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INTRODUCCION

Un fenémeno cultural arraigado, cuando menos, en la tradi-
cion occidental, consiste en la asignacion de una funcién sim-
bolica o expresiva a diferentes numeros, imputandoles una mi-
sion emblematica de diversos valores o desvalores sociales, mo-
rales o simplemente existenciales. La simbologia del niumero
uno o del diez en el pensamiento clasico de un Pitagoras, Platén
o Aristételes; de los numeros tres, siete o cuarenta para la tradi-
cién judeo-cristiana, es psicolégicamente recibida por todos
nosotros como una perfecta representacion del correspondiente
referente.

En este sentido, me ha llamado la atencién que el unico su-
puesto en el que dos nimeros correlativos reinen esa dimen-
sién alegérica —el doce y el trece— merezcan ambos una tan dife-
rente, casi antitética, valoracién. El doce, de origen judeo-
cristiano, viene a simbolizar la plenitud del colectivo, la perfec-
cién del conjunto. Ejemplos tenemos desde los doce apostoles
hasta la plenitud de las «doce en el reloj» de NicoLis GUILLEN;
desde las doce tribus de Israel hasta las doce estrellas europeas.
El trece, de proveniencia anglosajona, supone, por el contrario,
la plasmacion de la desconfianza, de la incertidumbre y del
infortunio.
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Partiendo del dato de que préximamente se cumplen, por
una parte, doce anos de vigencia de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, que a nuestros efectos desarrolla la regulacién
del recurso de amparo constitucional de los derechos y liberta-
des fundamentales y, por otra, trece afios de funcionamiento de
la Ley 62/78 de 26 de diciembre de Proteccién Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de la Persona; me tomo la licencia
de traer a colacién esta simbologia a fin de avanzar una primera
aproximacién a la opinién que se mantendrd en este trabajo.

Simplificadamente, trataremos de analizar las razones de
tipo institucional y de politica legislativa que constatan la nece-
sidad de sustituir la citada ley ordinaria, por otra que desarrolle
directa, explicita y establemente el articulo 53.2 de la Constitu-
cion; preservando la organica que requeriria, en su caso, una re-
forma parcial en materia amparo constitucional (y por influen-
cia de ésta también de la Ley Organica del Poder Judicial). De
esta manera, la estructura del presente trabajo esta dividida en
tres partes. La primera, se dedica a explicar la concepcién origi-
naria de la Ley 62/78, cuya nota caracteristica es su provisionali-
dad. La segunda, analiza el manteniminto de su interinidad du-
rante el periodo mas intenso de desarrollo constitucional. La
tercera y ultima, se refiere a la situacion actual: la normativa pa-
sajera y coyuntural ha devenido cuasi definitiva.

Antes de iniciar el examen de cada uno de estos apartados,
quisiera hacer referencia a dos salvedades previas. En primer lu-
gar, y respecto del objeto de estudio, se ha tratado de obviar un
analisis interno de la Ley 62/78 que, metodolégicamente, exigiria
seguir las pautas dogmatico procesales y que conduciria a evi-
denciar sus, por otra parte importantes, insuficiencias técnicas.
Poco o nada nuevo podria aportar el autor siguiendo este tipo
de analisis, considerando que esta Ley ha merecido una abun-
dante 'y exquisita atencion doctrinal desde su entrada en vi-
gor (1). El objeto aqui estudiado es la dimensién externa de la

(1) En esta breve reseia, tan sélo facilito, con carécter ejemplificativo, al-
gunas referencias bibliograficas no citadas en el texto, que se dedican especifi-
camente al estudio interno de la Ley 62/78. AGUIAR DE LUQUE, L.: Las garantias
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Ley, es decir, la funcion que cumple y la que debiera cumplir en
el marco de los presupuestos de las previsiones politico consti-
tucionales, de la organizacion de los poderes separados, y de la
tutela de los derechos fundamentales. Para ello el método segui-
do consiste en seguir un analisis diacronico de la politica legisla-

constitucionales de los derechos fundamentales, Revista de Derecho Politico,
num. 10, verano 1981, pag. 124 y ss. BORRAJO INIESTA, L:- Amparo frente a leyes (en tor-
no a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 1981), RAP,
nam. 98, mayo-agosto 1982, pags. 167 a 220. CaiNZOS FERNANDEZ, J. A.: Balance
de los diez primeros arnos de existencia del recurso contencioso-administrativo de
proteccion de los derechos fundamentales, en AA.VV.: Introduccion a los derechos
fundamentales, vol. 11, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones,
Madrid, 1988. CARLES VENTO, A.: El recurso de reposicion en la Ley 62/78, en In-
troduccion a..., op. cit., vol. I1, pags. 1436 a 1453. CARRETERO PEREZ, A.: El recurso
preferente y sumario del articulo 53 de la Constitucion, Poder Judicial, num. es-
pecial VI, marzo 1989, pags. 319 a 328. FRIGINAL FERNANDEZ-VILLAVERDE, L.
Aproximacion a una tesis articuladora de los recursos de amparo y contencioso-
administrativo, en AA.VV. El Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios Fis-
cales, Madrid, 1981, vol. II, pags. 1117 a 1142. ID. La proteccion de los derechos
fundamentales en el ordenamiento espariol, Montecorvo, Madrid, 1981, GaRrcia

- ManNzaNo, P. Las vias judiciales previas al recurso de amparo constitucional, en
El Tribunal..., op. cit., vol. 11, pags. 1143 a 1170. ID.: El dmbito de proteccion del
proceso de la Ley 62/78, Poder Judicial, num. especial VI, marzo 1989, pags. 201
a 215. GoNzALEZ Rivas, 1. J.: La proteccion constitucional de los derechos funda-
mentales en la via judicial contencioso-administrativa y el recurso de amparo
constitucional, en Introduccion a..., op. cit., vol. 11, pags. 1594 a 1477. JIMENEZ
HERNANDEZ, 1. I.: El recurso de amparo constitucional respecto de resoluciones ju-
diciales, en El Tribunal..., op. cit., vol. II, pags. 1311 a 1327. MARTINEZ-SIMANCAS Y
SANCHEZ, J.: La ejecucion del acto de los poderes publicos en el recurso de amparo
constitucional, en El Tribunal..., op. cit., pags. 1767 a 1783. PEREZ TREMPS, P.: Tri-
bunal Constitucional y poder judicial, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1985. RODRIGUEZ GARCIA, A.: Las garantias de los derechos fundamentales,
en El Tribunal..., op. cit, vol. 11, pags. 1336 a 1364. RUBIO LLORENTE, F.: Sobre las
relaciones entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la ju-
risdiccion constitucional. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num. 4,
pag. 42 y ss. Ruliz VADILLO, E.: El recurso preferente y sumario del articulo 53 de la
Constitucion, Poder Judicial, nam. especial VI, marzo 1989, pags. 309 a 319. Sa.
LAS, I.: La proteccion de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios
y por el Tribunal Constitucional, en Introduccion a..., op. cit., vol. IIl. SANCHEZ
MORON, M.: El recurso de amparo constitucional. Caracteristicas actuales v crisis,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987. SiLvA PorTo, J.: La defensa
de los derechos fundamentales de la persona en la Ley 62/78, de 26 de diciembre,
en Introduccion a..., op. cit., vol. IIL. TOME, J. A.: Proteccion procesal de los dere-
chos humanos ante los tribunales ordinarios, Montecorvo, Madrid, 1987.
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tiva mantenida en la materia desde la entrada en vigor de la
Constitucién.

En segundo lugar, este criterio extradogmatico, me conduce
a una conclusion que vengo avanzando desde la primera pagina:
es necesario derogar la presente Ley 62/78, sustituyéndola por
otra nueva que desarrolle directamente la Constituciéon. Los
contenidos de esta nueva norma podrian ser, en su caso, objeto
de otro trabajo metodolégicamente diferenciado de éste.

1. LA PROVISIONALIDAD ORIGINARIA DE LA LEY 62/1978, DE 26 DE DICIEMBRE,
DE PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA PERSONA

La virtualidad que ha desarrollado la LPJDF, ha sido y es,
mucho mayor de la que corresponderia a su concepcioén y sélo
podemos justificar aquella en razén de un progresivo refren-
do legislativo y escalonada ampliaciéon de su ambito de actua-
cion. BALAGUER (2) se pregunta «¢Por qué esta Ley y cuales son
las coordenadas histdricas que han originado su existencia en
el sistema normativo espanol? En principio, carece de toda 16-
gica que una Ley se produzca en total paralelismo historico y
cronolégico con la Constitucion Espanola, sea el desarrollo de
un articulo de ésta, y sin embargo, no mantenga un minimo
acoplamiento con la norma fundamental». La pregunta es co-
rrecta y atinada, sin embargo, trataremos de explicar qué dife-
rencias justificativas del aparente absurdo existen entre am-
bas normas. '

Como recuerda PrieTo (3), «la Ley tiene su origen en los lla-
mados Pactos de la Moncloa, de octubre de 1977, que anuncia-

(2) BALAGUER CALLEION, M. L.: La proteccion jurisdiccional de los Derechos
fundamentales, en AA.VV. Introduccion a los Derechos fundamentales, vol. II, Se-
cretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1988, pag. 1373.

