NOTA SOBRE LA DUALIDAD DE VIiA
(ALTERNATIVIDAD) PARA LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Por M.* LUZ MARTINEZ ALARCON

SUMARIO

I. InTRODUCCION,—II. LA DUALIDADY DE VIA PARA LA PROTFCCION DE 1.0S DERECHOS

FUKDAMENTALES ES PROVISIONAL Y DERIVA DE LA DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA DI LA

Ley OraAnica pEL TrisunaL ConsTITUCIONAL.—ITL LA DISPOSICION TRANSITORIA

SEGUNDA PROVOCO PRUBLEMAS EN LA ARTICULACION DE LA DOBLE via.—IV. LA SITUACION

DI LA DUALIDAD DE ViA PARA LA PROTE{CION DE LOS DERECHDS FUNDAMENTALES EN EL

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LY 29/1998, DE 13 DE
JULIG, DE LA JURISDICCION CONTENCTIOSO-ADMINISTRATIVA.

I. INTRODUCCION

Como va es sobradamente conocido, la Ley 29/1998, de 13 de julio, de ta Juris-
diceidon Contencioso-Administrativa, ha venido a derogar expresamente los articu-
los sexto a décimo —ambos inclusive— de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, dc
Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona (1).

Ahora bien, a nuestro juicio, la provisionalidad con que nacié la Ley de 26 de
diciembre de 1978 no se ha visto superada de forma definitiva, para el contencio-
so-administrativo, por el procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales que incorpora el Capitulo | del Titulo V de la Ley 29/1998. El legis-
lador, al contrario de lo que podria haberse esperado de ¢l y después de algo mas de
veinte afios desde que vio a luz la Ley de 1978, sc ha limitado a trastadar el conteni-
do de la Seccidn segunda de la Ley de Proteccion Junsdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona a 1a Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-

{1) A través de su Disposicion derogatoria 2.¢).
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va, «innovando» (2) esta ultima a través de aquello que ya se habia visto consolida-
do desde el punto de vista jurisprudencial, haciendo caso omise, por tante, de las vo-
ces que repetidamente le habian pedido que realizara una regulacion definitiva del
amparo judicial del articulo 53.2 de la Constitucion espariola (3).

II. LA DUALIDAD DE ViA PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES ES PROVISIONAL Y DERIVA DE LA DISPOSICION TRANSITORIA
SEGUNDA DE LA LOTC

Tres posturas podemos diferenciar en torno al tema relativo al origen de la dua-
lidad de via para la proteccidn de los derechos fundamentales:

— Una primera, defendida por el profesor Marc Carnllo (4), consistiria en afir-
mar que fa posibilidad del recurrente para optar por el contencioso-administrativo

{2) Como sefiala L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: «La respucsta que ahora se ofrece tiene poco de
original, poco s¢ han csforzado para innovar sus autores..»; «Procedimiento para la proteccion de los de-
rechos fundamentales de la personan, en el mimero monografice Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998, de la Revista Espafiala de Derecho Administrativo, nim. 100, octu-
bre-diciembre 1998, pig. 805. Para F. PERA VERDAGUER, «no s¢ trata, en lo esencial, mas que de una
transcripeién de la Ley 62/1978, de 26 de dicicmbre...», Comentarios a la Ley de lo Contencioso-Admi-
nistrative. Ley 29/1998, de 13 de julio, ed. Bosch, Barcelona, 1998, pag. 759. Segin R. HERRERA ABIAN,
«El proceso especial que recoge la nueva Ley no difiere en lo esencial del previsto en la Ley 62/1978, 2 lo
que cabe afiadir que algunas de las incorporaciones que ¢n €l s¢ han hecho, tampoca suponen novedad ya
que se venian aplicando por la jurisprudencia, como ¢s ¢l caso del tramite de admisiony, «Procedimiento
para la proteccion de los derechos fundamentales de 1a personan, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 12 de julio}, dirigidos por JESUs Maria SANTOS VIANDE,
ed. Edersa, Madrid, 1999, pag. 892.

