia dictada por el juez o tribunal que plantea la cuestion, siendo de tener
en cuenta en los términos del articulo 73 por la remision que se contiene en
el articulo 126.2 que las sentencias firmes que anulasen un precepto de una
disposicion general, no afectaran por si a la eficacia de sentencias o actos fir-
mes que lo hayan aplicado antes de que la anulacion alcance efectos salvo en
el caso de que la anulacion del precepto supusiera la exclusion o la reduccion
de las sanciones atin no ejecutadas completamente.

Para terminar la glosa del precepto, es conveniente poner de manifiesto,
como lo hace el profesor Roca, que es francamente dificil articular la cues-
tion de ilegalidad con el sistema de recursos arbitrados en la ley reguladora
de la jurisdiccién contencioso administrativa de 1998, o para su coordina-
ci6n con la misma jurisdicciéon constitucional.

El articulo 124 de la ley dispone lo siguiente:

1. El juez o tribunal que haya planteado la cuestién, remitird urgentemente,
junto con la certificaciéon del auto de planteamiento, copia testimoniada de
los autos principales y del expediente administrativo.

2. El planteamiento de la cuestion se publicara en el mismo periodico ofi-
cial en que lo hubiera sido la disposiciéon cuestionada.

Se entiende que el envio de los documentos a que se refiere el precep-
to tendra como destinatario el 6rgano judicial competente para resolver la
cuestion de ilegalidad; entre la documentacion que se ha de enviar se incluye,
evidentemente, la acreditacion de haber realizado los emplazamientos a las
partes, y del anuncio (publicaciéon) que determina el apartado segundo del
articulo 124; el juez o tribunal encargado de la cuestion de ilegalidad compro-
bara que la documentacion enviada es la que procede, y que esta completa. Si
asi no fuera, se podra subsanar para evitar posibles nulidades.

La expresion “urgentemente”, en congruencia con la naturaleza del pro-
cedimiento que estudiamos, equivale a brevedad y/o celeridad, en el menor
tiempo posible; por lo demas, no parece que requiera mayores comentarios
la indicacion de que la cuestion se publique en el mismo periddico oficial en
que lo hubiera sido la disposicion cuestionada.

El articulo 125 establece el subsiguiente régimen juridico del procedi-
miento hasta el momento de dictar sentencia:

1. Con el escrito de personacién y alegaciones, podra acompanarse la docu-
mentacién que se estime oportuna para enjuiciar la legalidad de la disposi-
cioén cuestionada.
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2. Terminado el plazo de personacion y alegaciones, se declarara concluso
el procedimiento. La sentencia se dictara en los diez dias siguientes a dicha
declaracion. No obstante, podra el tribunal rechazar, en tramite de admision,
mediante auto y sin necesidad de audiencia a las partes, la cuestién de ilega-
lidad cuando faltaren las condiciones procesales.

3. El plazo para dictar sentencia quedara interrumpido, si para mejor pro-
veer, el tribunal acordara reclamar el expediente de elaboraciéon de la dis-
posiciéon cuestionada o practicar alguna prueba de oficio. En estos casos se
acordara oir a las partes por plazo comun de tres dias sobre el expediente o
el resultado de la prueba.

De la lectura del parrafo segundo se deduce la existencia de un tramite
de admision, que llevara al 6rgano judicial competente a tomar la decision
que estime procedente, en funciéon del cumplimiento de los presupuestos
procesales a los que se refiere el tribunal supremo en un auto del 24 de abril
de 2000, al entender que

..Ja ausencia de condiciones procesales a que se refiere el articulo 125.2, que
impide que la cuestién de ilegalidad rebasase el tramite de admision, son to-
das las que forman o materialmente condicionan el correcto funcionamiento
de la misma, incluso aquellas cuya concurrencia es necesaria para que pueda
dictarse una sentencia de fondo, estimatoria o desestimatoria de la cuestion
planteada. Téngase en cuenta que la inadmisién actia como alternativa de
una sentencia de fondo, aunque en ella se puede declarar inadmisible por la
falta de algtin requisito procesal insubsanable.