(3) PRIETO SANCHIS, L. Articulo 53. Proteccion de los Derechos Fundamen-
tale, en Comentarios a las Leyes Politicas, ed. a cargo de ALZAGA VILLAMIL, O.,
Tomo 1V, Revista de Derecho Publico, Edersa, Madrid 1984, pag. 486. Vid. en
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ban un proceso judicial rapido con plazos breves y estrictos
para la proteccion de algunos (4) derechos fundamentales, como
la libertad de expresion, reunion y asociacion politica». Sostener
que la finalidad de esta Ley era, en aquel momento, la de organi-
zar un sistema de proteccion jurisdiccional de los derechos y li-
bertades fundamentales que materialmente se anticipase a lo
que andando el tiempo seria el «procedimiento preferente y su-
mario» del articulo 53.2 de la Constitucién, me parece una inter-
pretacion que peca de un finalismo demasiado optimista, y
considero mas prudente interpretar que su objetivo era el de ha-
bilitar la posibilidad de una defensa rapida frente a las transgre-
siones de aquellas libertades de una mayor influencia en las
dimensiones basicas del fenémeno de la participacion politica,
considerando todavia el peculiar clima de inseguridad juridica
en plena transicion. )

Sostengo este llamamiento a la prudencia interpretativa, con-
siderando que simultaneamente a la negociacion de los Pactos
de la Moncloa, la ponencia constitucional estaba elaborando el
anteproyecto de la Constitucion. La posiciéon de los representan-
tes del partido gobernante en la ponencia no era proclive a
constitucionalizar el régimen de los derechos fundamentales. Asi
PECES-BARBA, afirma «estaba claro que ni UCD ni AP querian con-
tenidos materiales en la Constitucién, querian una norma basica
formal que estableciese los 6rganos de producciéon de normas, el
procedimiento para esa producciéon y otras reglas del juego
complementarias» y mas en concreto, se rechazan las pretensio-
nes del representante socialista y del comunista de dotar con

el mismo sentido, idem.: Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Ma-
drid, 1990, pags. 225 y 226 y LINDE PANIAGUA, E. Amparo ordinario, amparo
constitucional y convencion europea para la proteccion de los derechos humia-
nos y de las libertades fundamentales, en AANV. Tribunal Constitucional,
tomo I, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pag. 1400, y su referen-
cia al Acuerdo sobre el Programa de actuacién juridica y politica, aprobado
el 27 de octubre de 1977.
(4) La cursiva es mia, su finalidad es la que se expone en el texto.
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procedimientos sumarios propios la proteccién del derecho de
reunién y de asociacién (5).

Probablemente, teniendo en cuenta la evolucién de los traba-
jos en la ponencia —en los que finalmente predominaron las te-
sis favorables a una regulacién constitucional de los derechos y
libertades fundamentales— el Gobierno opté por ceder en este
tema ante la presion de los partidos de izquierda y de los sindi-
catos, en pos de la consecucién de un acuerdo de pacificacién
social en un momento politicamente delicado, pero sin asegurar
ni comprometerse a que esa ley pactada encontrase una directa
viabilidad constitucional (6). ~

Durante el afio que duré la tramitacién de la Ley, pareja a la
de la Constitucion, fue tomando cuerpo la actual regulacién de
los derechos fundamentales, adquiriendo carta de naturaleza la
previsién constitucional de un procedimiento jurisdiccional pre-
ferente y sumario para la proteccion de los mismos.

De este modo, ya en el anteproyecto de Constitucion, publi-
cado en el «BOC» con fecha de 5 de enero de 1978, en el niime-
ro 2 del articulo 45 de su texto, aparece el procedimiento prefe-
rente y sumario. Su redaccién era la siguiente: «Cualquier ciu-
dadano podra recabar la tutela de los derechos reconocidos en
el capitulo II ante los tribunales ordinarios, por un procedi-

(5) PECES-BARBA, G.: La elaboracion de la Constitucion de 1978. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, pags. 35 y 54. Vid en este sentido AT-
TARD, E.: La Constitucion por dentro. Evocaciones del proceso constituyente. Valo-
res, derechos, libertades. Argos Vergara, Barcelona 1983, y FRAGA, M.: En busca
del tiempo servido. Planeta, Barcelona, 1987. Respecto a las intervenciones de
este ultimo ponente, hay que dejar constancia que AP no suscribe el documen-
to politico de los Pactos de la Moncloa el 27 de octubre.

(6) Dos datos, a modo de muestra, pueden ejemplificar la grave situacién
econdémica de aquel momento. En julio, el Gobierno devalua la peseta directa-
mente en un 20 por 100 y el Fondo Monetario Internacional exige la pignora-
ci6n de las reservas de oro, para la ampliacién de los préstamos. Vid. DoraDO R.
y VARELA, L: Estrategias politicas durante la transicion, y GONZALEZ HERNANDEZ,
J. C.: El Partido Comunista en Espania en el proceso de transicion politica, en
AA.VV.: La transicién democrdtica en Esparia, Sistema, Madrid, 1989, pags. 251 y
sigs. y 543 y sigs.
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miento basado en los principios de preferencia y sumariedad y
a través del recurso extraordinario de amparo ante el Tribunal
Constitucional».

Las enmiendas presentadas sobre el tema, correspondieron
al Grupo Parlamentario Mixto (7) y al Grupo Parlamentario Po-
pular (8). La primera propugnaba implicitamente la desapari-
cion del procedimiento preferente y sumario en sede jurisdic-
cional y la configuracién de recurso de amparo constitucional
de acceso directo, sin via judicial previa y recepticio del citado
procedimiento abreviado. La segunda abogada por la supresion
del citado namero dos del articulo 45. Ambas enmiendas fueron
rechazadas en el informe de la ponencia (9), manteniéndose el
texto del 5 de enero, con dos variaciones: por una parte, se deli-
mita el ambito de aplicacidon del mismo a la proteccién del ar--
ticulo 13 y la secciéon 1.2 del Capitulo II, y, por otra, su numera-
cion pasa a ser el articulo 48.2.

La Comision de Asuntos Constitucionales, modifico el ar-
ticulo 48.2, para anadir un ultimo inciso: «Este ultimo recurso
sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el ar-
ticulo 28» (10). El niimero 2 de este articulo sufriria en el Sena-
do dos tipos de modificaciones. La primera, sin contenido ma-
terial, consiste en el cambio de numeracién del citado articulo
13 que pasa a ser el 14 y el propio numero del articulo que pasa
aserel 52.2 (11).

La segunda modificacién, sin embargo, resulta de sumo inte-
rés. A propuesta del senador ANGuLo MoNTES, se introduce en el
cuerpo del articulo la expresiéon «(...), en su caso, (..)» (12), cuya

(7) Enmienda num. 497, defendida por el portavoz de dicho grupo Raul
Morodo. Vol. Enmiendas pag. 211 y sigs.
(8) Enmienda num. 63, firmada por Fernandez de la Mora. Vol. Enmien-
das, pag. 46.
(9) «BOC» de 17 de abril de 1978, Informe de la Ponencia, pag. 1550.
(10) «<BOC» del 1 de julio de 1978.
(11) «BOC» de 6 de octubre de 1978.
(12) Este senador, presenté una Enmienda in voce en la Comision Constitu-
cional, tendente al establecimiento de una opcién en favor del ciudadano en-
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interpretaciéon puede discurrir, al menos, por dos vertientes dis-
tintas. Una primera y que justificaria su virtualidad en el sentido
de adecuar la expresion del ntunero 2 del entonces articulo 52, a
lo establecido en los proyectos del que finalmente fue el articulo
161.1.b). Este precepto concebia que, en cualquier supuesto,
para la interposicién del recurso de amparo era requisito proce-
sal necesario el agotamiento del procedimiento judicial pre-
vio (13). Esta interpretacion del articulo 161.1.b) se puede man-
tener consistentemente con todas las redacciones de su letra a
lo largo de la tramitacion de la Constitucion, ya que en el texto
de la Ponencia se hablaba de «cuando se hubieren agotado los
demas recursos» (art. 152), en el del Congreso «cuando hubiese
sido ineficaz la reclamacién ante otros tribunales» (art. 155) y en
el Senado «cuando hubiese sido desestimada la reclamacion
ante otros Tribunales» (art. 160) (14).

La segunda interpretacién que se apunta, supone una modifi-
caciéon de mayor calado. Implica que, frente la exigencia consti-

tucional del texto anterior del articulo 52.2, consistente en que
«en todo caso» las violaciones de aquellos derechos fundamen-
tales a estos efectos privilegiados, gozarian de una doble protec-

tre el proceso preferente y sumario y el recurso constitucional de amparo, sus-’
tituyendo «y a través de» por «o a su eleccidén», que fue rechazada y que se re-
produjo en la presentacién de un voto particular. (DSD num. 46 de 30 de agos-
to de 1978, pags. 2115, 2116 y 2121). Sin embargo, en el Pleno del Senado, pre-
sent6é una nueva enmienda in voce que modificaba su voto particular propo-
niendo la sustitucion de «y» por «en su caso» que resulté aprobada. (DSS num.
62 de 29 de septiembre de 1978, pags. 3088 y 3089).

