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1. El simple reconocimiento de los derechos fundamentales o su 
mera presencia en el ordenamiento jurídico no comporta siempre la vigen
cia efectiva de los mismos, ni la garantía de aplicación en toda su exten
sión. Para que ello se produzca, es preciso que su reconocimiento y, sobre 
todo, su ejercicio, sean objeto de una proteción especial por parte de los 
órganos del Estado. La evolución histórica del Derecho Constitucional 
muestra con claridad que la progresión en el desarrollo de los postulados 
del Estado de Derecho ha seguido un camino sinuoso y pleno de dificulta
des, a lo largo del cual, Jos <<derechos fundamentales» se han ido configu
rando como verdaderos derechos públicos subjetivos, es decir, garantizá
dos por el Estado en su ejercici0:1). 

La doctrina constitucionalista ha insistido en la necesidad del refor
zamiento garantista que debe acompañar a los derechos fundamentales. 
En los regímenes democrático-liberales son múltiples las instituciones y 

las <<COndiciones jurídico-constitucionaleS» que convergen en la. función 
de proporcionar los instrumentos para su defensa: el principio de legali
dad, el principio de la separación formal de poderes, el pluralismo político, 

·la supremacía, el fin, de ·las normas constitucionales y el control jurídico 
del respeto efectivo a la jerarquía normativa(2); todo ello no son sino condi
ciones generales y necesarias en orden a la viabilidad del ejercicio de los 
derechos fundamentales, pero no· son suficientes. 'Falta un instr~mento 
que opera como decisiva garantía de los mismos, caracterizado por una 
eficacia mucho más próxima e inmediata porque da satisfacción directa a 
los problemas reales que se plantean cuando ~n derecho fundamental re
sulta violado: el control judicial(3). Ante el supuesto de violación de un de
recbo fundamental, lo que interesa a su ciudadano titular es contar con 
aquella persona, órgano o institución, fác[lmente accesible, que júzgue su 
caso concreto con arreglo a Derecho y le dé satisfacción. De esta manera, 
la máxima concreción de los derechos fundamentales consiste en la posi
bilidad de acceso a la protección y control judiciales, no sólo en caso de 
violación de los derechos procedente de los demás ciudadanos,sino, es
pecialmente, frente a la acción de los órganos del Estad0:4). Desde esta 
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perspectiva, el poder judicial se perfila como el auténtico poder garante de 
• 

los derechos y libertades y la única instancia capaz de hacer prevalecer la 
efectividad de su ejercicio. Constriñendo a todos los sujetos obligados a 
respetarlos-el Estado, en la generalidad de los casos-dentro de la más 
estricta observancia. 

2. Ambos elementos-constitucionalización de los derechos funda
mentales y protección judicial del ejercicio de los mismos-son, pues, in
separables. Para corroborar la importancia de su interacción basta recor
dar la situación de los derechos fundamentales en nuestro país durante el 
franquismo. Como se ha señalado <da técnica de protección de los de
rechos fundamentales seguida en el régimen anterior fue una auténtica 
burla; si bien una Ley Fundamental. .. hacía proclamaciones enfáticas de 
derechos, su efectividad quedaba condicionada enteramente a las Leyes 
de desarrollo que no llegaban· nunca a dictarse, o cuando se dictaron regu~ 
laron a su arbitrio el ámbitoy los condicionamientos de los derechos abs
tracta y retóricamente proclamados» (García de Enterria). 

. ,. 

Ciertamente, algunas Leyes Fundamentales como el Fuero de los Es
pañoles o el Fuero del Trabajo, proclamaron los derechos fundamentales 
en sus textos, pero a nadie se le oculta hoy que tales declaraciones tenían 
un valor puramente semántico, es decir, no iban destinados a procurar la 
vigencia de tales derechos, sino que tenían por finalidad subyacente la for
mación de una imagen del Régimen que no chirriase al contacto con los 
regímenes democr-áticoª"-de la época. Por otro lado, desde el punto de vista 
de la estructura normativa de los derechos proclamados en las Leyes Fun
damentales, estábamos, en realidad, ante normas en blanco cuya efectivi
dad quedaba seguidamente condicionada a Leyes de desarrollo, tal como 
se establecía en el propio artículo 34 de Fuero de los Españoles. 

Ahora bien, no sólo se subvirtió en el régimen franquista el reconoci
miento jurídico de los derechos fundamentales, sino que el segundo ele
mento a que nos referíamos-el Poder Judicial-colaboró en buena 
medida a la tarea. Si esta situación pudo producirse ello fue debido a la 
claudicación del Poder Judicial ~nte el Ejecutivo, en el contexto de un sis
tema político en el que más que la separación for111a1 de poderes se preco
nizaba la división de funciones y, en la práctica, la con-fusión del Poder Ju-
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dicial, en el ámbito de las relaciones políticas, con el poder en manos de 
los aparat'os de la dictadura. Dicha sumisión del Judicial al Ejecutivo se 
llevó a cabo en un doble plano: en el plano orgánico y en el propiamente 
procesal. 