Las alegaciones deben concentrarse en razon de la legalidad o no de
la disposicion de caracter general; parece, dada la amplitud con que esta
redactado el precepto, que en este tramite de alegaciones es posible que
se solicite al 6rgano judicial competente la practica de las pruebas que se
estimen imprescindibles, asi como que se reclame motivadamente el expe-
diente correspondiente a la elaboracion de la disposicion general. Al ser un
procedimiento de oficio, contintia en todo caso, aunque no se produzca la
personacién ni se efecttien los alegatos por las partes.

Una vez finalizados estos tramites, se declara concluido el procedimien-
to, y se senala el dia para la votaciéon y el fallo, que se producird en un plazo
de diez dias desde dicha resolucion; el articulo permite, como diligencia
para mejor proveer, que se interrumpa el plazo para dictar sentencia si a
prudencia del juez o tribunal es menester para fundar mejor su decision, re-
clamar el expediente de elaboracion de la disposiciéon general, o bien practi-
car de oficio alguna prueba. En estos supuestos, como senala el articulo 125,
parrafo tercero, se acordara oir a las partes por un plazo comun de tres dias;
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en el caso de que decidan intervenir en esta audiencia, el plazo para dictar
sentencia serd, a nuestro entender, de diez dias a partir de dicha audiencia,
sobre todo si nos atenemos a la realidad y la necesidad de conjugar urgencia
con reflexion, necesaria para dilucidar estos procedimientos.

Con relacion con el contenido de la sentencia, nos encontramos ahora
con el articulo 126, que dispone:

1. La sentencia estimara o desestimara parcial o totalmente la cuestion, salvo
que faltare algiin requisito procesal insubsanable, caso en que la declarara
inadmisible.

2. Se aplicara a la cuestion de ilegalidad lo dispuesto para el recurso di-
recto contra disposiciones generales en los articulos 33.3, 66, 70, 71a, 72.2 y
73. Se publicaran también las sentencias firmes que desestimen la cuestion.

3. Firme la sentencia que resuelva la cuestion de ilegalidad, se comunicara
al juez o tribunal que la plante6.

4. Cuando la cuestion de ilegalidad sea de especial trascendencia para el
desarrollo de otros procedimientos, sera objeto de tramitacién y resolucion
preferente.

5. La sentencia que resuelva la cuestion de ilegalidad no afectara a la situa-
ci6n juridica concreta derivada de la sentencia dictada por el juez o tribunal
que plante6 aquella.

Se aplicard en este tema el régimen general para las sentencias que esta-
blece la Ley Jurisdiccional de 1998; firme la sentencia, se comunicara al juez
o tribunal que la planteo, y se publicara en el mismo Diario Oficial en que se
publicé el planteamiento de la cuestion; st se estima esta, se anulan los precep-
tos de la disposicion general sobre los que recae el veredicto de ilegalidad. En
este sentido, el articulo 73 de la ley es bien claro cuando senala que

...las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicién general
no afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administra-
tivos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efec-
tos generales, salvo en el caso de que la anulaciéon del precepto supusiera la
exclusion o la reduccion de las sanciones atn no ejecutadas completamente.

El legislador, como se esperaba, niega eficacia retroactiva a estas sen-
tencias, salvo en el caso de que se pudiera impedir un contenido beneficioso
para una persona sancionada que no haya cumplido integramente la san-
ci6n impuesta por la propia administracion. En otras palabras, nos halla-
mos ante una aplicacion del principio constitucional de retroactividad de las
disposiciones sancionadoras mas favorables.
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Una duda que suscita la remision del legislador al articulo 33.2 nos
lleva a cuestionar si es posible que la anulacién de uno o varios preceptos
de una norma administrativa en este procedimiento suponga automatica-
mente la anulacién de los articulos de dicha norma por conexién o conse-
cuencia; siendo como es, pleno el control judicial, podria pensarse que si
el juzgador entiende que no procede la cuestiéon en cuanto al fondo, pero
si a la forma, por haberse violado los requisitos formales de la elaboracion
de la norma, por ejemplo, debera igualmente pronunciar el juicio de ile-
galidad.

Lo anterior se dice en los comentarios del profesor Roca a la ley; es de-
cir, la exclusion del planteamiento de los vicios formales en la elaboracion
de la norma afecta tnicamente al recurso indirecto, pero una vez deferido
el conocimiento de la norma al 6rgano competente, a través de la cuestion
de ilegalidad, el control del tribunal se extiende, sin distincion, a cualquier
infraccion del ordenamiento juridico.