(13) Recuerdo que con esa redacciéon del precepto, probablemente, no se
hubiera podido articular la constitucionalidad del actual articulo 42 de la
LOTC, en cuanto excepcionar del control judicial previo las decisiones o los
actos sin valor de Ley de los cuerpos legislativos, ni tampoco lo previsto en el
articulo 45 del mismo cuerpo legal, hasta su derogaciéon por la LO 8/1984, de
26 de diciembre.

(14) Tomado de AGUIAR DE LUQUE, L. y BLANCO CANALES, R.: Constitucion es-
pariola, 1978-1988, tomo III, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1988, pags. 110 y 111. En cuanto a la delimitacién del término «tribunales»
frente al anterior de «autoridades», vid. OLIVER ARAUJO, J.: El recurso de am-
paro. Facultad de Derechos de Palma de Mallorca, Palma de Mallorca, 1986,
pag. 117.
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cién jurisdiccional, una judicial ordinaria y otra constitucional;
la Constitucion instituye un ambito de autonomia o de libertad
en favor del legislador infinitamente superior, toda vez que el
abanico de posibilidades establecido abarca, desde la solucion
maximalista de habilitar el recurso de amparo constitucional
para todos los derechos constitucionalmente admisibles,
—posibilidad por la que se ha optado en el desarrollo de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional- hasta el desarrollo de una
politica legislativa restrictiva que quiz4, y no lo creo, sélo tuviese
como limite la completa desaparicion legislativa del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional (15).

El origen de esta modificacion se puede encontrar en el de-
bate que se produjo en el Senado con la discusion de las diver-
sas enmiendas defendidas por los sefiores MARTIM-RETORTILLO, L.,
GUTIERREZ RUBIO y AZCARATE FLOREZ (16). MARTIN-RETORTILLO (17),
en relacion a las mismas, sintetiza que «Frente a quienes preten-
dian el acceso directo al Tribunal Constitucional y quienes
apuntaban a la exigencia de una via judicial previa, triunfo la te-.
sis intermedia de dejar referidos los requisitos procesales a la
Ley». Estoy de acuerdo con esta interpretacién en lo que tiene
de minimos; la remisién a la ley en cuanto a los plazos, formali-
dades de la demanda, etc. (a excepcion de la legitimacion que
viene determinada por el art. 162.1.b) pero considero que su
campo de actuacién es superior, abarcando, como mas arriba
sostenia, a la delimitaciéon de qué derechos y libertades y, dentro

(15) Vid. en contrario BALAGUER cuando afirma «éste ‘en su caso’ no signifi-
caria necesariamente ‘en recurso’ contra la Sentencia dictada al amparo de la
Ley 62/78, sino que, es la Disposicion Transitoria 2.2 de la LOTC la que estable-
ce esta relacion de jerarquizacién de una forma transitoria». BALAGUER CALLE-
Jo, M. L.: op. cit., pag. 1378.

(16) En su explicacién vid. FAIREN GUILLEN, V.: El procedimiento ‘preferente v
surmario’ y el recurso de amparo en el articulo 53.2 de la Constitucién, Revista de
la Administracién Publica, num. 89, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1979, pags. 218 a 230.

(17) MARTIN-REBOLLO, L.: La via judicial previa al recurso de amparo constitu-
cional (el articulo 43 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional), en AA.VV.
Tribunal Constitucional, tomo II, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981,
pag. 1676.
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de éstos, en qué supuestos cabe la interposicion del recurso de
amparo constitucional. No pienso que prevaleciese una via inter-
media, sino que se orill6 el ofrecer una solucién constitucional
al tema, remitiéndose a la ley para la real configuracién del am-
paro constitucional. En definitiva, la Constitucién contempla la
posibilidad del recurso de amparo constitucional, pero admite
su enervaciéon por la legislacion ordinaria, a diferencia de lo es-
tablecido para el recurso de inconstitucionalidad en el articulo
161.1.a), para el supuesto del articulo 95.2 y la cuestién de in-
constitucionalidad del articulo 163.

Un argumento en favor de esta tesis se encuentra en la re-
daccién final operada por la Comision Mixta. Mientras que ésta
respeta integramente la redaccién que da el Senado al numero
2 del articulo 52, que pasa finalmente a ser el 53.2, modifica el
definitivo articulo 161.1.b) sustituyendo las diversas referencias
a los Tribunales que citdbamos ut supra, por los términos «(...)
en los casos y formas que la Ley establezca» (18). Estas varia-
ciones, que surgen de la idea de opcién en favor del ciudadano
entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional, y que se ven
profundamente afectadas por las criticas a la existencia de la fi-
gura del recurso de amparo constitucional, dibujan un cuadro
completamente distinto. No existe opcién alguna respecto al
ambito judicial: se impone la necesidad de una ley que desarro-’
lle un procedimiento con las caracteristicas especiales de su-
mariedad y preferencia. Sin embargo, se traslada el ambito de
la opcidn a la existencia del procedimiento de amparo constitu-
cional. Pero no es ya una eleccién en favor del ciudadano, sino
en favor del legislador, que pasa a estar habilitado constitucio-
nalmente para disefiar el recurso de amparo, tal y como desee.
La diferencia con la cuestién de inconstitucionalidad del ar-.
ticulo 163 también es patente. Aqui opera la Ley para determi-
nar «la forma y los efectos», pero no los «casos» en la que ésta
procede (19).

(18) Tomado de AGUIAR DE LUQUE y BLANCO CANALES, op. cit,, pag. 111.
(19) Vid. también, LINDE PANIAGUA, E., op. cit,, pag. 1404.
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En definitiva, el articulo 53.2 exige un procedimiento prefe-
rente y sumario para la proteccion por parte de la jurisdiccion
ordinaria, de los derechos y libertades recogidos en la seccion
1.2 del Capitulo II y del articulo 14, pero ni exige el recurso de
amparo constitucional, ni prohibe extender el ambito de apli-
caciéon de ese procedimiento a otros derechos como ha ocurri-
do ya con la objecidon de conciencia y en materia de asilo y re-
fugiados (20).

Simultdneamente a ese debate constitucional, se elabora la
LPJDF. Considero con LiNDE PaNIAGUA (21), que la interinfluencia
de estos procesos de creacion normativa, no fue todo lo intensa
que hubiera sido de esperar, porque como inmediatamente ve-
remos, el ambito de aplicacion de la Ley, resulta mucho mas res-
trictiva que el previsto para el articulo 53.2, incluso en la visién
mas restrictiva de éste ultimo que se pergeno a partir de su
aprobacion por el Congreso y que es la actualmente vigente. Un
dato decisivo consiste en que el propio articulo 1.2 del Proyecto
de Ley remitido por el Gobierno, delimitador del citado ambito
de aplicacion, no recibié ninguna enmienda en el Parlamento.
En mi opinién, aunque la tramitacion, como hemos visto, fue
conjunta, esta Ley era deudora de su origen paccional, y aunque
la Constitucion le brindara las posibilidades de desarrollo que
ha tenido finalmente, sigui6 su propia senda que ya hemos estu-
diado, y no se manifestd otra confluencia que la expresa volun-
tad de justificar el Gobierno y el Parlamento, su provisionalidad

(20) Articulo 1.1 de la LO 8/1984, de 26 de diciembre, por la que se regula
el régimen de recursos en caso de objecién de conciencia y los articulos 21 y
24 de la 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la con-
dicién de refugiado. Sin embargo, como mera hipétesis de trabajo y aunque
éste no es el caso, cabe plantearse con la diccién literal del articulo 53.2, si
esta ampliacién que se ha producido en el ambito de actuacion de los proce-
dimientos de Ley 62/78, es también admisible respecto una futura Ley que
desarrolle ese precepto de la Constituciéon. En mi opinién, creo que si. El ar-
ticulo 53.2 establece un minimo (los derechos de la Seccién 1.2), pero no un
maximo. Ahora bien, idéntico criterio seria aplicable al recurso de amparo
constitucional, pudiendo establecerse su operatividad extramuros de los de-
rechos de esa Seccién.

(21) LINDE PANIAGUA, E.: op. cit., pag. 1403.
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e interinidad (22). Aqui aparece una de las caracteristicas mas
emblematicas de esta Ley: su, reiterada en multiples ocasiones,
provisionalidad (23).