Respecto dei primer objetivo, el Régimen franquista llevó a cabo de 
modo manifiesto una amplísima depuración de la magistratura a partir del 
Decreto de 3 de Noviembre de 1936 y de las Leyes de 9 de Febrero de 1939 y 
de 19 de Febrero de 1942; en ellas-y al igual que aconteció en el conjunto 
de la Administración Pública-el cincuenta por ciento de las vacantes de 
la judicatura fueron reservadas a los funcionarios más sumisos al régimen 
entonces imperante, especialmente, a los excombatientes; una vez acome
tida la fase .de depuración, las certificaciones de especial .idoneidad o 
declaraciones de aptitud expedidas por el Consejo judicial, funcionaron 
como un filtro político destinado a impedir la promoción de jueces inde
pendientes a los puestos de confianza. 

Controlada la cúspide del Poder Judicial por el Ejecutivo, la jurispru-. 
dencia de nuestros Tribunales contribuiría al segundo de los objetivos 
enunciados: vaciar de contenido las declaraciones del Fuero de los Espa
ñoles. No cabe aquí reclamar para los juristas españoles la paternidad del 
invento. Con anterioridad a ellos, en los primeros tiempos del Nacionalso
cialismo, el Tribunal Federal Alemán ya había sentado la doctrina confor
me a la cual a los tribunales no les era dado entrar a enjuiciar la conformi
dad o no de una norma con la Constitución de.Weimar, siempre Y. cuando 
hubiese sido debidamente promulgada. Ciertamente, en el ordenami~nto 
jurídico del Régimen franquista, la parte dogmática de las llamadas <<Le
yes Fundamentales» no era de aplicación judicial directa y, por tanto, los 
derechos fundamentales, sólo tenían virtualidad en función de las leyes 
que los desarrollaban; sin embargo, como parte del ordenamiento tenían 
un valor informador de la jurisprudencia: los jueces no estaban sometidos 
sino a la Ley pero la formulación de los derechos fundamentales contenía 
principios generales de interpretación y orientación de la función judicial. 
El fenómeno más llamativo de la jurisprudencia española ·en este período 
es precisamente la utilización que se hizo de la formulación de los de~ 
rechos en las Leyes Fundamentales; cuando la norma ordinaria era más 
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restrictiva de un derecho fundamental que la norma Constitucional, 
nuestros Tribunales aplicaban exclusivamente aquélla: así la Ley de Pren
sa e Imprenta de 1966, antes que el artículo 12 del Fuero de los españoles 
que consagraba la libertad de expresión; la Ley de Orden Público~ antes 
que la inviolabilidad de domicilio consagrada en el.art. 15 del F. de los E. o 
el derecho a la libertad de movimiento del art. 18. En los supuestos en que 
el legislador ordinario no había desarrollado legislativamente las procla
maciones fundamentales, el Tribunal Supremo venía a colmar tan impor
tante laguna por la vía de reputar éstos, como meramente programáticos? 
tal y como ocurrió, por ejemplo,. con la invocación del principio de legali
dad, sancionado entonces por el art. 19 del Fuero de los Españoles. 

Porel contrario, cuando la, regulación de un derecho fundamental era 
más restrictiva en una norma fundamental que en la correspondiente ordi
naria, nuestros poderes públicos no tenían el menor inconveniente a la ho
ra de invocar el principio de jerarquía normativa constitucional: tal fue el 
caso que sucedió con el plazo de la detención policial, en el que frente al 
de 24 horas consagrado desde antiguo en la Ley de Enjuiciami.ento Crimi
nal (art. 496) o el Código Penal (art 186, anterior a la Reforma 1963), se 
reclamó la vigen'cia del plazo de 72 horas establecido en el Fuero de los Es~ 
pañol es(?). 

3. Quizás fueron todos estos condicionamientos los que obligaron 
al legislador constituyente a rehuir el control difuso de los derechos funda
mentales por parte de nuestros Tribunales y a co·nfiar su control en última 
instancia al Tribunal Cor'stitucional. La situación, por otro ladq, es típica 
de los procesos políticos en los cuales se produce el paso de un régimen 
autocrático a otro de carácter democráti~o. A este respecto, es evidente 
que. ha jugado un papel i.mportante él temor a la formación conservadora 
de los jueces y a su carácter profesional y no el~ctivo; debido, pre~isamen-. 
te, a la configuración· del poder judicial no resujtaba fácil confiarles en 
exclusiva el control de la voluntad popular expresada en la Constitución y 
en las leyes. 