Sino hay infraccion del ordenamiento juridico, la sentencia desestima-
rd la cuestion de ilegalidad; entonces puede surgir la duda sobre la lega-
lidad de la sentencia en la que se anula la actuacién administrativa, por
considerar ilegal la norma de la que trae causa. La sentencia es firme, y
sin embargo, su fundamento juridico ha sido desestimado por otro 6rgano
judicial. ¢Se trata en este caso de proceder a una revision de dicha senten-
cia? El articulo 126, quinto parrafo, nos da la solucion, al senalar que “la
sentencia que resuelva la cuestion de ilegalidad no afectara a la situacion
juridica concreta derivada de la sentencia dictada por el juez o tribunal que
plante6 aquella”.

Puede que esta solucién no convenza, pues podria afirmarse que otra
sombra de inseguridad juridica planea sobre el tema, al tenerse que ejecutar
una sentencia, cuya argumentacion juridica es ilegal; el consejo de Estado,
para evitar quiza este efecto, era partidario de que la eficacia de la cuestion
de ilegalidad fuera abstracta, sin vincular el pleito concreto, lo cual tampoco
parece muy razonable, puesto que el problema que se deduce de la senten-
cia desestimatoria de una cuestion de ilegalidad es concreto, y afecta al caso
que se plantea, y la solucion que se ha encontrado no parece muy atinada,
como tampoco lo parece incluir una prevision expresa en el precepto en la
que no se concreten los efectos de dicho fallo.

Finalmente, el Consejo General del Poder Judicial consiguié que se
incluyera el paragrafo 4o0. del articulo, con el fin de tener presente aque-
llos casos en los que, en efecto, fuera relevante la preferencia en su trami-
tacion.
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IV. PROCEDIMIENTO EN LOS CASOS DE SUSPENSION
PREVIA DE ACUERDOS

En dltimo lugar, hemos de examinar el procedimiento especial para los
casos de suspension administrativa previa de acuerdos, que esta regulado en
el capitulo III del titulo dedicado a los procedimientos especiales. En con-
creto, encontramos el régimen de este procedimiento en el tnico articulo
del capitulo (el 127), con el que comenzamos la glosa de este procedimiento:

1. En los casos en que, conforme a las leyes, la suspension administrativa de
actos o acuerdos de corporaciones o entidades publicas deba ir seguida de la
impugnacion o traslado de aquellos ante la jurisdicciéon contencioso adminis-
trativa, se procedera conforme a lo dispuesto en este precepto.

2. En el plazo de los diez dias siguientes a la fecha en que se hubiere dic-
tado el acto de suspension o en el que la ley establezca, debera interponerse
el recurso contencioso administrativo mediante escrito fundado, o darse tras-
lado directo del acuerdo suspendido al 6rgano jurisdiccional, segin proceda,
acompanando en todo caso copia del citado acuerdo de suspension.

3. Interpuesto el recurso o trasladado el acuerdo suspendido, el 6rgano
jurisdiccional requerira a la corporacion o entidad que lo hubiera dictado
para que en el plazo de diez dias remita el expediente administrativo, alegue
lo que estime conveniente en defensa de aquel y notifique a cuantos tuvieran
interés legitimo en su mantenimiento y/o anulacion de la existencia del pro-
cedimiento, a efectos de su comparecencia ante el 6rgano jurisdiccional en el
plazo de diez dias.

4. Recibido el expediente administrativo, el 6rgano jurisdiccional lo pon-
dra de manifiesto junto con las actuaciones a los comparecidos en el procedi-
miento, convocandolos para la celebracion de la vista, que se celebrara como
minimo a los diez dias de la puesta de manifiesto del expediente.

5. El 6rgano jurisdiccional podra, motivadamente, sustituir el tramite de
vista por el de alegaciones escritas, que se presentaran en el plazo coman
de los diez dias siguientes a la notificaciéon del auto en que asi se acuerde.
Podra también abrir un periodo de prueba, para mejor proveer, por plazo
no superior a quince dias.