(22) BALAGUER propone otra justificacion: «La razén probablemente estuvo
en la propia precipitacién de las Cortes Constituyentes para aprobar una Ley
que diese a los espafioles la accion procesal precisa de agotamiento de los re-
cursos internos exigida en el articulo 26 de la Convenciéon Europea para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y
que Espafia habia firmado el 24 de noviembre de 1977». BALAGUER CALLEJON,
M. L.: op. cit., pag. 1374. He de manifestar mi discrepancia con la misma, por-
que, si bien la firma del Convenio tiene esa fecha, su publicacién en el
«BOE» se difiere hasta el 10 de octubre de 1979, y la declaracién de atribu-
cion de competencia en favor de la Comision que requiere explicitamente el
articulo 25.1 del Convenio, no se produce por el Estado espafiol hasta el 11
de junio de 1981. Por otra parte, la exigencia de «que se hayan agotado todos
los recursos internos, de conformidad con los principios del derecho inter-
nacional generalmente reconocidos», establecida en el articulo 26 del Conve-
nio, se circunscribe, en relacién con el articulo 6.1 del mismo «a que su causa
sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tri-
bunal independiente e imparcial» no observando relacién de necesariedad
alguna entre esas exigencias y la de un procedimiento preferente y sumario,
toda vez que los jueces ordinarios, actuando en procesos ordinarios cumplen
sobradamente con esos requisitos. Finalmente, cabe afiadir que entre los de-
rechos y libertades protegidos en el 1.2 de la Ley 62/78 y los del Convenio,
no existe una correspondencia material absoluta. Asi, aun cuando respecto
de los derechos del Convenio podia llegar a sostenerse que se reconocian en
la legislacion espaifiola de la transicion -y ya claramente tras la Constitu-
cién—, esos derechos no estan incluidos en la proteccion de la Ley 62/78, en
su version de 3 de enero de 1979. Ejemplos de esta diversidad pueden ser las
penas o trabajos inhumanos o degradantes del articulo 3, los trabajos forza-
dos u obligatorios del articulo 4, la tutela judicial efectiva de los articulos 5 y
6, la interdicciéon de la retroactividad de normas limitativas de derechos del
articulo 7 o el derecho al matrimonio y a la familia del articulo 12.

(23) En favor de esta tesis se pronuncia ALVAREZ, sosteniendo que, «en efec-
to, aunque en su contenido (el de la Ley 62/78) se tuviera en cuenta la regula-
cion constitucional en torno a los Derechos Fundamentales y Libertades Publi-
cas, lo cierto es que en su origen politico solamente aparecia pensada para
unos determinados Derechos Fundamentales, como eran la libertad de expre-
sién, de reunién y asociacion. Se trata, por tanto, de una ley procedimental de
caracter provisional que, en ningun caso, puede ser considerada como el des-
arrollo legislativo que sigue reclamando el articulo 53.2, pero que esta cumplien-
do un importante papel en la proteccion jurisdiccional de los derechos y liberta-
des». ALVAREZ CONDE, E.: El régimen politico espariol, Tecnos, Madrid, 1988, pag.
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En este sentido, el preambulo del Proyecto remitido por el
Gobierno (24) insistia en varias ocasiones sobre este caracter de
provisionalidad: «Iniciado en nuestra Patria un proceso de de-
mocratizacion politica, que habra de culminar con la aprobacién
de una nueva Constitucion y su legislacion complementaria, pa-
rece indispensable garantizar hasta ese momento, siquiera sea
con caracter provisional», «de las varias soluciones que a este fin
se ofrecen, ha parecido preferible, dado el caracter provisional
de la ordenacién (..)», «Pero, no obstante este marcado caracter
de provisionalidad (...)».

La Ley finaliza su tramitaciéon parlamentaria con la aproba-
cién por parte del Senado el 14 de diciembre y se promulga el
26 de diciembre. Respecto de la primera fecha, el 31 de octubre
los respectivos plenos del Congreso y del Senado habian apro-
bado la Constitucién y con fecha de 6 de diciembre, se habia
celebrado el referéndum popular que ratificaba a la misma.
Respecto de la fecha de promulgacién, la Constitucién es pos-
terior en dos dias. Por otra parte, desde el punto de vista for-
mal, la Constitucion se publica en el <BOE» y entra en vigor el
29 de diciembre, mientras que la LPJDF se publica el 3 de ene-
ro y su entrada en vigor se prorroga, a falta de disposicién es-
pecifica, veinte dias mas. En definitiva, en cuanto al iter legisla-
tivo, no creo que pueda sostenerse que esta ley es preconstitu-
cional —salvo en lo que se refiere a la fecha de promulgacion—
pero formalmente es claramente postconstitucional. No creo
que sea necesario realizar un acto de fe normativista para asen-
tir en que lo definitorio de la validez de las normas integradas
en el sistema juridico, frente a otros sistemas normativos, es la
verificacién del cumplimiento de unos requisitos formales
—entre los que es decisiva la publicacion en el «BOE»— para
acreditar la pertenencia al mismo (25).

237. Es también interesante el resumen que realiza OLIVER ARAUJO, J.:
op. cit., pag. 190, sobre la postura uniforme de la doctrina en este tema.

(24) «BOC» de 11 de febrero de 1978.

(25) La doctrina est4 dividida a este respecto. A favor de la tesis aqui soste-
nida, vid. LINDE PANIAGUA, E.: op. cit., pag. 1405; PRIETO SANCHIS, L.: op. cit., 1990,
pag. 226, e implicitamente, GARRIDO FaLLA, F.: Comentarios al articulo 53, en
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De cualquier modo, la LPJDF delimita un ambito de aplica-
cién concreto y que incorpora a las primitivas exigencias mini-
mas de proteccién judicial del ejercicio de la libertad de expre-
sién, de reunién y de asociacién, —que aparecen citados en pri-
mer lugar- otros tales como la libertad y secreto de la corres-
pondencia, la libertad religiosa y la de residencia, la garantia de
la inviolabilidad del domicilio, la proteccion juridica frente a las
detenciones ilegales y, en general, frente a las sanciones impues-
tas en materia de orden publico, que tienen en comun el coad-
yuvar al diseno de un marco de libertad politica.

El segundo gran hito de la provisionalidad de esta Ley, apa-
rece claramente en la Disposicion Final de la misma. En ella se
habilita al Gobierno para que, «entre tanto se regula definitiva-
mente el procedimiento jurisdiccional de amparo o tutela de los
derechos reconocidos en la misma (Constitucién) (..)» y el plazo
de dos meses desde la entrada en vigor de la Constitucién, me-
diante Decreto Legislativo y previa audiencia del Consejo del Es-
tado, incorpore al ambito de aplicaciéon de esta Ley otros dere-
chos constitucionalmente reconocidos.

Fruto de esta habilitacién, que, en mi opinion, es el puente
tendido entre la concepcion originaria de esta Ley y el desarro-
llo que finalmente ha tenido, el Gobierno promulga el Real De-
creto-Legislativo 342/1979, de 20 de febrero, mediante el cual se
amplia su ambito de aplicacién a los derechos al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, el secreto de las
comunicaciones telefénicas y telegraficas, la libre circulacion
por el territorio nacional, la libre entrada y salida de Espafa en
los términos legales, la libertad de catedra y la libertad sindical.
Como podemos observar, la ampliaciéon del ambito de la Ley no
agota las previsiones del articulo 53.2, sino que el Gobierno den-

AAVV.: Comentarios a la Constitucion, Civitas, 2.2 edicién, Madrid, 1985, pag.
888. En contra, vid. ARAGON REYES, M.: Articulo 161, competencias del Tribunal
Constitucional, AA.VV.: Comentarios a las leyes politicas, tomo XII, Revista de
Derecho Publico, Edersa, Madrid, 1988, pag. 199 y O’CALLAGHAN MuRoz, J.: El
recurso preferente y sumario del articulo 53 de la Constitucién, Poder Judicial,
num. especial VI, marzo 1989, pag. 306.
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tro de la letra de la delegacion habilitada en la Disposicion Final,
utilizo6 la posibilidad de su ampliacion («podra», dice la misma)
pero segun su criterio.

Pienso que resulta interesante reflexionar acerca de este cri-
terio. Como hemos visto, la LPJDF-halla su origen en un pacto
politico-social vinculado al proceso de transiciéon politica, que
enlaza con el proceso constituyente. El Gobierno, sujeto a la re-
saca de una linea politica de consenso en materia constitucional,
no pretende sustituir las previsiones del articulo 53.2 mediante
la misma, sino constatar, una vez mas, su caracter provisional e
interino, en pos de una regulacién definitiva del 53.2.

Un buen numero de autores, se ha mostrado critico por lo li-
mitado de la actuacion del Gobierno en el sentido de que, injus-
tificadamente, quedaban fuera del ambito de aplicacion de la
Ley, de forma parcial, los derechos y libertades contenidos en
los articulos 14, 15, 16 y 18, y los contenidos en los articulos
20.1.a), 20.1.b), 20.1.d), 23, 24, 25, 26, 28.1 y 29. BALAGUER afirma
que «es incomprensible que la Disposiciéon Final faculte al Go-
bierno para ampliar el ambito de proteccién de la ley a los dere-
chos constitucionales ‘susceptibles de ella’ en lugar de haber re-
mitido directamente al parrafo segundo del articulo 53 de la
Constitucidon» (26). En el mismo sentido, PrRIETO asegura «Como
es obvio, el Decreto Legislativo es posiblemente inconstitucio-
nal, ya que no es una norma adecuada para regular los derechos
fundamentales (art. 82 de la Constitucién)», aunque reconoce un
dato importante: «si bien, pudiera justificarse por su caracter de
norma favorable y exclusivamente procesal» (27). LINDE, llega a
sostener que «la exclusion operada entendemos que fue incons-
titucional, en cuanto que el legislador ordinario no esta faculta-
do para reducir el ambito de proteccién determinado para una
serie de derechos por la Constitucién. El legislador ordinario
podra demorarse en dictar una ley procesal en el sentido del ar-
ticulado 53.2, pero en el caso de que se decida a hacerlo no pue-

(26) BALAGUER CALLEJON, M. L.: op. cit., pag. 1374.
(27) PrIETO SANCHIS, L.: op. cit., 1984, pag. 489 y op. cit., 1990, pag. 226.
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de reducir el ambito de aplicaciéon determinado por la Constitu-
cién» (28). Por otra parte, algan autor como SANCHEzZ FERRIz (29),
sostiene que «Sin embargo, se ha aceptado con naturalidad tal
ampliacién que se produjo por dos medios legales (el Real De-
creto de 20 de febrero de 1979 y la LO, 3 de octubre de 1979)».