En efecto, no ha habido un proceso de depuración del Pode:r Judicial 
en sentido inverso al que se produjo después de 1936. Por el contrario, en 
este nivel del aparato estatal, la continuidad ha sido la nqrma general, atri-
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buyéndose al Poder Judicial heredado la decisiva tarea de ser piedra angu
-lar del nuevo Estado de Derecho. En este contexto, con las necesarias 
cautelas, podríamos é:lventurar la hipótesis de que la hibridación de una ju
risdicción concentrada-Tribunal Constitucional-y un control 
difuso-Poder Judicial-constituye un reflejo más de la naturaleza del 
cambio jurídico-político operado en nuestro país. Los tribunales ordinarios 
tienen encomendada la protección sumaria e inmediata de los derechos 
fundamentales (art. 53.1 CE) pero es el Tribunal Constitucional quien en úl
tima im:;tancia decide sobre la extensión y los límites de los mismos; 
quizás ~no cupiera otro procedimiento que el empleado dados los condi
cionantes políticos en que se produjo la transición y las dificultades técni
cas que podría haber comportado cualquier otra solución. El artículo 161.1 
de la Constitución establece que el «Tribunal Constitucional tiene jurisdic
ción en todo el territorio español y es competente p·ara conocer: b) Del re
curso del amparo por violación de los derechos y libertades referidos en 
artículo 53.2 de esta Constitución». Ciertamente, ni es ésta la más impor
tante función que acomete el citado Tribunal (puesto que junto a ella de
sarrolla otra de control de la legalidad material y formal, a través de los 
procedimientos de declaración de inconstitucionalidad, de control previo 
de inconstitucionalidad y de solución de los conflictos constitucionales e 
impugnación de las disposiciones sin fuerza de ley Y. resoluciones de las 
Comunidades Autonómas), ni és exclusivamente por él desarrollada, ya 
que. los derechos públicos vinculan a todos los poderes del Estado<" 
(artículo 53.1.3 y artículo 9.1C), pero en la protección de los derechos con
sagrados en la sección primera del capítulo 2. o de la Constitución, el Tribu
nal Constitucional ha de tener siempre <da última palabran, cuando el parti
cular lesionado en su derecho fundamental no haya recibido satisfacción 
por parte de los Tribunales Ordinarios. 

En efecto, dispone el artículo 53.2 de la Constitución· que «cualquier 
ciud.adano podrá recabar la tutela d~ las libertades y derechos reconoci
dos en el artículo 14 (principio de igualdad) y la sección primera· del 
capítulo 2. 0 ante los Tribunales Ordinarios por un procedimiento basado 
en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del re
curso de amparo ante el Tribunal constitucional. Este último recurso será 
aplicable a la objeción de conciencia reconocida en el artículo 30. 
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Retomando así el ejemplo de la Constitución Mexicana de 1917, el de 
la Austrica de 1920 y su reforma de 1923, el de nuestra Constitución Re
publicana de 1931 y el Verfasungsberchwerde de la República Federal Ale
mana (introducido por Ley ordinaria de 12 de Marzo de 1951), nuestra Cons
titución ha reinstaurádo el recurso de amparo,· si bien y a diferencia del 
amparo español republicano, como requisito· previo al recurso· constitu
cional de amparo, no ha sentido la necesidad de crear Tribunales espe
ciales nuevos algunos, sino que ha confiado la tutela de los derechos fun-. 
damentales, en primer lugar, a los Tribunales Ordinarios y subsidiariamen~ 
te al Tribunal Constitucional. 

11.-DERECHOS SUSCEPTIBLES DE AMPARO 

Efectivamente hoy son los derechos relacionados en eJ. artículo 53.2 
de la Constitución los que pueden ser invocados a través del procedimien
to de amparo, derechos q~e se han ido incorporando paulatinamente en 
nuestro ordenamiento. El primer textó preconstitucional sobre la materia 
lo constituyeron los pactos de la Moncloa aprobados el. día 27 de octubre 
de 1977, en el que se estableció la necesidad de instatJrar un proceso 
sumario para la protección de libertades de expresión, derecho de reunión 
y derecho de asociación política. Promulgada la Constitución, la Ley de 
Protección Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona de 
23 de enero de 1979 estableció un catálogo parcial de derechos fundamen
tales que habían de ser protegidos a través del recurso de amparo ordina
rio, relación que fue posteriormente ampli'ada por el Real Decreto' Legisla
tivo de 20 de· febrero de 1979, la cual tampoco fue exha4stiva. Habrá que 
esperar, pues, a la promulgación a la Ley Orgánica del Tribunal constitu
cional de 3 de octubre de 1979, en cuya disposición adicional2. 8 punto 2. 0 

se declara que ((el.ámbito de la misma (de vía judicial previa a la interposi
ción del recurso de amparo) se éntiende. extendido a todos los derechos y 
libertades a que se refiere el expresado artículo 53.2 de la Constitución». 

