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I. INTRODUCCION

No puede cuanto menos sorprendemos que atin hoy, tras 23 afios
de desarrollo constituzcional, sigamos sin contar con la cobertura juri-
dica necesaria que ampare la proteccion de nuestros derechos mds
fundamentales.

De nada sirve la preeminencia que éstos ocupan a nivel interno,
traducida en un reforzamiento jurisdiccional que clama la interven-
cion subsidiaria de aquél Tribunal, obra constitucional, previsto
exclusivamente para su salvaguarda, o exigua resulia esa proyeccién
internacional, que los convierte en Gnicos derechos dignos de una tri-
fasica proteccién judicial, conseguida tras la creacién de un Tribunal
Europeo que no conoce fronteras nacionales en este localizado sector,
0 cuyas universales interpretaciones se insertan a modo de “niveles
minimos de proteccién” en nuestro ordenamiento interno',

(13 En base a ellos, PERez TREMPS, P.: “La proleccidn de los derechos fundamentales
por jueces y tribunales”, en Revista del Poder Judicial n® 43-44, 1996, pp. 251-271, conci-
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Indagar acerca de la proteccion de los derechos fundamentales, es
adentrarnos en un terreno farragoso en el que abundan las buenas
intenciones, perc faltan osadas propuestas que ofrezcan respuestas
reales y eficaces.

Iniciativas que, cifiéndose a una preceptiva interpretacién literal
dependiente de un precepto constitucional claro, puedan presumir de
haber conseguido alumbrar algunos de los puntos mds oscuros de esta
urgente proteccidn jurisdiccional.

Hasta la saciedad ha sido sermoneado el legislador de 13 de julio
de 1998, por echar al traste nuestros desees porque la nueva regula-
cién de jurisdiccidn contenciosa, también fuese nueva en lo tocante a
nuestros derechos fundamentales y, liberdndose de viejos fantasmas
del pasado, lograse que este tema dejase de estar en el candelero de
las discusiones doctrinales de cualquier periodo®.

Lo cierto, es que esta nueva regulacién, s¢ permite el lujo de
derogar para el orden comtencioso-administrativo, la veterana Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales, que hasta entonces venia a desarrcllar el

lia la articulacién de los Tribunales internos ¢ internacionales en la proteceidn jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales, por cuanto el mandato constitueional conlenido en el act.
10.2, obliga a que aquellos derechos reconocidos internacionalmente, aun cuande no
encuentren homénimo en nuestro ordenamiento interno, también gocen de la proteccidn de
nuesiros Tribunales, al consignarse en “acuerdos validamente celebrados y ratificados por
Espaiia (...) parte de nuesiro ordenamiento ¥ como tal deben ser protegidos y garantizados
en el ambito intemo™, a través de nuestros “instrumentos procesales ordinarios legalmente
previstos”. De esta “interdependencia del Derecho intemc y el Derecho internacional™,
enliende, surge un nuevo “ius comune”, que contribuye a reafirmar esa “fuerza expansiva
de los Derechos Fundamentales, concretada en cdnones hermenduticos como el principio de
pro libertate, la interpretacidn del ordenamiento de acuerdo con los Derechos
Fundamentales, o el principio de ¢ptimizacidn de é€slos, {...) equivalente judicial a lo que
son las politicas tendentes a su mayor eficacia”, y en la que se evidencia esa actuacidn judi-
cial positiva de salvaguarda de los derechos y libenades, dirigida a la eliminacién de cual-
quier acto que los perturbe.

(2) Cfr. MarTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: “Procedimientc para la proleccidon de los
derechos fundamenrales de la persona”, en REDA n° 100. Octubre-diciembre, 1998, p. 805,
califica de “poco original™ la respuesta ofrecida al ampare de la nuzsva regulacidn “en cuan-
to en gran medida se siguen las pautas de la Ley 62, las novedades apenas son adapracio-
nes de lo va exisrenle, sin que dejen de observarse por e! contrario algunos desajustes que
evidencian que no se han pensado a fondo todas [as consecuencias de la nueva regulacidn,
Lo gue no impide reconocer que haya lambién aporiaciones de peso™; de la misma manera
que para FERNANDEZ FARRERES, .. “El procedimiento especial para la proteccidn de los
derechos fundamentales de la persona en la nueva Ley Reguladora de la jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa”, en Ciadernos de Derecho Pdblice n® 4. Mayo-agosto, 1993,
p. 179, la reforma “en definitiva, supone, aplazar una vez mds, la articulacidn, por muchas
dificultades que pueda coanllevar, de un nueve procedimiente asentado en eriterios bien
diferentes a los acluales".
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procedimiento preferente y sumario establecido en el art. 53.2 del
Texto Constitucional, para luego insertar en sus arts. 114-121 un
especifico procedimiento que, lejos de resultar novedoso o afiadir cla-
ridad al sistema, hace surgir nuevas dudas en torno a cuestiones como
el mantenimiento de la doble via, o hace tambalear discutidas institu-
ciones como sucede en el caso de las medidas cautelares.

Y quiz4, todo se rednzca a una cuestién de celeridad mal enten-
dida. Las prisas por intentar disefiar un procedimiento de proteccién
de nuestros derechos fundamentales, en el que la excesiva tardanza de
la administracién de justicia dejase de ser su enemigo mds acérrimo,
aceleran también al legislador, que confunde la idea de imprimir cele-
ridad en el procedimiento, trasladdndolo a premura en su configura-
cién. De esta forma, ligeros retogues, casi me atreverfa a decir que
alocados por falta de meditacién, desplazan lo que podrfa haber sido
la tan ansiada respuesta, cuya iniciativa tefiirfa de optimismo futuros
logros en el resto de los érdenes jurisdiccionales.

La solucién se hace esperar. Una vez mds, no pudo ser.