(3) M. L. BALAGUER CALLEJON, afirmd la necesidad de una ley de proteccion de los derechos fun-
damentales que partiera directamente de [a Censtitucion espafiola, en «La proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales», X Jornadas de estudio: Introduccién a fos derechos fundamentales, vol. 11,
Ministerio de Justicia, Secretarla General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1988, pag. 1385.
Para [hEGO CORDOBA CASTROVERDE, «resulta evidente que el procedimiento regulado en la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, no es el previsto en el art. 53.2 CE, ¢l cual £std pendienie de desarrollarses; «El am-
paro judicial en lo contencioso-administratives, «Ampare judicial. Jurisprudencia constitucional practi-
ca: laboral, penal, civil y contencioso-administrativan, Cuadernos de Derecho Judicial, XX V1, Madrid,
pag. 272. El profesor 8. MUNOZ MACEADO, en un tono mucho mas critico, afirma que el procedimiento
regulado por la Ley 62/1978 ha muerto y que hay que sustituirlo por otro eminentemente oral, «Procedi-
miento para la proteccion de los dercchos fundamentales de la personan, La reforma del proceso conten-
cioso-administrativo, coord, ALFONSO PEREZ MORENOQ, ed. Aranzadi, Sevilla, 10 v 11 de febrero de 1993,
pag. 244,

(4) M. CARRILLO: La tutela de los derechos fundamentales por los Tribunales ordinarios. (La apli-
cacion de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales de la Persona), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pags. 60-62. En el mismo senti-
do considera J. TorNnOs MAs, después de citar los articulos 24 v 53.2 CE, quc «La Constitucidn parte de
la presuncion de que la tutcla judicial do estos dercchos no serd efectiva si se limita a la proteccion ordi-
naria, por lo que prevé la existencia de un doble sistermna de proteccidn complementaria: la tutela a traves
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ordinario o por el amparo judicial para la defensa de sus derechos fundamentales de-
tivaria directamente del texto constitucional. Considera ¢l autor que dicha opcidn,
en tanto en cuanto garantiza de forma mas eficaz el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, es una manifestacion del articulo 24.1 CE; en concreto, del derecho de acceso a
la jurisdiccion,

Ademas, a su juicio, el articulo 53.2 del mismo texto atribuye al recurrente una se-
gunda opcidn para la proteccidn de sus derechos fundamentales frente a una primera
primera ejercitable a través de las vias jurisdiccionales ordinarias, afirmando que
«Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo 2.° ante los Tribunales ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad v, en su
caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional..» (5).

— Una segunda posicion seria considerar, «que el procedimiento preferente y
sumario configurado en el articulo 53.2 de la Constitucién, y regulado provisional-
mente por la LPJ es de utilizacion preceptiva si el petitum de la demanda tiene por
objeto la proteccidn de derechos fundamentales» (6). Por lo tanto, se excluiria aqui
la posibilidad de que el recurrente acudiera, para la defensa de los derechos funda-
mentales del articulo 53.2 de la Carta Mapna, a los procedimientos ordinarios de las
diferentes ramas jurisdiccionales. Habria que acudir necesariamente, cuando de la
vulneracion de derechos fundamentales se trata, al amparo judicial —ordinario v,
subsidiariamente constitucional— del art. 53.2 CE.

— Pero entre ambas posturas doctrinales aiin cabria una tercera interpretacion,
desde nuestro punto de vista la mas acertada, que consistiria en afirmar que dec la
Constitucion, en concreto de los articulos 24.1 y 53.2 de dicho texto, no se pueden
extraer elementos suficientes para afirmar que la misma impone la doble via, pero
tampoco para mantener la necesidad de una unica via para la defensa de los dere-
chos fundamentales: ¢l amparo judicial del articulo 53.2.