En consecuencia, hoy puede invocarse por la vía del recurso de ampa
ro la reparación o restablecimiento de la vulneración del principio de igual-
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dad de los españoles ante la Ley (artículo 14), el derecho a la objeción de 
conciencia (artículo 30.2) y los derechos fundamentales contenidos en los 
artículos 15 al 29 que integran la sección primera del capítulo 2. o del Título 
Primero de la Constitución. Por razón de la materia, queda pues el ámbito 
del recurso de amparo circunscrito a los derechos fundamentales men
cionados, lo que no significa que no pueda invocarse cualquier otro pre
cepto fundamental vulnerado, pero la violación de dicha norma habrá de 
conectarse con alguna de las preestablecidas en los artículos 14 al 30.2. o 

de la Constitución. Así, por ejemplo, la violación de los principios de uni
dad, monopolio y exclusividad de la jurisdicción hoy sancionados por el 
artículo 117 de la Constitución no pueden ser invocados en un recurso de 
amparo (piénsese, por ejemplo, en una extralimitación de la jurisdicción 
militar o eclesiástica), sino por la vía de concectar la violación a esta nor
ma fundamental con la declaración contenida en el artículo 24.2 de la 
Constitución, conforme al cual todos tienen derecho al Juez Ordinario pre
determinado por la Ley. Lo mismo sucedería en el caso de la creación de 
un Tribunal de Excepción, cuya prohibición se encuentra en el artículo 
117.6 o en el de la exoneración injustificada del beneficio de pobreza del 
artículo 118 que habría de conectarlo con el 24.1 de 1~ Constitución, o con 
el problema de la fianza del acusador particular, en cuyo caso la frustación 
de este derecho sancionado en el artículo 125 hay que concectarlo con el 
24.1 de la Constitución. 

111.-TITULARIDAD DEL RECURSO DE AMPARO 

Del tenor literal de la norma transcrita resulta claro que el titular del 
recurso de amparo es cual~uier «Ciudadano)), esto es, tanto los españoles 
como los extranjeros; éstos últimos como consecuencia también de la 
declaración contenida en el artículo 13 de la propia Ley Fundamental y de 
la ratificación por España de los Pactos Internacionales de Derechos Civi
les y Políticos, así como el Convenio Europeo de Derechos Humanos<Bl. 

Además de las personas físicas mencionadas, tienen capacidad las 
personas jurídicas, de conformidad con el artículo 162.1 B de la propia 
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. ) . 

Constitución, el Oefensor del Pueblo y el MiniSterio Fiscal, si bien con res
pecto a este- último· órg~no jurisdiccional, hay que señalar que una orden 
c•rcular def. año 1971: en concreto la instrucción n.o 2, le prohibe la utiliz_a
ción del reeutso-qe amparo ordinario frente a los actos del poder ejecutivo. 

En cllanto a ra legitttn~ción, la norma fundamental invocada, que ha 
de .ser p~ta en re1aci6ri con el artículo 46 de la Lotct tan sójo di~pone 
que fas tal~s personas naturales o jurídicas «invoquen un interés 
legítimo•. El oonc~t6 de interés tegftimo es mucho más amplio que el de 

1 • • -. • • 

interés di~ estable<?f~o_ en la ley de la Jurisdtcción Contencioso Admi-
nistrativcl, no siendo por tanto necesario que el titular ge1 recurso de ampa

_ro seá el del derecho público vulnerado, ni siquiera'~ue la le~tón le haya 
· prod~_ch:Jo at recurren!e directamente un beneficio o un perjuici0:9>; concep
.. to éste el' .de «intetés t~gítimo», que ha de pYévátecet frente:.' a tos emple-

ados por el artfcu.ló 46.1 LOTC (((la persona directamente afe.ctada, 
' : q'uienes. haya~ sid.o p~te' en 'el proc'esd judicial correspondieffitei), dado su 
. ~ s(Jperior· rango natmattvotÓ> debiendo encq.ritrar tabida en dicho concepto 

·la· tegitif11abt'6n Cle'Tos· portadores de _«intereses dífuso.s>J(11)-.for tal razón, 
. no parece,·~esafort:un~da la redacción en este punto de~ anteproyecto de 
Ley de Habeas Corpu~ que confi~re legUimacl6n a.ctÍva a c~.iaJqt:Jier ciuda
dano sin necesid8~ de obstentat tegitim?tQiÓn material alguna, es decir, 

. consagra un fenómeno de acción popular .. 

IV.-AMPARO OROINARIO Y AMPARO "CONSTITUCIONAL 

Delimitados 1os sujetos de derecho que pueden ejercitar ef recurso de 
a·mparo, veamos ahora c;ómo se ejercita dicho recurso. Volviendo al art. 

-.. 53.2 de la· Constitución, de su tenor liter.al ·resulta que Jos c~udadanos 
pusden ejercitar el recurso ~e amparo, en-primer lugar, ante l~s Tribunale~ 

· órdináriosy, en su caso,. a través del r~curso de amparo anté. e1 Tribunal 
Constituc~onal. Del régimen de dicho precepto cabe pues dist_inquir la exis
tenci.a de un amparo ordinario, que puede éjercitarse ante tos Tribunales 
que h1tegrán ~~ Poder Judicial, y un amparo especial a realizar ante et Tri
bunal Constitucional. 