IL (INUTILIDAD DEL ACTUAL MANTENIMIENTO DE LA
DOBLE VIiA DE PROTECCION JURISDICCIONAL DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

1. Ventajas de un antiguo, transitorio, pero definido procedi-
miento especial-perjuicios derivados de un naciente, definiti-
vo, pero indeterminado procedimiento

No hemos de fingir que el tema de la proteccién jurisdiccional
via ordinaria de los derechos fundamentales, fuesen aguas tranquilas
hasta la entrada en vigor de la nueva regulacién. Lo que sucede es que
la provisionalidad de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, en desarro-
llo de las previsiones constitucionales, era aceptada tan pacificamen-
te que incitaba a olvidar su cardcter tramsitorio®. De esta forma, la

(3) Cfr. Sauca, J. M.: “La provisionalidad de !a Ley 62/78, de proteccién jurisdiceio-
nal de los derechos fundamentales de la persona”, en Revista de las Cortes Generales n° 24,
Tercer Cualrimestre, 1991, p. 148. Deslaca el cardcter provisional de esta Ley, que nunca
surgié como auténtico desarrollo creador de un verdadero sistema de proteccidn jurisdic-
cional de !a persona, sino como viz o golucién transitoria que proporcionara una rdpida tute-
la en el dificil periodo de la Lransicion politica: “el Gobierno sujeto a la resaca de una linea
politica de consenso en materia constitucional, no pretende sustituir las previsiones del art.
53.2 mediante 1a misma, sino constatar, una vez mis, su cardcrer provisional e intering, en
pos de una regulacién definitiva del art, 53.27,
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sosegada convivencia de este procedimiento especial, junto con el
ordinario, como vias previas a la subsidiariedad del recurso de ampa-
ro ante ¢l TC, sélo resultaba perturbada por la necesidad de plantear
simultineamente ambos recurses, ante el temor de que el transcurso
de los respectivos plazos legales de caducidad, pudiera impedir la uti-
lizacién sucesiva de una v otra via®’. Es decir, la atinada correspon-
dencia de los procedimientos ordinario y especial para ventilar, con
cardcter general, cuestiones de estricta legalidad ordinaria o de pro-
teccién de los derechos fundamentales, perc al mismo tiempo, el
hecho de que la limitacién objetiva sélo afectase al procedimiento
especial®, brindaban al recurrente la doble pesibilidad de sustanciar
la proteccién de sus derechos fundamentales por ambos cauces, sin
mds diligencia que la observancia de los plazos legales de caducidad
de ambos procedimientos.

Ahora bien, la Disposicién Transitoria Segunda de la LOTC,
condenaba este especifico procedimiento a una fugacidad tal, gque
albergaba esperanzas de no convertirse en solucidn definitiva®,

{4) Las distintas posibilidades de reaccién del recurrente son claramenle sefialadas por
nuestro Conslilucional en su Sentencia 84/1987, de 29 de mayo, cuando en su fundamento
jurfdico 5, sefiala; “los intercsados deberfn optar, enre acogerse a las ventajaz de pre-
ferencia y sumariedad propias del proceso sumario de la Ley 62/1978, renunciando & pre-
tender la nulidad a través del recurso ordinario y aquellas venlajas procesales, o bien, por
iltime, instar en liempo ¥ fonma dos acciones paralelas con el misme objere ¥y por motivos
distintos. Lo que el ordenamiento no contempla, ni puede afirmarse que imponga el art.
24.1 de la CE, es la facultad de ulilizar sucesivamente una y otra via de recurso de manera
que pueda formularse el ordinacio, una vez desestimado el especial, con independencia del
transcursoe de los plazos [egales de caducidad de la accidén. La admisién del recurso pre-
ferente y sumario y su consiguients tramitacidn no suspenden el cémputo de dichos plazos,
ni se produce con reserva del derecho al ejercicie de 1z accidn per via crdinaria. De mane-
ra que si, una vez desestimadas la demanda deducida en aquel proceso especial, han cadu-
cado los plazos para seguir la via del proceso conlencioso ordinario, la evenlual ausencia
de lutela no es imputable a la Senfencia desestimatoria, sino directa y exclusivamente a la
opcidn libremente adoptada por el recurrente”. '

(5) Reflejo de esta limitacién objetiva del procedimiento especial, en las sucesivas
Sentencias de 27 de abril ¥ 20 de junio de 1998, por citar algunas de la mds recientes, el
contenide del proceso especial se restringe exclusivamente al andlisis de coestiones rela-
cionadas con los derechos fundamentales y no a aquéllas que tengan que ver con la legali-
dad ordinaria, o que precisen un pronunciamiente previo de legalidad, a fin de determinar
la vulneracidn de un derecho fundamental, lo que no obsla para considerarlo id6neo, coan-
de la vulneracién del dececho se alegue con "un planteamiento razonable, ¥ no meramenie
retérico”, sin exigir una efecliva trasgresidn del derecho, cuya delerminacidn constituye el
propic objeto de la litis.

{6) Vid. Disposicion Transitoria Segunda, apartado 2 de la LOTC: “En tanto en cuan-
to no sean desarrolladas las previsiones del art. 53.2 de la Constilucién para configurar el
procedimiento judicial de proteccidén de los derechos y libertades fundamentales se enlen-
derd que la via judicial previa a la intecposicién del recurso de amparo serd la contencioso-
administrativa ordinaria o la configurada en la Seccién segunda de la Ley 62/1978, de 26
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Pero mentiriamos si un rechazo de plano, nos impidiese recono-
cer eventuales avances en orden a la proteccidn de nuestros derechos
fundamentales. Aquella incipiente regulacién implanté nuevas cosas
y casi todas ellas buenas. Desafid el arraigado principio de ejecutivi-
dad de los actos administrativos, logrando que la excepcidn a la no
suspensién pasase a convertirse aqui en norma imperativa, sélo alte-
rada en el caso de provocar “perjuicio grave para el interés general”.
Termind con la necesidad de agotar la via administrativa previa, para
quedar expedita la contenciosa-administrativa y, a su manera, preten-
dié mds que conseguirlo, una rdpida tramitacidn dependiente de una
genérica reduccién de los plazos.

Aln entonces, la proteccién de los derechos fundamentales
segufa siendo un tema pendiente. El cindadano continuaba sintiéndo-
se desprotegido ante todos esos pequefios trocitos de Administracidn
con los que se implica en su quehacer diario, y por cualquiera de los
cuales, podria llegarle un atentado a su dereche a la igualdad, honor,
intimidad, huelga...

El error sigue siendo el mismo: relentecimiento de la administra-
cién de Justicia que en este localizado sector resulta excesivamente
preocupante. Pero es que este grave mal es del que atin adeolece el que
pretende ser el nuevo sistema, agravado por la aplicacién de un ina-
decuado tratamiento que, errando en la identificacion de aquello que
le perjudica, ha suprimido muchas de aquellas especialidades que sig-
nificaron el éxito de la Ley 62/1978%,

El procedimiento disefiado al amparo de aquella regulacién era
cuanto menos definible: procedimiento de especial tramitacién,
revestido de peculiaridades, garantias y por qué no, prerrogativas del
ciudadano de similares caracteristicas. El nuevo procedimiento en
cambio, no sabe como encasillarse, si como auténtico desarrollo del
art. 53.2 de la CE. (procedimiento crdinario, entiendo, sin perjuicio
de contener ciertas especialidades), o como proceso especial al man-
tenerse la doble via, en cuyo caso, es méas 1dgico, que mantenga cier-

de diciembre, sobre proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales a cuyos efec-

tos, el ambito de la misma se entiende extendido a todos los derechos v libertades a que se
refiere el expresado articule 33.2 de la Constitucidn”.