6. Celebrada la vista o deducidas las alegaciones a que se refieren los apar-
tados anteriores, se dictara sentencia por la que se anule o confirme el acto
o acuerdo objeto del recurso, disponiendo lo que proceda en cuanto a la
suspension.

La exposicién de motivos de la ley es parca: “el procedimiento en caso
de suspension previa de acuerdos se adapta a los supuestos legales de sus-
pension previstos en la legislacion vigente, al tiempo que establece las reglas
que permiten su rapida tramitacion”.
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Ahora, pues, se trata de articular una regulaciéon general de todos los
casos de suspensiones previas de acuerdos de entidades y corporaciones pu-
blicas de manera mas rapida.

Tradicionalmente, la facultad de suspension previa de los acuerdos, so-
bre todo municipales, era la consecuencia de la relacion de tutela por la que
algunas administraciones disponian de determinadas facultades de control
y supervision sobre la actividad de las entidades de grado inferior; entre
ellas se citaba, evidentemente, la suspension de los acuerdos locales. Actual-
mente, las cosas son afortunadamente de otra manera, y en lugar de tutela
nos encontramos con la relacion de competencia, cuya excepcion viene pre-
cisamente de la mano de la consideraciéon de que en ocasiones los posibles
atentados de intereses publicos en que también puede incurrir un ente te-
rritorial pueden, por elementales consideraciones de prudencia, que han de
ser suficientemente motivados, ser paralizados temporalmente, a la espera
de que los tribunales de justicia se pronuncien; sin embargo, en el caso que
nos ocupa, el fundamento del procedimiento especial deriva de que una ley
haya previsto tal efecto de la impugnacion contenciosa, o de su traslado a la
jurisdiccion contencioso administrativa.

El articulo 127 que acabamos de transcribir sustituye al viejo articulo
118 de la ley de 1956, y ahora se refiere no solo a las corporaciones locales,
sino a cualquier entidad o corporacion para las que la ley haya previsto la
suspension previa de sus acuerdos, normalmente como consecuencia auto-
matica de su impugnacién contencioso administrativa, misma que es segui-
da de impugnacién contencioso administrativa, o suspension del traslado
del acuerdo a la jurisdiccion contencioso administrativa.

La expresion entidad o corporacion, aunque no sigue la terminologia
LOFAGE, es lo suficientemente amplia como para que en ella se entiendan
comprendidas todas las modalidades de la administracion territorial, corpo-
rativa o instrumental, siempre que las leyes hayan previsto para sus actos o
acuerdos, en dichos casos, la suspension previa de los mismos; en el fondo
del procedimiento late la existencia de un control de legalidad, no de tutela
de unas administraciones sobre otras, con objeto de que la jurisdicciéon co-
nozca sobre determinados asuntos, en los que puede pesar alguna sombra
de ilegalidad.

Los tres supuestos que se contemplan en el articulo 127 se refieren a
la suspensiéon como consecuencia del recurso contencioso contra el acto o
acuerdo; suspension seguida de impugnacion contenciosa o suspension se-
guida de traslado a la jurisdiccién; y en estos supuestos es requisito impres-
cindible que dichas situaciones estén expresamente previstas en la ley.
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Se trata de la paralizacion temporal de los efectos de determinados
acuerdos, quedando asi condicionada su virtualidad operativa hasta la re-
solucion judicial. Consecuencia de la necesidad de garantizar los derechos
e intereses legitimos en todos los interesados en el procedimiento es su posi-
bilidad de comparecer ante el 6rgano judicial por plazo de diez dias, desde
que se hubiera dictado el acto de suspension o el que la ley establezca; por
tanto, la perspectiva procesal de los interesados se sustancia en la compare-
cencia, sin que estén legitimados para instar el procedimiento especial. De
lo demas podran ponerlo en conocimiento de quien corresponda algin he-
cho o circunstancia que pudiera desencadenar, por quien esté legitimado, la
iniciaciéon de este procedimiento. Requisito imprescindible para que opere
este procedimiento es, como dijimos, la prevision legal de dicha suspension
previa de acuerdos de entidades o corporaciones publicas.