18 



En consecuencia, los titulares del recurso de amparo antes de llegar 
al Tribunal Constitucional habrán de ejercitar la denominada vía ordinaria 
ante los Tribunales que integran la jurisdicción. Sin embargo, de dicha 
regla general hay que extraer dos supuestos, uno delimitado por el propio 
art. 53.2, el de la objeción de conciencia y otro, el de las resoluciones 
emanadas de los poderes normativos del Estado, establecido por la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional (art. 42). En estos dos casos, el re
currente tiene acceso directo al Tribunal Constitucional para deducir su 
pretensión de amparo, sin necesidad de agotar previamente la vía judicial 
ordinaria. 

Pero, en los demás casos, esto es, cuando la lesión del Derecho Fun
damental haya sido producida por un organo de Poder Ejecutiyo o por el 
Poder Judicial, el particular habrá de acudir a los Tribunales Ordinario& pa
ra obtener la satisfacción de su pretensión, y tan sólo en el supuesto de 
que se viera ésta frustrada, podrá acudir al Tribunal Constitucional como 
última vía para obtener la separación o restablecimiento de su derecho 
dentro del Estado español. Finalmente, si no obtuviera su pretensión satis
facción ante el Tribunal Constitucional, todavía podría acudir a la Comi
sión Europea de Derechos Humanos o al Tribunal de Derechos Humanos 
con sede en Strasburgo. 

Pero salvando esta última eventualidad, nada atractiva debido a la 
dilación que la Comisión Europea y el Tribunal de Derechos Humanos 
mantiene en la fecha para la resolución de tales recursos (en el momento 
actual la tramitación de un recurso ante la Comisión y después, ante el Tri
bunal, puede durar hasta 4 años), el recurrente habrá de acudir a los Tribu.; 
nales Ordinarios y subsidiariamente al Tribunal Constitucional para obte
-ner la realización de su derecho. La existencia de estas dos vías de ampa
ro, la ordinaria y la Constitucional, ha llevado a la doctrina a plantearse 
cual sea la naturaleza de estas dos instancias. ¿Constituye el Tribunal 
Constitucional una nueva y distinta instancia a la de los Tribunales Ordi
narios? Por esta solución habría que abonar de considerar al Tribunal 
Constitucional como una Jurisdicción especial (González Pérez). Pero esta 
solución no es reclamable en nuestro ordenamiento, porque en el Tribunal 
Constitucional no concurren las notas que cualifican a las jurisdicciones 
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especiales, esto es la falta de independencia. En efecto, en ei.TriburÍal 
Constitucional no sólo concurre la nota objetiva de la jurisdicción, es decir 
la de resolver los conflictos de una manera defínitiva e irrevocable, sino 
que también es un órgano dotado institucionalmente de independencia, la 
cual se observa tanto en sí mismo consider.'3.do como frente a los demás 

órganos constitucionales, así como en el Estatuto Interno de sus Ma
gistrados que son inamovibles en el ejercicio de su mandato y que sola
mente se encuentran sometidos a la Constitución y a su Ley Orgánica; la 

circunstancia, ello no obstante, de que el Estatuto Jurídico de sus Ma
gistrados no sea el mismo que el de los integrantes del Poder Judicial, es
tando en particular excluídbs del régimen del autogobierne la peculiaridad 
de las pretensiones sobre las que extiende su competencia, las cuales han 
de estar siempre fundadas en el Derecho Constitucional dentro del título 
6. o de la Constitución, referente al Poder Judicial, obligan a pensar que el 
Tribunal Constitucional, auhql:le es un órgano integrante de la jurisdicción, 
está situado fuera del Poder Judicial, no es, por tanto, un Tribunal Ordina-

. rio, sino que, al igual como sucede con el Tribunal de Cuentas y los Tribu
nales tradicionales, el Tribunal Constitucional pertenece a la categoría de 
los Tribunales Especiales<t2). 

V.-PROCEDIMIENTO DE AMPARO 

Conforme, pues, a la naturalezacel órgano presuntamente autor de la 
infracción del derecho fundamental, la pretensión ordinaria de amparo 
habrá de dilucidarse a través de un disti_nto procedimiento. Si el presunto 
autor de la infracción es un órgano dependiente del Poder Ejecutivo, habrá 
que deducir la pretensión de amparo a través del denominado procedi- . 

miento sumario y prefererte del art. 53.2 de la Constitución; si, por el 
contrario, el. autor de dicha violación es un órgano del Poder Judicial, an
tes de acudir ul Tribunal Constitucional, habrá·que utilizar todos los recur
sos pertinentes dentro de la vía judicial. Veamos un poco más detenida
mente cada uno de estos dos procedimientos. 
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A) Recurso de amparo ordinario contra actos provenientes de los 
órganos judiciales: 

Si el presunto autor de la infracción es un órgano judicial, el recurente 
en amparo no habrá de ejercitar el proceso preferente y sumario del art. 
53.2 de la Constitución, sino que s_egún el art. 44 de la Ley Organica del Tri
bunal Constitucional, habrá de «agotar todos los recursos utilizables 
dentro de la vía judicial>>. 