(7) Cfr. FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit, p. 196, seqala la “celeridad” en la protec-
cidn jurisdiccional de los derechos fundamentales como sindnimo de esa eficacia judicial,
de la que actnalmente carecemos, v 4 la que contrbuye la “complejidad ¢ indefinicidn™ de
nuesiros mecanismos procesales, exigiendo pronlas soluciones y no simples “retoques" a
los que imperdonablemente se ha limitado Ia nueva regulacién, en orden a garantizar no
solo la reparacién de los dafios producidos, sine su preservacion “frenle a efecrivas amena-
za§ de vulneracién™.
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tas ventajas que considero positivas a la hora de garantizar la defensa
de los derechos fundamentales.

Precisamente esta perplejidad a la hora de definirse, este super-
fluo mantenimiento de una doble via, o esta desafortunada interpreta-
cion del precepto constitucional, que en la protecci6n de los derechos
fundamentales gener6 un malestar que se creia pasajero y se imputa-
ba a la mera provisionalidad de su Ley reguladora, es lo que adin no
acaba de tener claro la nueva regulacién.

Parece en cambio, querer engafarnos. La lectura del art. 121 de
la LICA, relativo al contenido de la sentencia estimatoria o la remi-
si6n en bloque zl régimen general del tratamiento de las medidas cau-
telares (arts. 129-136) como sus innovaciones de mayor atractivo,
fijen ser fruto de esa meditada interpretacién del art. 53.2 de la CE,
que nos harfa rechazar la idea del “procedimiento preferente y suma-
rio” tnicamente como procedimiento especial y no como “procedi-
miento ordinario con ciertas modulaciones de tramitacién”.

De esta forma, la nueva regulacién, rememorando aquel funda-
mento comtn del proceso contencioso-administrativo, conforme al
cual la lesion de los derechos fundamentales susceptibles de amparo
ha de contemplarse desde su conformidad con el ordenamiento jurfdi-
co, y convencida doctrinalmente de gue su proteccién sdlo queda ple-
namente garantizada teniendo en cuenta su desarrollo legal, rescata
como contenido propio de este fallo judicial, pronunciamientos acer-
¢a de esa ilegal disposicién, actuacién o acto administrativo, a cuya
consecuencia nuestros derechos fundamentales hayan resultado mal
parados®, Ahora bien, dado el cardcter globalizador de la sentencia®,
;tendrfa sentido el planteamiento y tramitacién de un simultdneo pro-
cedimiento, cuyo objeto, aun cuando inicialmente se base en cuestio-
nes de estricta legalidad, pudiera colateralmente ventilar posibles vul-

(8) En estz sentido, la Exposicién de Motivos de la nueva LICA, sefiala como su nove-
dad mis relevante el “tratamiento del objeto del recurso —y por tanto, de la sentencia— de
acuerdo con el fundamento comin de los procesos contenciosc-adminisirativos, esto es,
contemplando la lesion de los derechos susceplibles de amparo desde la perspectiva de la
conformidad de la actuacién administrativa con el ordenamiento jurldico. La ley pretende
superar, por lanta, la rigida distincién entre legalidad ordinaria y derechos fundamenltales,
por enlender que Ja protecci6n del derecho fundamental o libertad pdblica ao serd faclible,
en muchos casos, si no se tene en cuenla el desarrolle legal de Jos mismos"™.

{9) Que en esta maleria no sélo censurard la acluacidn administrativa, sino la posible
vulneracién de un derecho fundamental, cuando a tenor de lo dispuesto en el art. 121.2 de
la LICA: “La sentencia estimard el recurso cuando la disposicidn, la actuacién ¢ el acto
incurran en cualquier infraccién del ordenamiento jurfdica, incluso la desviacidn de poder,
y como consecuencia de la misma vulneren un derecho de los susceptibles de amparo”.
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neraciones de aguellos otros derechos? De ser asi, jcdmo casar el
hipotético resultado contradictorio de ambos procedimientos?
(Habria de estar el Tribunal del procedimientc crdinario, a las resul-
tas de la ilegalidad establecida por el Juzgador del procedimiento
especial? En dltima instancia, jestamos cumpliendo asi las prescrip-
ciones constitucionales?

Acogiéndonos a la regnlacién anterior, la sustancial diferencia
objetiva entre ambos procedimientos, permit{a la participacién del
juzgador ordinario cuando el resultado de la sentencia del procedi-
miento especial hubiera resultado desestimatorio. No pudiendo actuar
como instancia revisora que emitiese un nuevo premunciamiento
sobre supuesta vulneraciéon de los derechos fundamentales, si le
corresponderia enjuiciar de nuevas, la ilegalidad de la actuacidn
administrativa®. Simplificindolo de alglin modo: la insatisfaccién de
la plena tutela judicial, cuya tramitacién por via especial sélo alcan-
za a encausar la trasgresion de los derechos fundamentales, justifica-
ba esta segunda via, centrada en el enjuiciamiento de aquellos aspec-
tos estrictamente legales, que atin hubieran quedado pendientes.

Sin embargo, la nueva regulacién, arremete contra un reparto tan
coherente, identificando el fundamento de ambos procedimientos (ile-
galidad de actuacidn administrativa, sin perjuicio de que pueda resul-
tar transgresora de un derecho fundamental) e impidiendo que el juz-
gador del procedimiento ordinario, tenga algo més que decir, una vez
obtenida sentencia en el procedimiento especial. La prchibicién de
que este procedimiento ordinario, sirva para convertir a su Tribunal

{10) Baste como claro ejemplo de la linea jurisprudencial delimiradora del dmbito
objetivo del procedimiento especial, la Sentencia del TC 42/19389, de 16 de febrero, en la
que, con motivo de la supuesta vulneracién de los derechos de tutela judicial efectiva y pre-
suncién de inocencia, por inobservancia de requisitos y garantias legalmente establecidas
en la tramitacidn del expediente administrativo de declaracién de finca manifiestamente
mejorable, abierto contra la propiedad de los recurrentes, y siendo uno de los argumentos
del Abogado del Estado para rechazar el amparo, el inagoramiento de la via judicial previa
dada la atin pendencia del procedimiento ordinario, nuestro Tribunal aprovecha la ocasidn
para aclarar que, commiendo a cargo del recurrente la decisidn de tramitar su recurso por una
u orra via, o incluso, admitiéndose “instar en tiempo ¥ forma dos acciones paralelas con el
mismo objeto ¥y por motivoes distintos"”, lo que no cabe es “formular el recurso erdinario una
vez desestimado el especial. Por la misma razén, hay que entender que si, interpuestos los
dos tipos de recursos en Hempo y forma, adn fundamentando el ordinario, en todo o en par-
le, en la infraccién de los derechos constitucionales alegada en el recurso preferente y
urgente de la Ley 62/1978, esla tdltima ha sido desestimado en cuanto al fonde, no podrin
los 6rgancs judiciales compelentes revisar vilidamente dicha desestimacidn, por lo que el
recurso ordinario habrd de considerarse cefiido a la resolucidn de cuesliones de pura legali-
dad"”, ¥ “la via judicial previa ba de entenderse agotada una vez que ha concluido el proce-
o tramitado por el procedimiento especial configurado en la Ley 62/1978, en sus sucesivas
instancias, quedando enlonces expedita la posibilidad de recurrir en ampare™.
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en instancia revisora de la sentencia relativa a la violacién o no de los
derechos fundamentales, se extiende aqui al contenido integro del
fallo judicial, que preceptivamente ha de censurar la legalidad del
comportamiento de la Administracién, a fin de proporcionar al recu-
rrente la tutela judicial efectiva que reclama.