En mi opinién, y unicamente en referencia al Real Decreto
legislativo puesto que el tema de la Disposicién Transitoria 2.2
de la LOTC se trata mas adelante, considero que resultan pre-
cipitadas las citadas acusaciones de inconstitucionalidad.
Esta, a mi entender, podria basarse en razones de dos tipos.
Las primeras responderian a la inadecuacion del rango o cua-
lidad normativa del Decreto Legislativo para desarrollar la
materia. Las segundas obedecerian a una indole de caracter
institucional, la parcialidad de la ampliacién que la norma ci-
" tada contiene.

En relacion al problema de caracter normativo, la prescrip-
cién de la formula del Decreto Legislativo que podria operar ex
articulo 82 de la Constitucién, como senalaba PrieTo, puede ba-
sarse bien en la limitacion del articulo 81 de la misma, o bien en
su caso, en sus articulos 53.1 y 86.1. '

La delimitacién operada por el Tribunal Constitucional (30)
en torno al ambito de aplicaciéon de la exigencia de desarrollo
mediante Ley Organica de los derechos y libertades fundamen-
tales, parece que ha zanjado la discusién doctrinalmente plan-
teada (31), remitiéndola a los derechos y libertades de la seccién
1.2 del Capitulo II del Titulo I de la Constitucion. Partiendo de
esta base, encontrariamos una primera linea argumental para
rechazar la exigencia del caracter organico de una ley que regule

(28) LINDE PANIAGUA, E.: op. cit., pag. 1406.

(29) SANCHEz FERRIZ, R.: Estudio sobre las libertades, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1989, pag. 201.

(30) Vid. entre muchas, las SSTC 1/81, de 13 de febrero y 11/82, de 22 de
febrero. . ‘

(31) Vid. por todos, PEREZ LUNO, A. E.: Los Derechos Fundamentales, Tecnos,
Madrid, 1988, pag. 76 y sigs.
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«un» -y no «él»— procedimiento de proteccion de los derechos
fundamentales. Este encuentra su fundamentacién en el ambito
de las garantias a los derechos fundamentales y no en el de la re-
gulacion de los mismos.

Por otra parte, cabe rechazar la existencia de una hilazén
—entre este procedimiento y la tutela efectiva de jueces y tribu-
nales establecida en el articulo 24 de la Constitucién— de natura-
leza, a estos efectos, distinta de la concebible entre este derecho
fundamental y cualquier otro procedimiento (32). En definitiva,
ni por razon de su ubicacién sistematica en la Constitucion (fue-
ra de la Secciéon 1.2), ni por la naturaleza de la materia tratada
(de caracter estrictamente procesal), ni por entenderse un des-
arrollo directo e inmediato de derecho fundamental alguno (ni
siquiera de la tutela judicial efectiva), cabe exigir la cualificacién
de organica a esta ley ni por ello la interdiccién de la delegacion
legislativa. '

La segunda posibilidad de exclusién de la legislacién deriva-
da en esta materia, podria argumentarse con base en una inter-
pretacion combinada y extensiva de los articulos 53.1 y 86.1, am-
bos de la Constitucion. Esta operaria considerando que cuando
el articulo 53.1 habla de «sélo por Ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio (...)»
—referido al Capitulo II-, habla de una ley que no sélo tenga ese
rango normativo, sino que se haya elaborado por el Parlamento,

(32) LINDE considera que el articulo 24.1 de la Constitucién «ha tenido una
estimable concrecion en el ambito de los derechos fundamentales y las liberta-
des publicas con la institucionalizacién del amparo ordinario (articulo 53.2) y
del amparo constitucional (art. 161.1.b)». LINDE PANIAGUA, E.: op. cit, pag. 1361.
Estoy completamente de acuerdo; pero esa afirmacién no conduce a sostener
necesariamente que ese procedimiento de «amparo ordinario» supone el des-
arrollo del articulo 24.1 ni que, por ello, deba realizarse a través de Ley organi-
ca. La tutela efectiva encuentra su ambito de aplicacion en todas las actuacio-
nes judiciales, sean estas sustanciadas por uno u otro procedimiento. Segin
ello, deberiamos exigir el caracter organico a toda ley procedimental puesto
que todas ellas tienen como justificaciéon ultima el constituir cauces enervato-
rios de la indefension ante transgresiones o limitaciones inadmisibles de los
derechos e intereses legitimos.
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apoyandose en la interdiccion de regulacion mediante Decreto
Ley de los derechos y libertades de los ciudadanos regulados en
el Titulo I, establecida en el articulo 86.1.

Pienso que esta argumentacién seria también rechazable
puesto que la referencia sustancial del articulo 53.1 sigue siendo
la regulacién material de uno de los derechos o libertades reco-
gidos en el Capitulo II, y como mas arriba deciamos, no es éste
el objeto de una ley procedimental de tutela de los derechos y li-
bertades. Por otra parte, si bien me parece sostenible la tesis
mediante la cual se exceptia, cualquiera que sean las circuns-
tancias, la atribucién de competencia directa al ejecutivo para
regular este procedimiento de garantia jurisdiccional, no es éste
el caso del Decreto Legislativo, que requiere la previa interven-
cién y habilitacion expresa del legislativo.

La segunda indole de razones, se refieren a la insuficiencia de
la ampliacién de los derechos y libertades operada por el Decre-
to Legislativo, que no abarca a la totalidad de los recogidos en la
Seccién 1.2 del Capitulo II. La razén que puede evitar los citados
calificativos de inconstitucionalidad vuelve a ser el caracter in-
trinsecamente provisional de la propia Ley 62/78. Esta norma
no pretendia, ni siquiera su ampliacion, establecer un desarollo
interino de las necesidades recogidas en el articulo 53.2 de la
Constitucién, sino que su finalidad era la de ofrecer un cauce de
cobertura a los derechos fundamentales y libertades publicas de
mayor incidencia politica, posponiendo la regulacién de ese pro-
cedimiento preferente y sumario a una norma especifica de des-
arrollo constitucional.

En esta clave de provisionalidad y desvinculacion con el ar-
ticulo 53.2, pienso que podemos explicar, si bien no justificar,
esta actuacion del Gobierno mediante la referencia a la situa-
cién politica concreta en que se produce. Antes ya de la publica-
cién de la LPIDF, la labor legislativa habia sido paralizada, y el
pais se encontraba en campana electoral, dado que habian sido
disueltas las Camaras por el Presidente del Gobierno, tras la
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aprobacion de la Constitucién (33). Considero que el Gobierno
se encontré ante una disyuntiva convergente de dos limitacio-
nes: Por una parte, soportar la critica politica consistente en que
un elemento fundamental del Estado de Derecho que se inaugu-
raba, como este que nos ocupa, se hiciese en una situacién de
transitoriedad politico-institucional, sin Parlamento y con un
Gobierno llamado a su fin. Por otra, sufrir el desprestigio politi-
co que podia acarrear el incumplimiento del plazo habilitado en
la Disposicién Final citada, abriendo un flanco de critica a la de-
jadez y desidia del Gobierno ante un tema de indudable sensibi-
lidad politica. La opcién del Gobierno equidisté de ambas alter-
nativas. Se negé a configurar un ambito de aplicacion material
de la Ley asimilable al del articulo 53.2, pero cumpli6 con la pre-
misa de satisfacer el encargo legislativo, completando en lo mas
elemental el cuadro tutelar de los derechos fundamentales, pre-
tiriendo para los avatares de la proxima Legislatura la regula-
cion legal de desarrollo del 53.2 con caracter de estabilidad y en
una linea de continuidad, la del Tribunal Constitucional.

En definitiva, podemos sostener que esta Ley tuvo un origen
paccional y una finalidad provisional e interina que permite ca-
racterizarla como la udltima de las normas que habilitaron la
transicion politica y que instaurada la Constitucién, tenian con-
tados sus dias de vigencia, puesto que seria sustituida por una
Ley especifica de desarrollo constitucional ex articulo 53.2.