De conformidad con la Constitución, por «órganos judicialeS>> hay que 
entender aquí quienes detentan en régilílen de monopolio el ejercicio de la 
potestad jurisdiccional, es decir, los Juzgados y Tribunales determinados 
por las Leyes, los cuales están integrados por Jueces y Magistrados «inde
pendientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio 
de la Ley)), 

Esta observació"n es importante, porque conlleva la necesidad de 
excluir del carácter de órgano jurisdiccional a los que pudieran integrar las 
den_ominadas jurisdicciones especiales que (a excepción de la militar, 
siempre y cuando se ciña al ámbito estrictamente castrense) no obstante 
su inconstitucionalidad, todavía permanecen vigentes en nuestro país. Por 
tal razón, en el supuesto de actos dimanantes de las tales jurisdicciones 
especiales, habrá que acudir al segundo procedimiento que después exa
minaremos, porque en tales casos, puede el recurrente encontrarse con un 
auto de inadmisión del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, 
tal y como parece que ha sucedido con el célebre recurso constitucional 
del 23 de Febrero. 

Para utilizar, pues, la vía preestablecida en el art. 44 de la LOTC, habrá 
de ser un órgano integrante de la Jurisdicción qtJien haya cometido una 
violación en un derecho fundamental y, es más, la referida violación ha de 
ser «imputabl~ de modo inmediato y directo a una acción u omisión del ór
gano judicial c~m independencia de los hechos que dieron lugar al proce
so)), Sobre el alcance de la expresión «de modo inmediato y directO>> es al
go que después volveremos, al hablar de las infracciones de los derechos 
fundamentales cometidas por los particulares; sea suficiente recordar 
aquí que de la redacción del art. 44 by e de la Constitución, no se despren-
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de que nos encontramos todavía ante una pretensión de amparo a deducir 
por el particular, sino ante un acto de conocimiento por el que el gravado 
por una resolución lesiva de un derecho fundamental ha de limitarse a evi
denciar ante el órgano jurisdiccional ordinario la existencia de dicha 
infracción y, en el caso de no ser ella subsanada,~ alegarla en ejercicio de 
los medios de impugnación, como un vicio más <<in iudioandon o <<in proce
dendon a acumular en la fundamentación· del. pertinEmte recurso. Pero, en 
todo caso, queda suficientemente claro que el. objeto de dicho proceso 
previo es la. pretensión principal (civil, laboral,· penal o contencioso
administrativa) y no la pretensión de amparo que, por primera vez, se ejer
citará ante el Tribunal Constitucional. Por tanto, en tales casos, no nos en
contramos ante una segunda instancia del Tribunal Constitucional, sino 
ante un proceso constitucional en el que dicho Tribunal conoce en única y 
definita instancia de la pretensión constitucional de amparo, siendá mani
fiestamente inapropiada, por lo tanto, la utilización del término recurso pa
ra designar este procedimiento. 

Por tal razón, el mismo art. 44, veda al Tribunal Constitucional la posi
b~lidad de entrar a conocer sobre ·Jos hechos que dieron lugar al proceso, 
aunque, como es evidente, habrá de conocer naturalmente de los hechos 
causantes de la infracción del derecho fundamental el cual, si es la pre
sunción de inocencia del art. 24.2 de la Constitución y debido a su natura
leza de derecho material, puede conllevar indirectamente un examen del 
fondo del asunto de la relación jurídico-material, tal y como ya ha aconteci
do con dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional. 

B) El procedimiento dé amparo contra actos dimanantes del Poder 
Ejecutivo: 

Si por el contrario 1~ lesión de un derecho fundamental proviene de· un 
·acto del Gobierno, de la Administración Central, periférica o autonómica, 
dispone el art. 43.1 de la LOTC que, antes de acudir al Tribunal Constitu
cional, el particular habrá de agotar «la vía judicial procedente» la cual no 
es otra, sino la contencioso-administrativa ordinaria o la configurada en la 
sección segunda de la Ley 62/1978 de 26 de Diciembre». El particular, pues, 
podrá, bien elegir el proceso contencioso-administrativo ordinario o bien 
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acudir al proceso contencioso-administrativo especial para. la. protección 
de los derechos fundamentales. Pero antes de hablar de los procedimien
tos adecuados, conviene examinemos los actos susceptibles de tales 
recursos contencioso-administrativos. 

a) El recurso de amparo oontra actos lesivos cte d(:Jrer;hos_ ftJndamen
táles cometidos por los particulares: 

Y llegados a este punto ~na_ cuestión previa ha de 'plantears~, y ~s la 
de si el acto lesivo de un derecho fundamental, necesáriamenta, lla de ser 
producido por la Administración o, por el contrari&,_puede ser _eomeUoo 
por la Administración sometida a normas de Derecho Privado .o·por alg~h 
particular. La naturaleza de las cosas nos dice que eUo puecre sticeder así, 
¿pero perrrnte nuestro ordenamiento dirigir un re~rso de amparo contra 
un particufar presunto at.Jtor de una infracción de un derechº fundamen
tal?. Del tenor literal del art. 43 LOTC, así como del art. 53 de la.Constitu: 
ción habría que llegar a una cont&Stación negativa. Sip embargo, tampoco 
es menos cierto que el art. 9 de la Constitución establepe Qt.IS no sólo los 
poderes públicos sino ·también <dos ciqdadanos están sújetos ~ ra Coosti- . 
tución y al resto del ord~namientojurídico»; de otro l~dot la redacción de 
los derechos fundamentales susceptibles de protección en vfa de amparo 
(«todos tienen derecho a la vida ..... , toda persor~a tiene derecho a la liber· 
tad, se garantiza el derecho al honor, etc.») nos llev~n a reafirmar que el su
jeto destinatario de tales derechos fundamentales no es exclusivamente el 
Estado, sino también los propios· ciudadanqs. 