2. Pistas constitucionales acerca de la naturaleza especial u ordina-
ria del nuevo procedimiento y de la simnltaneidad de la doble via

El mantener ahora una doble via procedimental plantea sin em-
bargo, un problema de mayor dimensién: ;permite nuestro Texto Cons-
titucional su pervivencia, una vez desarrolladas sus prescripciones?
El art. 53.2 de la CE, no impone esta dualidad de procedimientos
aceptada desde antafio, ni tiene en mente la idea de que §6lo a través
de un procedimiento especial lograremos proteger nuestros derechos,
sino que, confiando plenamente a los Tribunales ordinarios su salva-
guarda, inicamente mediatiza su labor, al exigirles que los principios
de “preferencia y sumariedad"¢V se conviertan en las grandes mixi-
mas gue 1nspiren toda su tramitacién"?.

(11} Caraclerislicas ambas que como precisa MARC CARRILLO: “La proleccién juris-
diccional de los derechos fundamentales: la nueva regulaci6n en la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa”, en Cradernos de Derecho Piblico n° 7. Mayo-agosto, 1999,
pp. 160-162, han sido, précticamente desde siempre, consideradas como exigencias de cele-
ridad procesal, aun cuando la “sumariedad” encierre en puridad, una cognicién limitada
(Fracasada la verliente doctrinal contraria) a aquellos aspectos concernientes a la proteccién
de los derechos fundamentales y libertades pdblicas, que perfilaron el procedimiento espe-
cial de proteccién jurisdiccional previsto en la Ley 62/1978. y sirvieron para distinguirlo
del ordinario, centrado en cuestiones de estricta legalidad, pero que hoy, al amparo de la
nueva regulacién, hemos de considerar criterios de distincidn totalmente superados.

(12) Conectado con la idea que aquf se defiende, Borrato INIESTA, L. “Reflexiones
acerca de las reformas que necesita el amparo judicial. Sencillez y celeridad como criterios
dererminantes”, en REDC n° 43, Enerc-abril, 1995, pp. 25-49, entiende que, la solucidn al
acuciante problema de la proteceién jurisdiccional de nuestros derechos fundamentales, no
estd en su vertebraci6n a través de procedimientos especificos o creacidn de Tribunales o
salas destinados exclusivamente a su salvaguarda, sino en una “simplificacién de los cau-
ces procesales, y la simplificacién del organigrama judicial”. La especialidad de procedi-
mientos o tribunales juzgadores, s6lo contribuye a fomentar la confusidn, incrementac
esfuerzos judiciales en mantener la separacion entre legalidad ordinaria y vulneracidn de
derechos, multiplicar costes materiales y personales, que hacen nuestra Justicia més lenta y
lesiva de esa tutela judicial efecliva que se solicita, por lo que, seria oportuno: introducir
ciertas modificaciones legislativas (fortalecimiento de la andiencia del rebelde como
“mecinismo procesal ¢ptimo para reparar las indefensiones causadas por falta de emplaza-
miento o citacién” o simplificacién del sistema de recursos, especialmente los inlerlocuto-
rios develutivos a un Tribunal superior, entre otras), reformar la oficina judicial, incre-
mentar el acceso 2 la Jurisprudencia del TC, o refundir los derechos fundamentales en el
hacer colidiano de los Juzgados ¥ Tribunales, a fin de conseguir esa “simplificacion de pro-
cedimientos ¥ la planta judicial",
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La misma coherencia que alimentd la articulacién competencial
entre el TC y los Tribunales ordinarios, intérprete supremo de la CE
y natos aplicadores de sus disposiciones y de aquellas interpretacio-
nes, respectivamente, respensabiliza a estos tltimos de la proteccién
de aquellos derechos, en los que la gravedad y dificultad de repara-
cién de los perjuicios provocados, hacen que la dgil v efectiva tutela
demandada con cardcter general para cualesquiera derechos, se enfa-
tice constitucionalmente para los fundamentales, como “preferente y
sumaria”. '

Compartiendo el deseo del Constituyente, [a LOTC se encarga de
reflejar [a insuficrencia de los procedimientos especial y ordinario sin
ninguna particularidad, condenando su coexistencia a una provisiona-
lidad®® con la que la nueva regulacién deberia haber terminado si,
como 1eza su art. 114, se autodefine como “el procedimiento de am-
paro judicial de las libertades y derechos, previsto en el art. 53.2 de la
CE”. Es decir, cumplida la condicién resclutoria a la que estaban
sometidos aquellos procedimientos (desarrollo de las previsiones de
art. 53.2) por virtud de la Disposicién Transitoria Segnnda de la
LOTC, cesan ahora los efectos de ambos. Interpretada en tales térmi-
n0s, no necesitamos modificacién de la LOTC para ver a este nuevo
sistema como el constitucional procedimiento de los derechos funda-
mentales. A pesar de ello, nunca estd de més el que la nueva regula-
cién, se preocupe por dejar sin efecto las correspondientes disposicio-
nes de la Ley 62/1978, mixime cuando, decantindose nominalmente
por una de [as vertientes de esa dual personalidad que ponen en duda
su naturaleza, termine por incluir su regulacién bajo la rnibrica de pro-
cedimiento especial, aconsejando una minima referencia a la situa-
¢ién en la que queda su predecesor, pero que en todo caso, operaria
por cumplimiento estricto del precepto constitucional y Disposicién
Transitoria. En cuanto a la derogacidn de esta Gltima, interpretemos el
silencio del legislador orgdnico, como pudor o recelo a responsabili-
zarse de la erradicacién de esta doble vfa, cuando el incipiente proce-
dimiento atn vacila a la hora de definirse material y no asi, formal-
mente.