La tutela judicial efectiva ha sido el derecho fundamental mas invocado en sede
constitucional a través del mecamsmo de amparo y ello ha posibilitado a nuestro
Alto Tribunal la delimitacion de aquel nacleo basico del derecho fundamentat que el
legislador no podra soslayar. Pues bien, el Tribunal Constitucional ha repetido en di-
ferentes ocasiones que el derecho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido
complejo gue engloba los derechos de acceso a la jurisdiceion, a obtener una resolu-
cidén fundada c¢n derecho y, finalmente, a la ejecucidén de esta ultima (7).

de un procedimiente “preferente y sumario” en la via junsdiccional ordinaria, y un ulterior recurso de
amparo anle la jurisdiceién constitucionaly; «Procedimentos especialess, Comentarios a la Ley de ta Ju-
risdiccidn Contencioso-Administrativa, dingidos por JESUS LEGUINA ViLea, ed. Lex MNova, Valladolid,
1999, pag. S07.

(5) La cursivi ¢s nuestra.

(6) M. CARRILLO: La tutela de los derechos fundamentales por los Tribunales ordinarivs. ., ob. cit,,
pag. 61,

(7) Entre otras, las SSTC 3271982, de 7 de julio, FJ 2° y 26/1983, de |3 dc abrl, FF 2°

217



M:* LUZ MARTINEZ ALARCON

Ahora bien, siendo el derecho a la tutela judicial efectiva un derecho de configu-
racion legal, su gjercicio y prestacion estardn supeditados a la concurrencia de los
presupuestos v requisitos procesales que, en cada caso, haya establecido el legis-
lador (8). Ello no significa que el legislativo pueda regular dicho derecho de cual-
quier forma pues, en todo caso, habra de respetar el contenido esencial del articu-
lo 53.1 CE.

Sobre la vertiente del acceso a la jurisdiceidn, el Tribunal Constitucional ya se-
fialé en su dia que la misma «se concreta en ef derecho de que, para el sostenimien-
to de los intereses legitimos se abra y sustancie un proceso, y un proceso en el gue
se cumplan y observen las garantias que el propio precepto enumeror (9). La duali-
dad de via para la proteccion de los derechos fundamentales no es, por tanto, un ele-
mento del contenido esencial del derecho de acceso a la jurisdiccion y, en definitiva,
seria perfectamente imaginable que el legislador prescindiera de ella, estableciendo
un 1inico proceso —eso si, con todas las garantias y especialidades que para ellos re-
clama el articulo 53.2 CE— para Ja defensa de los derechos fundamentales.

Tampocoe podemos compartir con el profesor Marce Carritlo su afirmacién en
torno al hecho de que el articulo 53.2 CE establece necesariamente la dualidad de
via, De la ufilizacién del término «podra» en este precepto no podemos extraer di-
cha conclusion. La Constitucidn sdlo afirma que el cindadano (10} podré interponer,
si asi lo considera conveniente, dicho recurso, cuya preferencia y sumariedad deriva
del objeto de su conocimiento: el derecho fundamental. Pero no afirma que podra
interponerlo como opeién alternativa al recurso contencioso-administrativo ordi-
nario.

En definitiva, que no podemos derivar de la Constitucion la obligatoriedad de la
dualidad de via para Ia proteccién de los derechos fundamentales en el contencio-
so-administrativo, ni tampoco la obligatoriedad de la existencia de un dnico meca-
nisme para su proteccion; el amparo judicial. Sera por tanfo el legislador el que ten-
dra que decidir qué mecanismo de acceso a la jurisdiccion garantiza de forma mas
eficaz el derecho de configuracion legal a la tutela judicial efectiva en el ambito de
los derechos fundamentales, respetandose en todo caso el limite del contenido esen-
cial de los mismos que recoge la Carta Magna en su articulo 53.1.