De este problema se ha ocupado ya la doctrina f!Bpañola y, antes que 
ella, la alemana e italiana, así como la jurisprudencia del Trrb1,1nal Consti
tucional alemán, quienes han lanzado tesis tales como fa de la unmitel b~r 
Dritwirkung y de la mitelbar Dritwirkung, esto es, la de la eficacia inme~ 
diata o médiata de los der~hos,,fundamentales frente a terceros y, en 
base a ellas, el Tribunal Constitucional alemán cuenta ya con una copiosa 
jurisprudencia. 

Ciertamente es peligrosa la invocación de una eficacia inmediata de 
la Constitución en el ámbito del Derecho Privado, porque haría peligrar la 
seguridad jurrdica (piénsese, por ejemplo, el caso. de que un trabajador se 
sienta preterido por una promoción en· su empleo de trabajo y decida es-
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tablecer un recurso de amparo en base a la vulneración del principio de 
igualdad), pero tampoco es menos evidente que, al igual que el Estado, los 
particulares han de estar obligados al acatamiento de los derechos funda
mentales y que, de no permitirse la vía del recurso de amparo ante el Tribu
nal Constitucional, en tales casos, podría conculcarse la función nomofi
láctica que en es~a materia ha de asumir nuestro alto Tribunal. Por tal ra
zón, la doctrina que se ha pronunciado sobre esta tema, invocando normal
mente las tesis de RAISER, ha. postulado una influencia general de la 
Constitución en esta materia que ha de de~plegarse en la protección fun
damental de determinados derechos, tales como elart. 16 (piensese el su- · 
puesto en que un empleado de la enseñanza sea despedido por su creen~ 
cia o ideología) o el art. 20 (negativas a la reproducción del derecho de 
réplica en los medios de comunicación social de masas) o el art. 22 (pien
sese el supuesto en que un trabajador de un periódico es despedido por 
pertenecer a un determinado Sindicato). En todos estos supuestos debiera 
admitirse la vía del recurso de amparo. 

El obstáculo que se alza aquí, eflo no obstante, es el del procedimien
to para deducir la pretensión de amparo. En tales casos no parece que sea 
adecuado el preestablecido en el art. 43 de la LOTC; mejor suerte tendría el 
particular si ejercitara su pretensión por la vía ordinaria procedente y, 
dentro de ella, solicitara del Juez o Tribunal la restauración o reestableci
miento de su derecho fundamental vulnerado. En tal supuesto, si el Juzga
dor no diera satisfacción a dicha pretensión, el particular podría ejercitar 
el recurso de amparo por la vía de.l art. 44 LOTC, antes mencionado, sin que 
quepa oponer aquí que la violación del derecho no es imputable de modo 
inmediato y directo al órgano jurisdiccional porque, en realidad, existen 
dos infracciones al derecho fundamental, el realizado mediante acción por 
el particular, y el que comete el Juez por omisión, puesto que deja de apli
car una norma fundamental, de imperativa observancia, a tenor de los arts. 
19 y 53 de la Constitución. 

b) Lesiones de derechos fundamentales cometida por órganos del 
poder ejecutivo: 

Pero, s~lvando estas eventualidades, sobre cuyos pronunciamientos 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha de ser extremadamente 
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cautelosa, el recurso de amparo habrá de plantearse contra actos jurídicos 
o simples vías de hechos de los órganos del Poder Ejecutivo. En este extre
mo, la LOTC ha producido una ampliación del ámbito de conocimiento del 
recurso contencioso-administrativo con resp~cto a la de la Ley de protec
ción jurisdiccional de los derechos fundamentales. En la actualidad por 
este procedimiento no sólo se pueden recurrir los actos sometidos al De
recho Administrativo que lesionan derechos fundamentales, sino todo ac
to jurídico, incluidos también, por lo tánto, los actos políticos y los del art. 
40 de la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa que han dejado, 
en esta materia, de escaparse al ámbito de conocimiento de los Tribunales 
de lo Contencioso. En tal sentido existe ya la sentencia del Tribunal Cons
titucional del 15 de Junio de 1981 que ha extendido el ámbito del recurso 
de amparo a las materias disciplinares del Ejército. 

e) Procedimientos aplicables: 

Determinados los actos que pueden ser impugnados a través del re
curso de amparo, veamos por último los procedimientos aplicables. 