‘La expresién no esconde un simple juego de palabras, sino que
encierra el fallo del nuevo sistema de proteceidn jurisdiccional, Quiz4
el mayor error legislativo haya sido, dada su ambigua configuracién,

(13} Recuérdese que a tenor de la Disposicidn Transitoria Segunda, apartado 2 de la
LOTC, los recurses tramitados en los procedimientos de la Ley 62/1978 o ¢l procedimien-
to contencioso ordinario, constituirdn la via previa al amparo del TC, “en lanlo en cuanto
no sean desarrolladas las previsiones del art. 33.2 de la Constitucidén™. ,
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el haber tomado cartas en el asunto Tubricdndose como procedimien-
to especial sin hacer justicia a un articulado que, sin perjuicio de
revestir ciertas peculiaridades, opera como remisién en bloque a la
genérica regulacién del procedimiento ordinario. Bajo esta singulari-
dad, compiten una naturaleza ordinaria que le convertirfan en el desa-
rrollo del precepto constitucional y un cardcter especial, desde el que
s6lo son bien vistos ciertos privilegios procesales, pero que, limitan

su protagonismo, a ser otro especial procedimiento sustitutivo de su

predecesor.

El desacierto de la desgastada proteccidn jurisdiccional de nues-
tros derechos fundamentales, no eran esas singularidades propias del
procedimiento especial que, al menos, nos hacfan creer que gozaban
de un tratamiento privilegiado, sino una tardanza resolutoria a la que
el mantenimiento de la doble via, al margen buenos propdésitos, con-
tribuyé a fomentar, pero de la que no parecia posible desprenderse
hasta contar con el auténtico procedimiento de desarrollo constitucio-
nal. Superada esta deficiencia, la pervivencia de una dualidad de pro-
cedimientos, refiida con una pronta y satisfactoria tutela judicial, no
tiene demasiado sentido.

;Por qué mantener una libertad de opcién del recurrente, cuando
la tutela judicial serd ahora satisfecha integra y de forma excluyente,
en un solo procedimiento? No debemos cegar al ciudadano con exhu-
berancias procesales para la defensa de sus derechos, sino garantizar-
le que gozard de una tutela efectiva y, para ello, basta un inico pro-
cedimiento. La tutela judicial es responsabilidad de nuestros Tribu-
nales, no hemos de trasladarla al recurrente haciéndola depender de su
libre eleccion.

Cierto es, que el procedimiento ordinario no es un foco de virtu-
des en cuanto a celeridad y efectividad se refiere, pero prolongar la
actual inutilidad de una doble via, no es la solucidn.

Como alternativa se presenta la facultad de mejorarlo y en este
sentido, la LYCA nos lo pone ficil, ideando una modalidad abreviada
de tramitacién regulada en un denso art. 78, a la que podriamos aco-
gernos, aunque fuese necesarjo acicalarla con algin adorno.

Quiz4 esta propuesta merezca las criticas de estar defendiendo
nuevamente un procedimiento especial. Pero la especialidad desento-
na como calificacién de un procedimiento, que ya no se distingue por
su especificidad objetiva (exclusiva proteccidn de los derechos fun-
damentales), sino por una peculiar tramitacién exigida por la implica-
cién de derechos de igual cardcter. Téngase en cuenta como la nueva
LJCA, empapada en este pensamiento, destierra la idea de concebir el
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procedimiento abreviado como procedimiento especial, manteniéndo-
lo como ordinario, pero cuiddndose de resaltar sus rasgos distintivos,

Aprovéchese o no esta modalidad, u dptese por afladir un precep-
to en el que andlogamente se recojan las particularidades procesales
lapadas a nuestros derechos fundamentales, lo que quiere resaltarse es
que el procedimiento ordinario, es perfectamente capaz de asumir su
proteccién, y no sélo eso, sino de llevar a cabo esta tarea prescin-
diendo de aquellos grandes esfuerzos judiciales, que obligaban a
nuestros Tribunales a observar el acto o disposicién administrativa,
desde dos perspectivas distintas que, en puridad, no existian.

III. LA ELIMINACION DE LA SUSPENSION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO COMO MEDIDA CAUTELAR DE PRI-
MER ORDEN

La idoneidad del procedimiento ordinario para la defensa de los
derechos fundamentales, no puede ser confundida con un relajamien-
to de parantias procesales. Premura y efectividad, persiguen cualquier
reclamo de tutela judicial, sin que deba interpretarse como sobreafia-
dido al compromiso de nuestros Tribunales. Las lacras de nuestra
administracién de Justicia, la desacreditan en relacién a cualesquiera
derechos, por lo que, cuando constitucionalmente se recuerda a nues-
tros poderes pdblicos, que la proteccidn de los derechos fundamenta-
les ha de ser “preferente y sumaria”, no se les estd exigiendo algo ati-
pico a su proceder habitual, sino que, ya pesimista sobre sus resulta-
dos, acapara toda la atencién en relacidn con aquellos derechos.

Y quizd, esta preferencia y sumariedad, sea lo tinico que la nue-
va regulacion haya querido tener en cuenta. De lo contrario, es dificil
entender por qué de los aspectos modificables de la Ley 62/1978,
Segullda en su mayorfa fielmente por la nueva regulacién, ha elegido
precisamente aquellos que hacfan sentirse al cindadano mds arropado,
supresién de la suspensién de acto administrativo, médxime cuando
buena parte de la doctrina ha lamentado este empuje del legislador®®

(14) Vid. MarC CARRILLO, op. cit., p. 178; FERNANDEZ FARRERES, G., op. cil.,, pp. 187-

190; o mas significativamente, PERa VERDAQUER, F.. Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Adminisirativa. Edit. Bosch. Casa Editocial, Sexta Edicidn, 1998,
p. ?95, para quien la supresidn de esla prerrogativa, en base a la adopcidn de un nuevo eri-
terio, no s mds gue una “vaga prevision del legislador, insatisfecho con el cardcter mani-
F{estam_cnre restrictive con que los Tribunales han venido aplicando la posibilidad suspen-
siva, viniendo a restringir lodavia mds, [a aplicacidn de la medida en cuestién™.
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Cuanto menos sorprende, que se multipliquen los perjuicios 2 la
hora de abandonar la idea de concebir el procedimiento de desarrollo
del art. 53.2 de la CE, como procedimiento especial y en cambio, no
nos lo pensemos dos veces, cuando de lo que se trata es de deshacer-
se de sus mds importantes logros.