De esta forma podemos afirmar que no fue la Constitucidn espaiiola, sino la
Disposicion Transitoria segunda de la Ley Organica del Tribunal Constitucional la
que dio 1z posibilidad al recurrente de optar, para la proteccion de sus derechos fun-

(8) STC 145/1998, dc 30 de junio, FJ 2.° Esta scntencia recoge la jurisprudencia ya establecida en
las SSTC 69/1984, 6/1986, 100/1986, 55/1987, 57/1988, 124/1988 v 42/1992,

{9) STC 22/1982, dc 12 de mayo, FI 1°

{10y Como ya sciialo el profesor I. GARcia MORILLO, en su dia, la expresion utilizada en el articulo
53.2 CE —«cualquier ciudadano»— es una expresion meramente accidental a través de la cual la Consti-
ueién espafiola no regula la legitimacion activa del recurso de amparo ordinario, posponiéndose por tan-
to csta tarea para ¢l futuro desarsollo legal; en La proteccion judicial de los derechos fundamentales, ed.
Tirant [c Blanch, Valencia, 1994, pag. 61.
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damentales en la jurisdiccion ordinaria, por la via especial recogida en Ta Seccibn
segunda de la Ley 62/1978 o bien, por la via del recurso contencioso-adminisirative
ordinario (11). Dicha disposicion, y por tanto dicha dualidad de via, como ya hemos
apuntado, nacié con una vocacién de provisionalidad —de ahi la sede transitoria de
su regulacion— que se mantendria hasta tanto no se desarrollara de forma definitiva
el amparo judicial del articulo 53.2 de la Constitucion espaficla (12).

III. LA DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA PROVOCO PROBLEMAS EN LA
ARTICULACION DE LA DOBLE ViA

La alternatividad introducida por la Disposiciém Transitoria segunda de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, antes que un mecanismo adecuado para ga-
rantizar de forma eficaz el derecho fundamental a la tutela judicial cfectiva, se ha
venido a constituir ¢n un instrumento complejo para el recurrente y que ha planteado
graves problemas de articulacidn entre las posibles vias (13).

En efecto, ante la vacuidad de la regulacion realizada por el legislador en la ma-
teria, fue el Tribunal Constitucional el encargado de ir respondiendo a los problemas
que estaba planteando la articulacion de la doble via, situdndose en una posicidn si-
milar a la del legislador positive que no le corresponde (14). La jurisprudencia del

{11) La Disposicidon Transitona segunda de la LO 2/1979 establecio que «En tanto no sean desarro-
lladas las previsivnes del articulo 53,2, de la Constitucion para configurar el procedimiento judicial de
proteccion de los derechos y libertades fundamentales se entenderd que la via judicial previa a la interpo-
sicion del recurso de amparo seril la contenciose-administrativa ordinaria o la configurada en la Seccion
2.*de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales,
a cuyos cfectos el ambito de la misma se entiende extendido a todos los derechos v libertades a que se re-
fiecre el cxpresado articulo 53.2, de la Constitucion».

{12) «... hasta tanto no se desarrolle la proteccion frente a las lesiones de tos dercchos fundamenta-
les causadas por la Adminstracion se articula en el orden contencioso-administrativo por una doble via
judicial previa al recurso de amparo: ¢l procedimiento ordinario, o el procedimicnto cspecial previsto cn
la Ley 62/78, de 26 de diciembres; D. COrDova CASTROVERDE, «El amparo judicial ¢n lo contencio-
so-administrativon, Ampare judicial. Jurisprudencia constitucional..., ob. cit., pag, 272,

(13) El Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso- Adminis-
trativa de 1994 afinnaba que «La existencia de Ja doble via no presenta ninguna ventaja, razén por la cual
debe procederse a su supresion, oplando de una forma contundente por su regulacion en las leyes proce-
sales correspondicntes o por una regulacion auténoma que suponga ¢l desarrollo del articulo 53.2 CEn,
eitado por F. Corbon MoRRre, El Procesn Contencioso-Administrairve. Conforme a la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Conrencioso-Administrative, ed. Aranzadi, Madrid, 1999,
pag. 279.