2. LALEY62/78 EN LA POLITICA LEGISLATIVA DE DESARROLLO
CONSTITUCIONAL

Tras la aprobacién de la Constitucion y constituidas las Ca-
maras electas, el nuevo Gobierno se compromete a promover
un programa legislativo de desarrollo de la Constitucion (34).

(33) El «<BOE» de 1 de enero de 1979, publica el Real Decreto de Disolucién
de las Cortes y convocatoria de eleciones generales para el 1 de marzo.

(34) El Consejo de Ministros aprobo, con fecha de 8 de junio de 1979, un
calendario para el desarrollo de la Constitucién, que incluye cincuenta y cinco
proyectos de Ley que tendran entrada en el Congreso, en el periodo compren-
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De los resultados de dichos programas podemos observar, a
modo de dato empirico, cuales fueron las preferencias y lineas
generales de esta politica legislativa de desarrollo constitucio-
nal. Sintéticamente, se puede sostener la existencia de tres li-
neas de actuacion legislativa; la primera sobre ¢l desarrollo or-
ganico-institucional de la Constitucidn (35); la segunda, sobre
derechos y libertades fundamentales y participacién politi-
ca (36); y la tercera, relacionada con las nuevas perspectivas de

dido entre el mes de junio de 1979 y mayo de 1980. Este programa no se cum-
pli6, ya que de los treinta y tres proyectos de Ley que debian haberse remitido
hasta fin de 1979, tuvieron entrada en las Cortes diecisiete. En la reunién del
Consejo de Ministros de 8 de febrero del afio siguiente, se aprueba un nuevo
calendario legislativo de desarrollo constitucional para 1980, reducido a die-
ciocho proyectos de Ley. Tomo los datos de AGUIAR DE LUQUE, L. y BLaNcO Ca-
NALES, R.: op. cit.,, tomo 111, pags. 147, 151 y 155.

(35) Encuadrariamos en este apartado la LO 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, cuyo Proyecto habia sido remitido la primavera ante-
rior («<BOC» de 24 de mayo de 1979); las LLOO 3 y 4/1979, de 18 de diciembre,
por las que se aprueban, respectivamente, los Estatutos de Autonomia para el
Pais Vasco y para Catalufia; la LO 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General
del Poder Judicial; la LO 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado; la LO
6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos de la Defensa
Nacional y la Organizacién Militar; la LO 8/1980, de 22 de septiembre de finan-
. ciacion de las Comunidades Auténomas; la LO 9/1980, de 6 de noviembre, de
reforma del Cédigo de Justicia Militar y la LO 11/1980 de actuacion de bandas
armadas v elementos terroristas. Incluso podemos afiadir la Ley 4/1980, de 10
de enero, por la que se aprueba el Estatuto de la Radio y la Television y los
Proyectos que finalmente no fueron aprobados como el de la Ley de Autono-
mia Universitaria, remitido al Congreso el 14 de agosto de 1979 y de LO del Po-
der Judicial, con fecha de 2 de noviembre del mismo afo, y que fue aprobado
por la Camara baja con fecha de 11 del mismo mes y finalmente el proyecto de
LO reguladora del Tribunal de Cuentas, con fecha de 23 de noviembre.

(36) Pueden ejemplificar esta linea la LO 2/1980, de 18 de enero, sobre re-
gulacién de las distintas modalidades de referéndum; la LO 4/1980, de 21 de
mayo, de reforma del Cédigo Penal en materia de delitos relativos a las liberta-
des de expresion, reunién y asociacion; la LO 5/1980, de 19 de junio, de Estatu-
to de Centros Escolares y la LO 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa. Po-
demos citar también, el Proyecto de LO sobre proteccién civil de derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, remitido el 16
de noviembre del mismo ario.
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las relaciones especiales de sujecién administrativa y el mundo
laboral (37).

La reforma de la Ley 62/78, en mi opinién, no se adscribié a
ninguna de estas lineas generales de politica legislativa, navegan-
do sin seguridad ni estabilidad entre los resquicios de las dos
primeras, pero saliendo finalmente no sélo indemne sino refor-
zada. Las claves que explican la disolucién de la posibilidad de
elaborar una nueva Ley que desarrollase el articulo 53.2 de la
Constitucion son tres: En primer lugar, se produjo una situacién
de blogueo legislativo, o por decirlo en términos econémicos, un
exceso en la demanda legislativa, generada por la pluralidad de
necesidades impuestas por la Constitucion. Esta situacién avocod
a una dejacion en el desarrollo constitucional de aquellas mate-
rias reguladas por leyes preconstitucionales que pudieran cum-
plir una funcién sustitutiva de las mismas, aun cuando fuera de
forma incompleta (38).

En segundo lugar, en la tensién de priorizar bien el desarro-
llo sustancial de los derechos fundamentales, a través de normas
especificas o sectoriales, bien el desarrollo de los cauces forma-

(37) Entre estas hay que citar la LO 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria; la Ley 8/1980, de 10 de marzo, de Estatuto de los Trabajadores y
el Proyecto de Ley de la Funcion Publica, remitido con fecha de 28 de diciem-
bre de 1979.

(38) En este sentido citaremos, no ya normas como la Ley 191/1964, de 24
de diciembre de Asociaciones, cuyo texto resulta devastado por la regulaciéon
constitucional, sino otras que promulgadas previamente a la Constitucién, lo
son, sin embargo, en una situacién democrética o predemocratica. Tal es el
caso del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, regulador del derecho de
huelga y de los conflictos colectivos de trabajo, que aun cuando fuera elabora-
do por un Gobierno sin legitimidad democratica directa y fuera declarado par-
cialmente inconstitucional en la STC de 8 de abril de 1981, sigue siendo hoy en
dia la normativa vigente en la materia. En parecidos términos podemos refe-
rirnos a la Ley 54/1978, de 4 de diciembre de Partidos Politicos, que ademas,
deja parcialmente en vigor la Ley 21/1976, de 14 de junio de asociaciones poli-
ticas. Para un estudio mas detenido de este proceso, vid. la colaboracion del
autor Le regimen juridique des partis politiques dans la Constitution de 1978, en
AA.VV. a cargo de LAVROFF, D. G.: Dix ans de democratie constitutionelle en Es-
pagne, CNRS, Bordeaux, 1991, pag. 114 y sigs.
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les o procesales para su tutela, prevalecio, tras inclinarse sucesi-
vamente en uno u otro sentido, la primera de las tesis. En esta
clave, podemos explicarnos el fin que tuvo la Proposicién de Ley
Organica que mas adelante tratamos.

En tercer lugar, entre las normas que dibujaban el nuevo en-
" tramado institucional, los puntos de referencia de la hipotética
ley -que desarrollase el articulo 53.2 de la Constitucion, venian
constituidos por una parte, por el Tribunal Constitucional y por
otra, por el Poder Judicial. El recurso de amparo, en su doble
vertiente de judicial y de constitucional, s6lo tenia su lugar en la
doble vinculacién a las normativas citadas.

‘Vamos a estudiar cémo operaron estos tres tipos de razones
en el mantenimiento de la vigencia de la Ley, siguiendo la crono-
logia de los hechos y sefialando tres hitos: En primer lugar, la
LOTC, el Proyecto de LOPJ y la Proposicion de LO de Libertades
Publicas y Amparo Judicial.

A) La Ley Organica del Tribunal Constitucional

La elaboracién de la citada LO 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, ha venido a constituir, en mi opinién
involuntariamente, ‘el hito decisivo en el proceso de apuntala-
miento de la estabilidad de la que hemos caracterizado «provi-
sional normativa» de la Ley 62/78. La Disposicién Transitoria
22 de la LO 2/79 opera la extension del ambito de aplicacién
de la LPJDF a todos los derechos y libertades a que se refiere el
articulo 53.2 de la Constitucién, aportando la plenitud material
de dicha Ley, en cuanto omnicomprensiva de la previsién cons-
titucional del «procedimiento preferente y sumario». Sin em-
bargo, esta ampliacién esta también expresamente sometida a
un defecto de provisionalidad al habilitar la ampliacién de la
Ley «en tanto no sean desarrolladas las previsiones del articulo
53.2 de la Constitucién para configurar el procedimiento judi-
cial de proteccion de los derechos y libertades fundamentales (...)».
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En cuanto a la extensiéon de la ampliacion, algunos autores
parecen inclinarse por delimitar ésta con caracter restringido a
la jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Asi, PRIETO, pone en
tela de juicio «si dicha ampliacién debe entenderse referida sélo
al orden Contencioso-Administrativo, o si comprende también
las vias civil y penal» (39). SaLas y TorNos Mas, afirman mas taxa-
tivamente: «Pero tal ampliaciéon debe entenderse reducida a la
via Contencioso-Administrativa, que es a su vez la via judicial
previa a la interposicion el recurso de amparo. En consecuencia,
el ambito de la Ley ha quedado dividido, segun se siga el recur-
so en la via penal y civil (en cuyo caso los derechos protegidos
son los enumerados en el parrafo segundo del articulo primero
de la LPJ y en el articulo unico del Decreto Legislativo de 20
de febrero de 1979), o bien en la via Contencioso-Administrati-
va» (40). Cascaso y GIMENO sostienen también que «(...) la via judi-
cial procedente (..) es la Contencioso-Administrativa ordinaria o
el procedimiento Contencioso-Administrativo especial creado
por la LPJDFP» (41). En mi opinidn, esta interpretacion esta
bien fundada en la diccion literal de la Disposicion Transitoria
222 de la LOTC y cuenta con soporte jurisprudencial, pero pien-
so que debe relativizarse la trascendencia que aparentemente
puede tener.