La suspensién del acto administrativo, salvo cuando “se justifi-
que la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés gene-
ral”, fue a lo més que pudo llegar el legislador de 26 de diciembre de
197849, a pesar de que, ¢l haber sido vista mds bien como provoca-
cién al principio de autotutela ejecutiva que como auténtica medida
cautelar'®, gquisieran hacerla aparentar una institucién en precario,
ante el temor de que su innegable atractivo para el recurrente, la con-
virtiesen en abusiva. Por tanto, como quiera que la medida cautelar
haya de adoptarse tras lograr un perfecto equilibrio entre garantias de
cumplimiento de la sentencia judicial y moderacidn del recurrente, la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, la recoge ¢n un momento de “pro-
gresiva recuperacién de la justicia cautelar”'”, una vez nuestros
Tribunales, influenciados por la interpretacién generalizada del dere-
cho comparado, se las han arreglado para incardinarla dentro del con-
tenido propio de la tutela judicial. De esta forma, su adopcién, consi-
gue apartarse timidamente de los estrictos limites impuestos por la
LICA de 1956U® en base a la aplicacién jurisprudencial del fumus
boni iuris®®, conforme a la cual, la apariencia razonable del buen

(15) A tenor de lo dispuesto en el art. 7.4 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre:
“Deaducidos los dictdmenes e Informes a que se refiere el pérrafo anterior o transcurrido el
plazo concedido al efecto, la Sala acordard la suspensién del cumplimiento del acto impug-
nado, salve que se justifique la existencia o posibilidad de un perjuicio grave para el inte-
rés general, suspensién que podrd concederse con o sin afianzamiento de log perjuicios de
cualesquiera otra naturaleza que pudieran derivarse™.

(16) Cfr. CasTiLLo BLanco, F. A.: “La nueva regulacién de las medidas cautelares en
la Ley de la jurisdiccidn Contencioso-Administrativa de 1998", en Revista del Poder
Judicial n° 52, 1998, pp. 282-287.

(17) Ibidem, p. 288. Asl rubrica este aulor, el capitulo relativo a las causas del resur-
gimiento de esta institucidn y los distintos criterios jurisprudenciales seguidos a la hora de
evidenciac la interdependencia entre el cumplimiento de 1a resolucidn judicial y la medida
cautelar como garanle.

{18) De cuya lectura de su art. 122, se desprenden los rigidos (€rminoes en los que era
aceptada 1a suspensi6n’ del acto: 1. La interposicidn del recurso conlencioso-administrati-
vo no impedird a la Administracién ejecutar el acto o la disposicién del mismo, salvo que
el Tribunal acordare, a instancia del actor, la suspensidn. 2. Procederd la suspensién cuan-
do la ejecucién hubiese de ocasionar dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil.”

(19} El ATS de 20 de diciembre de 1950, sefialado por buena parte de nuestra
Docirina, como percusor de esa linea jurisprudencial espafiola, incondicional de las len-
dencias seguidas en el derecho comparado, especialmente de las emanadas de la interpreta-
cién del TICE que, entendiendo que la necesidad del proceso no debe converlirse en un
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derecho del recurrente y la falta de oposicién seria y fundamentada
por parte de la Administracién, aligeran la necesidad de acreditar,
fehacientemente, la derivacién de “dafios de imposible o dificil repa-
racién”, para poder adoptar una medida cautelar, ahora vista como
garantia de la ejecutividad de la resolucién judicial.

Respirando estos nuevos aires, la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, se atreve a dar el paso esperado y convierte ahora en salvedad, lo
que antes debfa ser inexcusablemente probado. Pero ]a osadfa de esta
legislaci6n, no es fruto de un acalorado envalentonamiento, la privi-
legiada consideracién de la que disfrutan nuesiros derechos funda-
mentales, le infunden el valor necesario.

Por ello, llegados al momento actual, en €l que contamos con una
larga experiencia que constata que nuestra Justicia cojea especial-
menie en la proteccién de aquellos derechos que mayor auxilio recla-
man, extrafia que la nueva LICA, rehuya de la generalizacién de
aquella medida cautelar en materia de derechos fundamentales, recu-
perando su excepcionalidad, pero ahora afin mds remota, al hacerla
depender de la pérdida de la finalidad legitima del recurso™.

De qué nos sirve entonces, ¢l que se haya ampliado ¢l elenco de
medidas cautelares de posible adopcién™, bajo un flexible articulado
que descansa en el libre criterio del juzgador, “previa valoracién cir-
cunstanciada de todos los intereses en conflicto”, y que sélo de
seguirse “perturbacién grave para el interés general”, aconsejarian su
denegacioén, cuando su vaguedad terminolégica a la hora de precisar
cudndo procede su autorizacién, calco injustificado de la LOTC®,
parece reproducir nuevamente, “el binomio ejecucion-suspension”®,

dafio para €l que no 12 tiene, impulsa a nuestra Jurisprudencia a “proyectar la efectividad de
la tutela judicial", “sobre la ejecurividad del acto impugnade™, comsliluye para RODRIGUEZ-
ARANA Murkoz, 1. “Suspension del acto y medidas caulelares. Comentario al Auto del
Tribunal Supreme de 20 de diciembre de 15907, en Revista del Poder Judicial n® 21, 1991,
pp. 145-151, “un puntw de partida clave para la construccién de un sistema de medidas cau-
telares amplio y efectivo” que, parafraseando a GaRcis DE ENTERRIA, E., se convierte en
nuestro sislema en una cuestién “urgente” a fin de “evilar los efectos perversos del proce-
0 y que devuelvan a éste su funci6n genuina™.

(20} Vid. Art. 130.1 de la LICA: “Previa valoracidn circunslanciada de todos los inte-
reses en confliclo la medida cavtelar podrd acordarse dnicamente cuando la ejecucidn del
acto a la aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso™.

(21) Vid. art. 129 en el que s contiene la genérica relegacion 2 la adopcién de todas
“cuantas medidas asepuren la efectividad de la sentencia™.

(22) Cfr. FERNANDEZ FARRERRES, G., op. cit., pp. 188-190, en su opinidn, la sus tilucidn
de la presuncién a favor de la suspensidn del acto, por la valoracion ciccunstlancia del juz-
gador, traslada “al 4mbito del proceso para la proreccidn de los derechos fund amenlales en
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Reapareciendo la misceldnea caracterizacién de este nuevo pro-
cedimiento, renuncia a la excepcionalidad de una medida cautelar que
le corresponderfa en razdn de su especialidad, aprovechando una
genérica regulacitn que, a su vez, extrapola el criterio utilizado en la
via subsidiaria®. Juicio que, admitiende la suspensién conferme la
regulacidn de amparo, s6lo s1 se generan perjuicios de imposible o
diffcil reparaci6n®, significaria una rémoera al restringide concepto
de la vieja regulacién contenciosa que, segin sabemos, hubo de ser
atemperado por la aplicacién jurisprudencial del fumus boni iuris,
valoraciones scbre las cuales, se duda si han sido atrapadas por la
nueva regulacién®®,

la via judicial contencioso-administrativa el crilerio legal previsto en el 4mbito del proceso
constitucionat de amparo, sin teparar quizé en la singularidad de uno y otre”, la cual se
manifiesta, recoerdando las palabras del mismisimo Abogado del Estado y el Minislerio
Fiscal, en la presuncidn de legalidad y constitucignalidad de la que goza el acto recurmido
en amparo y del que se solicita |la suspensién, al haber side previamente “revisado y con-
firmado por los Tribunales de Justicia (...} lo que no ocurre cuando el acto objeto de deba-
te es sometido inicialmente a la jurlsdiccién de aquellos Tribunales™.