(14) Como muy acertadamente expuso el profesor FRITZ OssENROHL en su dia, el alcance del dere-
cho judicial depende también de en qué estado se encucntran los otros poderes, cn especial el legislativo.
El equilibrio de fucrzas constitucionales no sélo supone que las difcrentes funciones cstatales estan divi-
didas entre los diferentes drganos, sino tambicn que cada drgano cumpla como s debide las funciones
que le corresponden; en Rickierrechs im demokratischen Rechtsstaat, Bouvier Verlag Grundmann, Bonn
1988, pag. 19. En of presente supuesto podriamos hacer referencia, mas bien, a una dejacién de funciones
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Tribunal Constitucional ha ido buscando, por tanto, la solucién adecuada ad casum
con el consiguiente problema para la seguridad juridica, elemento también bésico
para poder hablar de una garantia eficaz del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (15). Ahora bien, las respuestas dadas no han contribuido a poner orden en
la escena y muchas de las cuestiones permanecen todavia hoy en dia abiertas.

A nuestro juidicio, el argumento fundamental que vendria a justificar una solu-
cién legislativa en el sentido de suprimir el mecanismo de la doble via, seria el de
que la dualidad de recursos para la defensa de los derechos fundamentales —el con-
tencioso-administrativo ordinario y el amparo judicial ordinario—, ideada en defini-
tiva para conseguir un mismo fin, no es un instrumento en absoluto mas adecuado
para garantizar la tutela judicial efectiva y ello debido a la falta de simplicidad de un
mecanismo que, lejos de hacer mas facil la vida al recurrente, ha venido a compli-
carsela. Y no sdlo a él, también a los propios tribunales. Con la dualidad de vias su-
fre el derecho fundamental del articulo 24.1 CE y podemos afirmar que la sencillez
de un dnico procedimiento para la tutela de los derechos fundamentales —revestido
de una correcta regulacidn— seria mas efectiva que la actual doble via que Unica-
mente ha servido para complicar el estado de la cuestion y que, tal y como ya hemos
apuntado, no constituye un instrumento que incremente la defensa del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva.

El unico argumento minimamente razonable que se nos ocurre que podria haber
impulsado al legislador & introducir la Disposicién Transitoria segunda en la Ley
Organica 2/1979, es la de que el mismo pretendia, a través de este mecanismo, sal-
var el escollo que se habia introducido para ¢l recurrente en el articulo 8.1 de la Ley
62/78 (16), que reducia ¢l plazo general mas amplio para la interposicion del recurso
contencioso-administrativo ordinario al de diez dias para el amparo judicial de for-
ma totalmente arbitraria (17). Ahora bien, realmente lo que el legislador estaba ha-

por parte del Poder Legislative y no tanto a un ejercicio irresponsable de la actividad por parte del Tribu-
nal Constitucional.

(15} El Tribunal Constitucional, cn su sentencia 3071984, de 6 de marzo, FJ 3.°, establece que la tu-
tela judicial, para ser efectiva, wha de ser explicita v facilmente determinable, v no sc pucde obligar a un
litigante a que averigiie v casi adivine en el conjunto del complejo ordenamiento procesal qué medios tie-
ne para obtener la proteccidn de sus derechos e intereses legitimosy.

(i6) Elart. 8.1 dela Ley 62/1978 establecia que «El recurso contencioso-administrativo se inter-
pondra dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del acto impupnado, si fuere expreso. En caso
de stlencio administrativo, el plazo anterior se computard una vez transcurridos 20 dias desde Fa solicitud
del interesado anie la Administracion, sin necesidad dc denunciar la moran,

(17y Elarticulo 115.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, dc la lurisdiccion Contencioso-Administra-
fiva, no ha modificado el plazo de diez dias establecido en el articulo 8.1 de la Ley 62/1978, de 26 de di-
ciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fondamentales de la Persona, y ella a pesar de las
criticas —con las que coincidimos plenamente— acerca de la exigiitdad de dichos plazoes los cuales juga-
tian, cn todo caso, en perjuicio del recurrente, Al respecto véase F. Garrino FALLA, «El arliculo 53 de la
Constitucionw, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim, 21, abril-junio 1979, pag. 182;
L. FRIGINAL FERNANDEZ-VILLAVERDE: La proteccidn de los derechos fundamentales en el ordenamiento
espasiol, ed. Montecorvo, Madrid, 1981, pdg. 268; I, Garcia MORILLO: La proteccion judicial..., ob. cit.,
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ciendo a través de la Disposicidon Transitoria segunda de la LOTC era poner un par-
che a una regulacion defectuosa en este sentido y dilatar todavia mas cl momento en
el que realizar el tan ansiado desarrolio definitivo del articulo 53.2 de la Carta
Magna.