Tal y como ya se ha avanzado el recurrente en amparo es libre de utili
zar el proceso contencioso-administrativo ordinario o acudir al proceso es
pecial de protección de los derechos fundamentales. 

En el 99 % de los casos hay que pensar que el particular se inclinará 
por esta segunda vía procesal, toda vez que el procedimien'to especial ofre
ce notabas ventajas las cuales pueden resumirse en las siguientes: 

a') La brevedad en su tramitación: frente a la dilación que supone 
la tramitación de un proceso contencioso-administrativo ordinario (en prf
mera instancia más de un año), el contencioso-administrativo creado de 26 
de diciembre de 1978 ofrece una tramitación sustancialmente acelerada, 
pudiendo establecers.e su duración en 50 días si hay fase probatoria, sobre 
cuya admisión decide libremente el Tribunal y en un mes si no existiera tal 
período probatorio. 

b') Robustecimiento del principio de igualdad de armas: como es 
sabido, el proceso contencioso-administrativo ordinario es un proceso de
sigual, puesto que la Administración tiene más prerrogativas que el admi
nistrado. En el procedimiento contencioso administrativo especial se ha 
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reequilibrado el principio de igualdad de armas, quitándosela a la Admi
nistración alguna de las tales prerrogativas, tales como la necesidad 
de interponer recurso de. reposición previo al recurso contencioso
administrativo; limitándose el privilegio de ejecución dE;ll acto administrati
vo, por la vía de establecer como regla general la suspensión del acto ad
ministrativo, en cuyo incidente, para solicitar dicha suspensión correspon
de a la Administración y no al administrado la car_ga de probar que, de no 
ejecutarse el acto, se producirán perjuicios irreparables; además la sus
pensión no requiere necesariamente la satisfacción de la oportuna cont~a 
cautela (fianza) del administrado; tampoco la no remisión del expediente 
por parte de la Administración supone la paralización del procedimiento 
contencioso, además se preveen expresamente medidas coercitivas de ca
rácter personal (e.l testimonio por desobediencia) para evitar dicha even
tualidad; digamos por último que la apelación lo es en un sólo efecto, con 
lo que, si el administrado ha obtenido la suspensión de los efectos del ac
to admin.istrativo su derecho no será vulnerado en ulteriores instancias. 

En definitiva, nos encontramos ante un procedimiento más rápido, efi
caz y :t?arato que el proceso contencioso-administrativo ordinario, por lo 
que se constituye en un procedtmiento modélico, inspirador de futuras 
reformas del propio proceso ordinario. 

Sin embarg·o, no todos son ventajas a anotar en el activo de dicho pro
cedimiento especial, sino que también s~ aprecian algunos inconvenien
tes. Uno de ellos es el de la imposición del criterio del vencimiento de las 
costas, con lo que el administrado, debe saber que, si no tiene una satis- . 
facción al menos parcial de su pretensión, tendrá que satisfacer la totali
dad de las costas procesales ocasionadas. Pero el fundamental de ellos, 
reside en que el legislador no ha previsto la pQsibilidad de cambio de pro
cedimiento del especial al ordinario, con lo que si es desestimada total
mente su pretensión, no podrá volver a suscitar el proceso contencioso
administrativo ordinario, porque habrán transcurrido ya con creces los pla
zos para la interposición de dicho recurso, máxime si se tiene en cuenta 
que, en el especial, no es preceptivo el recurso de reposición previo, que sí 
constituye un presupuesto procesal en el contencioso administrativo or~i
nario. Sh no se quiere hacer frustrar el derecho de amparo, en tal éaso, 
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habrá que entender que el proceso contencioso-administrativo especial ha 
creado litispendencia y que, como efecto connatural a ella, el plazo para 
acudir al contencioso-administrativo ordinario ha quedado en suspenso 
hasta tanto se resuelva el de carácter especial<14). 

Salvado esta eventualidad, si la pretensión de amparo no ha recibido 
satisfacción en la primera instancia, la necesidad de agotar la víajudici'al 
procedente obliga a que el recurrente deba reproducir su pretensión en se
gunda instancia ante la Audiencia Nacional o ante el Tribunal Supremo y, 
si alguno de estos dos órganos jurisdiccionales no otorgara tal satisfac
ción, es entonces cuando dentro del plazo de 20 días habrá de formalizar 

. su demanda, ya ante el Tribunal Constitucional, quien conocerá de la pre
tensión de amparo en tercera y última instancia y, si por último el Tribunal 
Constitucional tampoco decidiera restablecer el supuesto derecho consti
tucional vulnerado, el ciudadano podría acudir a la Comisión Internacional 
de Derechos Humanos dentro del plazo de 6 meses contados a partir de la 
resolución desestimatoria del Tribunal Constitucional y pretender obtener 
dicha satisfacción bien de la Comisión, bien del Consejo de Ministros, del 

. Consejo de Europa, o bien del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 
conformidad con lo dispuesto en el convenio para la protección de los de
rechds humanos. 
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