(23) Cfr. Camp0s SANCHEZ-BORDONA, M.: “Reflexiones iniciales sobre algunos pro-
blemas que plantea el nuevo régimen de las medidas caulelaces en la Ley reguladosa de la
Jurisdiccién Contencioso-Administraliva de 1998, en RAP n® 149. Mayo-agosto, 1999, pp.
106-104. Para dicho autor, el ya extenso elenco de medidas caulelares establecide al ampa-
r¢ de 1a nueva regulacién, podria sobre-ampliarse en funcién del carderer revisor, o confor-
me al principio de tutela judicial con el que se valere [a actitud de los érganos jurisdiccio-
nales en [a adopcidn de la medida cautelar. Visto como mera instancia revisora del acto
recurrido, las medidas cavlelarss ha adoptar, dnicamente podran referirse a aspectos relati-
vos al aclo recurrido, mientras que si su intervencidn es inlecpretada en sentido acorde a la
tutela judicial, “serd posible cualquier medida apta para configurar de modo provisional la
situacién juridica en conflicto, aun cuando no recaiga de modo exclusive sobre el acto obje-
to de impugnacién”.

{24} No es ¢ésta la Gnica referencia que encontramos a la regulacién del recurso de
amparo. La calificacidn de este nueve precedimiento como “el procedimiento de amparo
judicial de las libertades y derechos" (art, 114), arrebata para si, la expresién de “recurso
de amparo” que, como atinadamente MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., op. cif., p. 306,
advierte, se enliende reservada “para el que liene [ugar ante e] TC™.

(25) Cfr. CHINCHILLA MaRIN, C.: “Medidas cautelares”, en REDA n* 100. Oclubre-
diciembre, 1998, pp. 871-872. Entiende ser ésta la interprelacién que nuestro Conslitucional
hace del art. 56,1 de su Ley Orgdnica, aconsejando la lectura de Jos ATC 226/1997,
285/1997, 398/1997 y 420/1997, como los mis recientes, sobre la inlerpreracidn de la
expresion “pérdida de la finalidad legitima del recurso”, cuya acocgida predilecla én la
aclual LICA, no viene mds que ha canvertir al principio de periculvm in mora, en el “pre-
supueslo primero y badsico de la tutela cautelar",

(26} Las opinicnes doctrinales en tomeo a la inclusidn de los principios de fumus boni
furis o periculim in morg, dentro de esa “pérdida de la finalidad legitima del recurso™
determinante ghora de la adopcién de medidas cautelares son, en este punto, de lo mis
variado. Asi, mientras para EspiNosa DE RUEDA JoveRr, M.: “Las medidas cautelares en el
procese contencioso administrative™, en Actualidad Administrativa n°® 20, 17 al 23 de mayo
de 1999, p. 596, la nueva locucidn, supone un abandono absoluto a la referencia del per-
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Y la incertidumbre, vuelve a ser motivo de nuestra preocupacion.
La incognita no se localiza en relacién a la naturaleza o exclusividad
del nuevo procedimiento aplicable. Sobre la adopcion de las medidas
cautelares todo se cuestiona. No conocemos hasta dénde llega este
elenco de medidas adoptables, hasta dénde la libertad del juzgador a
la hora de imaginarlas, ni bajo qué criterios las autoriza®. Parece que
hubiéramos preferido ganar en inseguridad juridica, con tal de no
hacer frente a un arcaico privilegio de autotutela ejecutiva de la
Administracién, que no consigue ser desterrado.

El criterio utilizado por la Ley 62/1978, no era arriesgado. La
suspension del acto, no era producto de una decisidn irracional o s_in
causa justificativa, sino el resultado de una ponderacién “de los dis-
tintos intereses en juego y sin que deban tomarse en consideracion
solamente, los perjuicios que la ejecucién pueda ocasionar al admi-
nistrado, pues tales posibles perjuicios hay que ponerlos en relacién
con los que la paralizaci6n ocasionarfa al interés general”®® y que ya
la Jurisprudencia loablemente habia sabido limitar, en base a sus
conocidos criterios del fumus boni turis, periculum in mora o interés
publico.

Acaso debiera haber sido esta la innovacién que se esperaba con
respecto a la Ley 62/1978, el haber introducido un precepto objetivo
que, sin prescindir de la general suspensién del acto, recogiese de
alguna forma esta préctica jurisprudencial en funcién de la cual, se
dulcificé el mal sabor de boca que pudiera haber dejado esta institu-

juicio derivado de la ejecucién, o del fumus boni luris y la adopcidn de un criterio comin
para procedimiento general y especiales; para CastiLLo Branco, F. A, op.cit.. pp. 305-308,
la novedosa terminologfa, mds amplia e infipitivamente “mds acorde con una moderna con-
sidecacidn de la justicia caulelar”, no sustimye sino incluye, los viejos principios de peri-
culum in mora o fumus boni iuris, dado gue, lambién aquf la medida caulelar s¢ hace
depender de la duracién de un proceso, aunque sin exigir, con la “intensidad establecida en
la legislacién de 156", que esta tardanza cause dafios de “imposible o dificil reparacién”,
sinc simplemente que las pretensiones ya “no puedan alcanzar hacerse efectivas”, o tam-
bién recoge esa apariencia del buen derecho, que ahora se convertird en un “instrumento
imprescindible” para [a “valoracion circunstanciada de Ilodos les intereses en prcsencia’_‘,
por cuanto, “la Administracién pdblica ha de servir a los intereses generales con someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho”.

(27) Cfr. Marc CARRILLG, op. cit., p. 178. Enliende amiesgada esla solucién depen-
diente de una ponderacion judicial, por cuanto, siendo el recurrente y el poder piblico las
paries enfrentadas en el contencioso-administrative, el Juez no podrd “obviar la vigencia
del principio in dubie pro libertatis como eje vertebrador de roda relacion juridica, espe-
cialmente intenso cuando una de lag partes es la Administracion Piblica™.