En definitiva, lo que se necesita es un amparo judicial claro, sencilto y con las
suficientes garantias, en el que se conozca sobre la gfectacidn (18) de los derechos
fundamentales que son objeto de su proteccion y de las cuestiones de legalidad vin-
culadas de alguna manera a esa percusion del derecho fundamental (19).

pag. 117: M. CLAVERQ AREVALO: «Procedimiento para la proteceion de los derechos fundamentales de la
personaw, La reforma del proceso confenciose.... ob. cit., pdg, 2435, L. PRIETO SANOHiS: Estudios yobre
derechos fundamentales, ed. Debate, Madrid, 1990, nota a pic de pagina nam. 36, pag. 230; P. Saavinra
GaLro: «Ambito objetivo y plazo de interpusicién. {Proceso de Proteccién de los Derecho Fundamenta-
les de [a Ley 62/1978)», «incidencia de la constitucion en los procesos confencieso-adminisirativoss,
Cuadernos de Derecho Judicial, X1, Madrid, 1952, pagp. 250, R. HERRERA ABIAN: «Procedimicnto para la
proteccidn de los derechos fundamentales de [a personan, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrariva. (Lev 29/1998.5, ob. cit., pag. B9S.

(18) Como ya apunté en su dia ¢l profesor J. L. Marrinez-Lorez MuRiz: la afectacidn o percusion
en los derechos fundamentales seria el presupuesto procesal necesario para poder admitir a tramite un re-
curso de amparo ordinario. Posteriormente, en el momento de la resolucién sobre el fendo del asunto,
tendrd que decidirse sobre si esa afectacion per parte de la Administracion Publica constituye ¢ no viola-
c16n del derecho fundamental de que se trate; « Cuestion de fonda y presupuestas procesales en of recurso
especial de amparo (“afectacion” y “lesion” a derechos fundamentales y libeniades publicas)», Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 36, enero-marzo 1983, pags. 46 y ss.

(19} Elarticulo 121.2 de la Ley 29/1998 pretende, a pesar de los confusos términos en los que apa-
rece redactado el mismo, dar respuesta a uno de los mas graves problemas que se habfa planteado en ¢l
sistemna de proteccion ideado por 1a Ley 62/1978 v que ya habia sido apuntado por una parte de la doctri-
na: la imposibilidad o cuando menos prave dificaliad para discernir dénde terminaba la infraccién genéri-
ca del ordenamiento juridico y donde comenzaba la estricta violacién del derecho fundamental, tnico ob-
jeta del mecanismo de la Ley 62/1978, de 26 de dictembre, Entre otros. L. PRIETO SANCHIS: Estudios so-
hre derechos... ob. cit., pag. 228; F. FERNANDEZ SEGADO: «Los sistemas de garantias jurisdiccionales de
los derechoss, en Manuel Fraga. Homenaje Académico 1, Fundacion «Canovas del Castillon, Madrid,
1997, pig. 509, D. Corvosa CASTROVERDE: «E! amparo judicial en el contencioso-administrativos,
Ampare judicial, furisprudencia constitucional practica..., ob, cit,, pag. 276, 1, BorraJo INiEsTA: «El am-
paro judicial: la innccesariedad ¢ inconveniencia de encauzarlo mediante procedimientos especificos, y
de confidrselo a organos especializados», Amparoe judicial, furisprudencia constinucional practica.... ob.
cit., pag. B0. A nuestro juicto, lo accrtado seria interpretar el articulo 121.2 de 1a Ley 29/1998 cn el senti-
do de posibilitar que ios jueces v tribunales conozean, a través del amparo judicial, también de aquellas
cuestiones de legalidad ordinaria que cstén conccladas con la afectacion de los derechos fundamentales
que son objele de este procedimicnto especial.
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IV. LA SITUACION DE LA DUALIDAD DE Via PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO TRAS LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 2%1998, DE 13 DE JULLD, DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Como sefiald el profesor Prieto Sanchis en su dia, «La disposicién transitoria se-
gunda de [a LOTC establece que provisionaimente, mientras no se desarrolle el
art. 53,2, se entendera que la via previa es la contencioso-administrativa ordinaria o
la configurada en la seccion 2.° de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales. Pero nada impide que en el futu-
ro esa subsidiariedad se articule de otro modoy (20).