;Cuales serian los supuestos que podrian acogerse a este procedimiento?
En primer lugar, los tres casos previstos en el propio articulo 127 de la ley que
comentamos; también se encuentra en esta situacion la suspension del articu-
lo 67 de la Ley de Bases de Régimen Local, en cuya virtud, cuando una cor-
poracion local adoptara acuerdos que atenten gravemente el interés general
de Espafia, el delegado del gobierno, previo requerimiento para su anulacién
al presidente de la corporacién, efectuado dentro de los diez dias siguientes al
de la recepcion de aquellos, podra suspenderlos, y adoptar las medidas per-
tinentes para la proteccion de dicho interés publico. Si no se anula el acto
por el presidente de la corporacion, el delegado de gobierno suspende dicho
acuerdo con la obligacion de impugnarlo ante la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa; es pues, un caso de suspension seguida de impugnacion.

El problema se plantea en el caso de los ayuntamientos, cuando el alcal-
de, por tratarse de un acuerdo del pleno, no esta facultado para anularlo. En
este caso lo que debe hacer el alcalde es dar traslado del requerimiento al
pleno. La pregunta entonces, seria la siguiente: ;puede el alcalde suspender
el acuerdo en el tiempo que media entre la comunicacién del requerimiento
al pleno y la decision de este? Es una cuestion complicada, que seguramen-
te se puede resolver valorando la naturaleza de la posible lesion al interés
general de Espana, y desde una perspectiva juridica, desde la que se admita
que la suspension esta implicita en la facultad normativa de los alcaldes de
asegurar la ejecucion de los actos y acuerdos. Si asi se entendiera, tal y como
se dice en los comentarios a la ley de 1981, dirigidos por el profesor Roca,
resultaria que la potestad suspensiva de los presidentes de los entes locales
se configuraria como simple ejercicio de la potestad suspensiva del delegado
del gobierno, a modo de potestad delegada —mediante requerimiento—,
para un supuesto especifico y en tanto se pronuncie el pleno sobre la anu-
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lacion del acuerdo, lo cual a veces puede ser complicado, sobre todo si se
sobrepasan los plazos previstos en el articulo 67 de la Ley de Bases de Ré-
gimen Local.

En la legislaciéon de aguas, el articulo 30.2 del Real Decreto Legislativo
1/2001, del 20 de julio, contempla un caso de impugnacién que lleva apa-
rejada la suspension, aunque sera el propio tribunal quien tendra la Gltima
palabra:

Los actos y acuerdos del los 6rganos colegiados del organismo de cuenca
que puedan constituir infraccion de leyes o no se ajusten a la planificacion
hidrolégica podran ser impugnados por el presidente ante la jurisdicciéon con-
tencioso administrativa. La impugnaciéon producira la suspension del acto o
acuerdo, pero el tribunal debera ratificarla o levantarla en un plazo no supe-
rior a treinta dias. El procedimiento sera el establecido en el articulo 127 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Finalmente, la sentencia, tras la vista o las alegaciones escritas, si fuera
el caso, dictard sentencia, que anule o confirme el acto o acuerdo, objeto del
recurso, disponiendo lo que proceda en orden a la suspension.

V. REFLEXION CONCLUSIVA

A lo largo de estos comentarios hemos tenido ocasion de estudiar el
tratamiento de la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
en relacion con los tres supuestos en ella contemplados, y que refiere a los
procedimientos especiales. En el caso de la proteccion de los derechos fun-
damentales, se ha tenido en cuenta la jurisprudencia y doctrina que se ha
ocupado de la garantia contenciosa, establecida en la Ley 62/1978, si bien,
nuestro juicio, la remision al régimen general de las medidas cautelares hace
perder a los derechos fundamentales, en alguna medida, su caracter de re-
sistentes al interés general y su centralidad.

Por lo que se refiere a la cuestion de ilegalidad, se busca solucionar
un problema tradicional que tenia planteada la impugnacion indirecta de
normas administrativas con una solucién que debe juzgarse positiva en tér-
minos generales; aunque no soluciona el problema de la eficacia de la sen-
tencia estimatoria sobre la sentencia del proceso originario que da lugar a la
propia cuestiéon de ilegalidad.

Para terminar, en el caso de la suspension previa de acuerdos y actos de
entidades y corporaciones publicas, se intenta dotar de un tratamiento pro-
cesal uniforme los supuestos en los que las leyes establezcan este régimen.
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