(28) Vid. Sealencias del TS de 30 de octubre de 1995, 29 de enero de 1996 y Aulos de
7 de junio de 1996, 25 de septiembre de 1997 y 13 de diciembre de 1998.
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cion®. Los abusos generados declarada la suspensién como la gene-
ralidad, podfan ser corregidos en base a esa practica jurisprudencial,
que ahora se propone sustantivar, ;cémo paliar en cambio los perjui-
cios causados al ciudadano, si no se consideran, conforme al desco-
nocido baremo judicial, con la suficiente importancia como para ver
peligrar la finalidad legitima del recurso?

Obsesionados por reconducirnos a un régimen general de trata-
miento de las medidas cautelares, pasamos por alto, que aqui es nece-
saria la especificidad. La garantia de la ejecutividad del fallo judicial
ha de tener en cuenta el objeto sobre el que recae. Siendo este comtin:
ilegalidad de la actuacién administrativa, un derecho fundamental se
solapa, hasta el punto de lograr imprimir toda nna serie de modalida-
des, que llegan a configurarlo incluso como procedimiento especial.
La sentencia lo toma en consideracién: serd estimatoria cuando com-
probada la infraccidn del ordenamiento juridico por el acte, disposi-
cién o actuacién administrativa, se origine como consecuencia, la
vulneracion de un derecho de los susceptibles de amparc. Pero la
enciclopédica regulacién de las medidas cautelares, lo olvida por
completo: cuida que ¢l recurso no pierda su finalidad legftima, tiene
en cuenta los intereses generales o los de un tercero y frente a ello,
una menguada referencia a los derechos fundamentales del perjudica-
do, quiero pensar que, al menos, inserta en esa global ponderacién
judicial de todos los intereses en conflicio.

Es dificil entender tal abandono. No se vuelve contra nosotros la
caracterizacién ordinaria de este procedimiento. Reiteradamente,
admite ciertas modalidades de tramitacién, y también de resolucidn,
como prueba el contenido de la sentencia judicial dictada en esta
materia. El procedimiento ordinario debe saber, y a veces lo demues-
tra, que cuenta con una particularidad y, en consecuencia, ha de refe-
rirse a ella. El contenido del fallo judicial, no se refiere ahora sélo a
la ilegalidad de la actuacién administrativa, sino que, en determina-
dos casos, esta declaracién ha de llevar implicita una resefia a la vul-
neracién del derecho fundamental, por lo que la medida cautelar dic-
tada para garantizarla, deberd adaptarse a su contenido.

(29) Jdem. Precisamente en €l mantenimiento de la regla favorable a la suépensién del
aclo, “malizada” con “una adecuada y conjunta aplicacion en cada caso, de las reglas del
fumus boni iuris, el periculum in mora y el interés piblico™, encontrariamos a su juicio, una
éptima solucidn.
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IV. CONCLUSION FINAL

Lo expuesto no pretende mds que invitarnos a la reflexion. Una
reflexién, que deberia haber sido hecha antes de desmantelar los
logros conseguidos por la anterior regulacién. Agobiados por la nece-
sidad de aparentar {ocuacidad, ingenio o premura en el hallazgo de la
f6rmula mégica sanadora de la deficiente proteccién de nuestros dere-
chos fundamentales via ordinaria, descuidamos que la nueva regula-
cién haya de ser algo mds que un disfraz de innovacién.

Asistiamos a un importante acontecimiento, la vieja jurisdiccion
contencicsa y todo lo que con ella tuviera que ver, iba a ser reforma-
da y por ello, también este era ¢l momento para revisar 1a proteccion
que ofrece a nuestros derechos fundamentales. Ante todo habfa que
ser tdpidos y originales. La celeridad la conseguiriamos, aprovechan-
do un poquito de la precedente regulacién y a ser posible, no de sus
aspectos mds sobresalientes para simular mayor excepcionalidad, su-
mado a una general innovacién, por lo que no es de extrafiar que,
algunos de los aciertos del procedimiento asf creado (ampliacidn del
dmbito objetivo de conductas impugnables)®™, no provengan de su
exclusividad, sino del acometimiento de la reforma en su globalidad.
La originalidad en cambio, fomentando el caos y la indeterminacién:
procedimiento especial formalmente declarado, procedimiento ordi-
nario materialmente regulado.

Remedios surgidos de una improvisacién, que nos impidieron
percatarnos de que la solucién estaba ahi, de que el propio Texto
Constitucional y el desarrollo que de sus prescripciones han hecho
regulaciones juridicas afines, nos ofrecfan desde siempre la coyuntu-
ra que ahora debfa ser definitivamente explotada. El art. 53.2 de la
CE, trazaba las lineas de aquella especial tramifacién que auguraba la
satisfactoria defensa de unos derechos, que por ser tenidos por funda-
mentales, no resultaba extrafio enfatizar la necesidad de un pronta y
lograda satisfaccién, o bambolear afincados privilegios administrati-

(30) El procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales, perfecta-
mente conectado a la ampliacidn del dmbito objelivo de la nueva regulaci6n, admile la posi-
bilidad de hacer valer por esla via, “pretensiones a las que se refieren los articulos 31 y 32,
siempre que tengan como finalidad la de restablecer o preservar los derechos o libertades
por razén de los cuales el recurso hubiere sido formulado”. Pretensiones que ahora hemas
de entender dirigidas contra los actos, disposiciones impugnables en via contencioso-admi-
niscrativa, inactividad ¢ via de hecho lesiva de derechos fundamentales, frente a la reduci-
da referencia a “los actos de la Administracin piblica sujeros al derecho administrative™
del art, 6.1, que dentro de los limites de lo antigna jurisdiccidn contenclosa, s6lo era cono-
cedora de “las pretensiones que se deduzcan en relacidn con los actos de la Administracitn
piiblica sujetos al Derecho administrative y con las disposiciones de categoria inferior a la
Ley” (art. 1 de la LIJCA de 27 de diciembre de 1956).
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vos. Un cauteloso desarrollo legislativo, que snpo desvelar las claves
de esta demandada proteccién jurisdiccional, bajo una prevista cadu-
cidad, que le permitirian desarrollar la experiencia necesaria para ase-
gurar el éxito de la legislacién definitiva.

Ahora, solo nos tocaba recoger el fruto de aquello que estaba bien
sembrado. No era necesaria esa hiperactividad con la que afrontamos
el cambio legislativo, bastaba abandonarse a la posicién mds cémoda.
Sobraba la osadia de erigirnos como solucién definitiva, la valentia de
declarar desarrollado el procedimiento censtitucienal, vy actuar en
consecuencia.

Entretanto, nuestros derechos contindan ahf, huérfanos de pro-
teccién, mirando esperanzados hacia una via subsidiaria, convertida
casi en tnica alternativa. El tiempo se encargard de decir si esta sal-
vaguarda ordinaria responde como solucién definitiva.