La pregunta que se plantea, una vez producida la entrada en vigor de la nueva
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa 29/1998, de 13 de julio, es la de
si el muevo procedimiento de amparo ordinario para la proteccién de los derechos
fupdamentales se puede considerar como el desarrolle y la regulacion definitiva del
mecanismo de proteccion jurisdiccional reforzada de los derechos fundamentales
del articulo 53.2 de la Carta Magna.

5i la respuesta a este interrogante fuese afirmativa (21), no solo habria que con-
siderar derogada la Seccién segunda de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre ya que
asi lo sefiala expresamente la Ley 29/1998, sino que se podria interpretar que la pro-
visionalidad de la Disposicion Transitoria segunda de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional también ha sido superada, aunque esta vez de forma implicita, por la
nueva regulacion, En efecto, si los articulos 114-122 de la Ley 29/1998 constituyen
la regulacion definitiva del amparo judicial del articulo 53.2 CE; y de la Disposicién
Transitoria segunda de la LOTC se deduce que la misma estard vigente hasta tanto
en cuanto no se regule de forma definitiva el amparo judicial, entonces habrd que
entender que dicha disposicion habra sido superada por la regulacién definitiva de la
nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Ello significaria que, ante
la violacion de uno de los derechos fundamentales de los susceptibles de amparo en
el contencioso-administrativo, la inica posibilidad para agotar la via previa antes de

(20) L. PrIETO SANCHiS: Estudios sobre derechas..., ob. cit.,, pag. 224. La cursiva cs nuestra. Sin
cmbargo, para Marc CARRILLO, ¢l mecanismo de la dualidad de vias, que considera como el més adecua-
dao para garantizar el dereche a la tutela judicial efectiva, en su manifestacién de acceso a la jurisdiccion,
se deduce de forma imperativa de la propia Constitucion, Extraemaos, por tanto, que para el autor dicha al-
ternatividad seria indisponible para el legislador; La tuteia de los derechos fundamentales por los Tribu-
nales..., ob. vil., pags. 60-62.

(21) Como asi parece que piensan J. Torxos MAS: «Procedimientos especiales», Comentarios a lu
Ley de la Jurisdiccion Conlencioso..., ob. cil., pag. 509; F. CorDON MORENO: EI Procese Confencio-
so-Administrative. Conforme a la Ley 29/1998.... ob. cit,, pag. 278; A. DEL CACHO Fraco y L. Vacas
Garcia-ALts: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, La Ley-Actualidad,
Madrid, 1998, pag. 227; R. HERRERA ABIAN: «Procedimiento para la proteccion de los derechos funda-
mentales de la persona (arts. 114-122)», en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccian Contencioso-Admi-
nistrativa. (Ley 29/1998..), ob. cit,, pag. 391
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llegar al amparo constitucional seria la interposicion del recurso de amparo judicial
de los articulos 114-122 de la Ley 29/1998,

Ahora bien, nos resulta difici} afirmar que el procedimiento especial para la pro-
teccion de los derechos fundamentales constituya ta regulacion definitiva del articu-
lo 53.2 CE y ello a pesar de la referencia que hace el legislador en el articulo 114.1
de la Ley 29/1998 al art. 53.2 CE vy, en la Exposicion de Motivos de 1a Ley 29/]1 998,
a las wimportantes variaciones» que los articulos 114 a 122 de la Ley de fa Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa introducen respecto de la Seccién segunda de la
Ley 62/1978, variaciones que a nuestro juicic no han sido tales, en tanto en cuanto
el legislador s¢ ha limitado a recoger aquello que, ante su inactividad, se habia visto
obligado a clarificar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (22).