La LOTC se ocupa de la Ley 62/78 solo en la medida en que
es una normativa provisional que hacia las veces del «procedi-
miento preferente y sumario» del articulo 53.2 de la Constitu-
cion. Ademas, el interés originario de la LOTC, en el supuesto de
que hubiese existido, por un procedimiento establemente regu-
lado como desarrollo de dicho precepto de la Constitucion, se
circunscribe a la relacion de éste con la regulacion del recurso
de amparo constitucional que, con base en sus articulos 42, 43 y

(39) PRIETO SANCHIS, L.: op. cit., 1990, pag. 229.

(40) SaLas, J. y TorNOS Mas, J.: Comentarios a la Ley de Proteccion Jurisdic-
cional de los Derechos Fundamentales de la Persona. Revista de la Administra-
cién Publica, num. 93, 1980, pag. 41.

(41) CascaJo, J. L.y GIMENO, V.: El recurso de amparo, Tecnos, Madrid, 1988,
pag. 166.
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44, esta, como sostenian SaLAS (42) o RuBlio LLORENTE y ARAGON
REYES (43), pergefiado exclusivamente «contra los actos de po-
der». En este sentido, como las violaciones directas de los dere-
chos y libertades fundamentales sélo pueden producirse por la
Administracién, o por las distintas Administraciones, (las demas
se producen o por los 6rganos del poder judicial y no requieren
asi un procedimiento especifico, sino la continuaciéon de aquel
en que se producen; o por los distintos Parlamentos que se im-
pugnan directamente ante el Tribunal Constitucional) es absolu-
tamente logico que desde la perspectiva del recurso de amparo
constitucional, la ampliacion de la Ley 62/78 a la totalidad de los
derechos de la Seccién 1.2 del Capitulo II del Titulo I de la Cons-
titucién, operada por la Disposicién Transitoria 2.2 de la LOTC,
se dirija exclusivamente a aquella seccion de la Ley (la Seccién

(42) Afirma el profesor SALAs: «La reduccion del ambito de amparo consti-
tucional al conocimiento de actos lesivos (en los derechos y libertades aludi-
das) procedentes de los Poderes publicos y no de particulares o entes privados
es algo absolutamente comun a los sistemas_que recogen dicha institucion».
SALAS, J.: Proteccion judicial ordinaria y recurso de amparo frente a violaciones
de libertades publicas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, num. 27,
1980, pag. 556. )

(43) RuBIO LLORENTE, F. y ARAGON REYES, M.: La jurisdiccién constitucional,
AAVV.: La Constitucion espariola de 1978, dirigido por PREDIER], A. y GARCIA DE
ENTERRIA, E., Civitas, Madrid, 1980, ed. 1988, pag. 876. Esta limitacion del ampa-
ro a la tutela de las violaciones de derechos y libertades fundamentales que
provengan de los poderes publicos la hacen extensiva también al futuro proce-
dimiento de amparo judicial: «Otra exigencia mas de esta tutela judicial no
contenida en la Constitucién, pero que la ley habra de prever, es que unica-
mente cabe su ejercicio frente a los actos del poder publico y no frente a los
actos de los particulares». Sin embargo, PECES BARBA, que también rechaza que
e! recurso de amparo sirva para la proteccion de las violaciones entre particu-
lares, destaca, con buen criterio, esa funciéon como prevalente en la futura ley
de tutela judicial: «Teniendo en cuenta el caracter provisional de la referida
ley hay que hacer una valoracién positiva de la misma, puesto que ha cortado
los plazos y ha facilitado la proteccion efectiva de los derechos fundamentales,
aunque la ley de amparo ante la jurisdiccion ordinaria tendra que prever con
mayor eficacia las vias de garantia ante los Tribunales ordinarios respecto a
violaciones de los derechos fundamentales producidas por los particulares
respecto de las cuales no cabe el recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional». PECES BARBA, G.: Derechos fundamentales, 42 ed., Universidad Complu-
tense, Madrid, 1984, pag. 238.
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II) que se ocupa de la jurisdiccién encargada de la revision de la
legalidad de la actuacion de la Administracion, esto es, la Con-
tencioso-Administrativa.

La superacién de esta vision restrictiva del amparo constitu-
cicnal (44), deja sin fundamento la limitaciéon de la extensién a
todos los derechos fundamentales de la Seccién 1.2 (Cap. II, Tit.
I, CE) de las Secciones I y III de la Ley 62/78, pudiéndose soste-
ner que ha llegado a obtener una cuasi plenitud en lo referente
al ambito de aplicacién.

En este sentido, y respecto de la seccién 1.2 de la Ley 62/78,
el ambito de aplicacién de la Ley no sélo es el descrito en su ar-
ticulo 1.2, sino que éste se encuentra infraordenado a la delimi-
tacién operada en el articulo 2.1 consistente en que dichas viola-
ciones constituyan delito o falta. Desde este punto de vista, esta
Seccién 1.2 de la Ley no puede ser ampliable a todos los dere-
chos de la Seccién 1.2 del Capitulo II del Titulo I de la Constitu-
cién, perque implicaria la practica derogacién parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y la conversiéon del procedimiento
especial y preferente en el ordinario. Si consideramos las conse-
cuencias de la ampliacion de esta secciéon de la Ley 62/78 a la tu-
tela del articulo 15 o del 17, el desarrollo de los procesos cuyo
objeto fuese la calificaciéon de determinados hechos como delito
o falta deberian sustanciarse a través de este procedimiento es-
pecial, incluyéndose el homicidio, el asesinato, el parricidio, el
infanticidio, el aborto, el robo con homicidio, las lesiones, las

(44) Entre la abundante bibliografia en materia de la Drittwirkung der
Grundrechte, destac6 aqui por el caracter renovador que tuvo la obra de Qua-
DRA-SALCEDO, T.: El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares, Civitas, Madrid, 1981, y su influencia sobre la admi-
sién de las violaciones de los derechos y libertades fundamentales por los par-
ticulares, bajo la ficcién de violacién por el érgano judicial que no presta la de-
bida tutela. En el mismo sentido cabe citar a EMBID IrRUJO, A.: El Tribunal Cons-
titucional y la proteccion de las libertades ptiblicas en el dmbito privado, en
AA.VV.: El Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981,
pags. 903 a 926; y algo mas tardio, GARCiA TORRES, J. y JIMENEZ-BLANCO, A.: Dere-
chos fundamentales y relaciones entre particulares, Civitas, Madrid, 1986.
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agresiones contra la libertad sexual, etc. En definitiva, todos
aquellos delitos cuyo bien juridico protegido, y lo son la mayo-
ria, se conectase con un derecho fundamental, serian objeto de
este procedimiento especial. Por otra parte, salvo las especiali-
dades procesales de los articulos 3 y 4 de la Ley, las variaciones
procedimientales que aporta la misma son, segun el articulo 2, la
utilizacién del llamado Procedimiento sumario de urgencia crea-
do por Ley de 8 de abril de 1967, con dos correcciones sin
mayor trascendencia. Parece absurdo que este procedimiento
sumario sea el aplicable para el conocimiento de los delitos mas
graves y que acarrean una sancion mas fuerte.

En segundo lugar, y respecto a la Seccion 3.2, hemos de to-
mar en consideracién la inclusién de la proteccién del derecho
al honor en el Real Decreto-Legislativo 342/1979, de 20 de febre-
ro que se ve ampliado por la Disposicién Transitoria segunda de
la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
que habilita la tutela judicial de los derechos en ella regulados
«por cualquiera de los procedimientos establecidos en las Sesio-
nes II y III de la Ley 62/78». Considerando que en las violacio-
nes directas de los derechos fundamentales, es decir, exceptuan-
do aquéllas que pueden producirse en el ambito del proceso,
sustanciables en via jurisdiccional civil, practicamente la tnica
virtualidad es la recogida en esa Ley y existiendo una remision
directa, se puede sostener la ampliacién con una base normativa
inmediata. Por otra parte, la LO 6/1984, de 24 de mayo, de Ha-
beas Corpusy la LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del dere-
cho de rectificacion, fuera del ambito de la Ley 62/78, pero en
materia de derechos fundamentales, atribuyen a la jurisdiccién
de lo penal y de lo civil, respectivamente, la tutela en la materia.