En efecto, si considerdsemos la regulacion como definitiva no tendriamos mas
remedio que considerarla también inconstitucional y ello por la sencilla razon de
qgue la regulacién definitiva del articulo 53.2 CE no se puede realizar a través de una
ley ordinaria. Ha de ser el legislador organico, en todo case, e! que desempeie dicha
tarea en un futuro. Como por todos es conocido, el articulo §1.1 de la Carta Magna
reserva la regulacidn del desarrollo de los derechos fundamentales v libertades pa-
blicas al legislador organico y, desde luego, entendemos que la regulacion de la ga-
rantia jurisdiccional reforzada de los derechos fundamentales del 53.2 CE entra den-
tro del concepto de «desarrolloy que emplea el articulo §1.1 del mismo texio (23).

Ahora bien, podriamos también afirmar que, en cualquier caso, no es el hecho
de que estemos ante una regulacion definitiva o no lo que hace necesaria la presen-
cia de ley organica en su regulacion, sino que, efectivamente, se esté desarrotlando
una materia relativa al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades pabli-
cas. Realmente esto es cierto y por ello entendemos que la constitucionalidad del
procedimiento especial para la proteccién de los derechos fundamentales solamente
se puede salvar si interpretamos que el mistmo, lo nico que ha hecho, ha sido trans-
plantar ¢l contenido de 1a Seccion segunda de [a Ley 62/1978 a los articules 114 a
122 de la Ley 29/1998 incorporando aquello que va habia resultado acufiado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. No estariamos en cualquier caso ante

(22) En efecto, ia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa no introduce sustanciales
cambios a lo ya establecido en [a Seccion segunda de la Ley 62/1978 v, sobre todo, al desarrollo jurispru-
dencial producido a raiz de la misma. Sc dedica mas bicn a recoger en su armiculado, desconocicndo en
ocasiones las mas elementales reglas de téenica legislativa, cast todo aquello que por la junisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional habia resultado acufiado ya con anierioridad —e| recur-
so admintstrativo previo con caracter petestative, € trdmite de admision, la necesidad de superar la rigi-
da distincion entre legalidad ordinaria y derechos fundameniales, la segunda instancia en todv caso
cuando de derechos fundamentales sc trata...

(23y  Aungue, tal vy como sefiala cl profesor Marc CARRILLO, no Yoda ley procesal que incida sobre
el gjercicio de derechos fundamentales debe tener naturaleza organica nos encontramos, sin embargo, con
que «en ¢l supuesto del procedimiento previsto en el articulo 53.2 se contienen elementos que integran el
contenido del derecho y coudyuvan a definir su contenido» y que imphicarian su regulacion por ley orga-
nica; en La tutela de los derechos fiundumentales por los Tribunales..., ob. cit, pigs. 47-48.
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una nueva regulacion sino ante un mero cambio de sede normativa. Una interpreta-
cién ciertamente forzada pero que ha sido la Unica que hemos encontrado adecuada
para poder salvar una inconstitucicnalidad dificilmente salvablc.

Como no hay regulacion definitiva del articulo 53.2 CE —desde nuestro punto
de vista, ni siquiera hay verdadera regulacion—, no hay superacion de Ja provisiona-
lidad de [a dualidad de via de la Disposicion Transitoria segunda de la LOTC que
permanecera vigente hasta tanto en cuanto no se produzca dicho desatrollo definiti-
vo. Y ello con independencia de que nuestra opinién acerca de la actuacion realiza-
da por el legislador en el desarrollo del procedimiento especial para la proteccion de
los dercchos fundarmentales y de la altermatividad que introdujo la Disposicion Tran-
sitoria segunda de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional sca desfavorable, Ya
hemos hecho referencia a nuestra oposicién respecto del sistema de la dualidad de
via y, por supuesto, también consideramos que, una vez mas, el legislador ha dejado
pasar una oportunidad de oro para reforear la legitimidad democritica del sistema
regulando, de una vez por todas, el amparo judicial del articulo 53.2 CE.
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