En definitiva, la aparente ampliacién de la provisionalidad de
la Ley 62/78, no sdlo se produce en la jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, sino que se puede predicar de los tres 6rdenes
jurisdiccionales a que se hace referencia. De la jurisdiccion labo-
ral y de la indiferencia del legislador respecto de la provisionali-
dad de la Ley 62/78, haremos referencia mas adelante.
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B) El Proyecto de Ley Orgéanica del Poder Judicial

La reestructuracion del Poder Judicial, era la segunda necesi-
dad de desarrollo organico-institucional a los efectos de sustitu-
cion de la Ley 62/78. La Ley reguladora del Poder Judicial, final-
mente, no nacio sino hasta 1985, pero ya contaba con el citado
Proyecto de 2 de noviembre de 1979. La no llegada a buen puer-
to del mismo, coadyuvé a la paralizacion del desarrollo de la
Proposicién de Ley en el Senado de Libertades Pablicas y Ampa-
ro Jurisdiccional, que a continuaciéon exponemos. La vinculacion
evidente entre la futura LOPJ y la de desarrollo del «procedi-
miento preferente y sumario» del articulo 53.2 de la Constitu-
cién, ya se habia formulado expresamente desdc el preambulo
del Proyecto de la Ley 62/78: «De las varias soluciones que a
este fin se ofrecen, ha parecido preferible, dado el caracter pro-
visional de la ordenacion, no alterar la presente organizacién ju-
risdiccional, en tanto no se desarrollen los preceptos constitu-
cionales, y distribuir la tarea entre los diversos 6rganos judicia-
les existentes, de forma que cada uno de ellos conozca de las re-
clamaciones que, segin sus normas organicas, integran el conte-
nido de la competencia que les esta asignada.»

C) La Proposicién de Ley Orgdnica de Libertades
Publicas y Amparo Judicial

En virtud de esa tension de mutuo condicionamiento entre la
nueva organizacion judicial y la superaciéon de la provisionali-
dad de la Ley 62/78, hallamos una Proposicion de Ley Organica
del Grupo Parlamentario de UCD en el Senado, titulada «De Li-
bertades Publicas y Amparo Judicial» (45) de indudable interés
para nosotros. Nos vamos a detener brevemente en el comenta-
rio de esta Proposicién de Ley Organica por dos tipos de razo-
nes. En primer lugar, es un tema que ha recibido un escaso tra-
tamiento doctrinal (46) que aunque justificable porque esta Ley

(45) «<BOCG» num. 18(a), de 23 de diciembre de 1980.

(46) Salvo error u omisién, solo he encontrado una referencia de la exis-
tencia de dicha Proposicion de Ley Organica en nota a pie de pagina en la
obra de PRIETO SANCHIS, L.: op. cit., 1984, pag. 486.
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nunca lleg6 a nacer, nos expone una de las posibles alternativas
de desarrollo de la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales. En segundo término, resulta interesante cubrir
este intento legislativo, en clave del proceso de estabilizacién de
la provisionalidad de la Ley 62/78.

La proposicion de Ley Organica presenta, sintéticamente
cuatro caracteristicas generales:

a) En primer lugar, ofrecer un desarrollo legislativo rapido
a los derechos y libertades fundamentales recogidos en
el texto constitucional.

b) En segundo término, sustituir la legislacién preconstitu-
cional de incidencia en la materia.

¢) En tercer lugar, establecer una tnica norma de caracter
omnicomprensivo de la materia tratada, nos atreveria-
mos a decir, a codificar la regulacion espanola sobre de-
rechos y libertades fundamentales, tanto en sus aspectos
sustantivos como procesales.

d) En cuarto y ultimo lugar, presenta una especial sensibi-
lidad para interrelacionar la proteccién estatal de los
derechos fundamentales con la internacional. Vamos a
tratar someramente cada una de estas caracteristicas.

a) La memoria de la proposicion de Ley es lo suficiente-
mente expresiva de las intenciones de su regulaciéon. En primer
lugar, insiste en el contenido axioldgico de los derechos funda-
mentales, y mas en concreto los de la Seccién I del Capitulo 11
del Titulo I, como uno de los pilares de la nueva Constitucién:
«El reconocimiento efectivo y el respeto de los derechos funda-
mentales y libertades publicas de la persona son una de las exi-
gencias esenciales de la convivencia en una sociedad democra-
tica. La Constituciéon espanola de 1978 ha consagrado, en sus
articulos 14 a 29, que constituyen la Carta Magna del «status»
de ciudadano, un extenso catalogo de derechos y libertades in-
dividuales». Inmediatamente después, lo que resulta de espe-
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cial interés para nosotros ahora, realiza un llamamiento a la ne-
cesidad de regular con rapidez un desarrollo estable del articu-
lo 53.2 de la Constitucion: «La tarea de hacer realidad en la
vida diaria de la sociedad espafiola el respeto a estos derechos
y libertades constituyen labor prioritaria de la hora presente
en el proceso de consolidacion del Estado social y democratico
de Derechos implantado por la Norma Constitucional». Final-
mente, concreta especificamente su propoésito: «Al cumplimien-
to de esa tarea en el ambito legislativo, en desarrollo del man-
dato constitucional, va dirigida la presente Ley... Por un lado,
(...) la necesidad implicita en otros preceptos constitucionales
de la concrecion legal de contenido positivo de aquellos dere-
chos, que se enuncian sin completar la regulacion del régimen
de su ejercicio; y, por otro, la necesidad de consagrar un pleno
ambito de indemnidad de los derechos y libertades frente a la
injerencia de los poderes publicos y de establecer los mecanis-
mos jurisdiccionales de proteccion que garanticen efectiva-
mente el goce de aquéllos, son las motivaciones esenciales que
hacen imprescindible la presente Ley» (47).

b) Este segundo punto general consiste en la pretension de
actualizar, si bien parcialmente, la normativa preconstitucional
en materia de derechos fundamentales. Asi, podemos citar res-
pecto del derecho de reunién «se sustituye simplificandola y
adaptandola a la Constitucién la normativa de la Ley de 24 de
mayo de 1976, que se deroga» (Disposicién derogatoria prime-
ra); respecto del de asociacion «sin entrar en los aspectos orga-
nizativos del registro ni en otros instrumentales, se ha aborda-
do el tema, esencial, para la seguridad juridica, del momento
en que se adquiere la personalidad juridica frente a terceros»
(Disposiciéon derogatoria segunda que deroga los articulos 1, 2,
3,4, num. 2; 6,7, 8, y 10 y las Disposiciones adicionales 2.2y 3.2
de la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, reguladora del derecho
de asociacion); en referencia a los partidos politicos «Es de des-
tacar la reconduccion de los partidos politicos, hecha abstrac-
cién de lo relativo a su fomento o subvencién estatal, al régi-

(47) Memoria citada, punto L.
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men general de asociaciones, de forma que sélo seran ilegales
en los supuestos de ilicitud penal apreciada en un proceso de
este tipo, derogdndose la actual Ley de Partidos Politicos y su
contradictorio sistema en que se da lugar a un pronunciamien-
to sobre si los fines o medios del partido son constitutivos de
delito en un proceso de naturaleza no penal» (Disposicion de-
rogatoria tercera, derogatoria de la Ley 54/1978, de 4 de di-
ciembre, de Partidos Politicos) (48).

Finalmente, y para nosotros mas importante, «el Estatuto es-
tablece una via especifica en que recabar la tutela de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas, sometida a los princi-
pios procesales de preferencia y sumariedad. De esta forma se
da cumplimiento al mandato del articulo 53.2 de la Constitucion
(...)» (Disposiciéon derogatoria quinta, que deroga la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de Protecciéon Jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la Persona) (49).

c) El tercer punto general, hace referencia a que la proposi-
ci6n de Ley Organica, rebasa —estableciéndose una antitesis de
lo que supone la Ley 62/78- el ambito establecido por el articu-
lo 53.2 de la Constitucién. La propia Proposicién de Ley Organi-
ca de Libertades Publicas y Amparo Judicial, autodenomina su
contenido como «Estatuto de libertades publicas y amparo judi-
cial». Lexicolégicamente, el uso del propio término de estatuto,
nos aporta la idea de «conjunto de normas que regulan una ins-
titucion» (50), manifestandose este caracter globalizante en mul-

(48) Memoria cit. punto III.

(49) Memoria cit. punto IV.

(50) Damos esa definicién por seguir la ofrec1da por MOLINER, M.: Dicciona-
rio de uso del espariol, Gredos, Madrid, 1990. El mismo sentido se desprende de
la acepcién «teoria de estatutos», recogida por RiBo DURAN, L.: Diccionario de
Derecho, Bosch, Barcelona, 1987, asi como de las diversas acepciones recogi-
das en el Diccionario de la Lengua espariola, tomo I, Espasa-Calpe, Madrid,
1988. Idéntico sentido tiene el término en otras lenguas de nuestro entorno.
En francés, definen a Statut como «Ensamble cohérente des régles applicables
4 une catégorie de personnes ou d’agents ou a une institution et qui en déter-
minent, pour 'essentiel, la condition et le régime juridique» CorNU, G.: Voca-
bulaire juridique, 2¢ edition, PUF, Paris, 1987. Otro tanto, podriamos decir del
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tiples ejemplos, tanto de Derecho publico —de autonomia o el de
los trabajadores— como de Derecho privado —de las sociedades,
reales, personales—.

Es, sin embargo, la propia estructura del proyecto la que nos
permite constatar definitivamente su aspiracién de constituir,
por derivacién de la Constitucién, la formalizaciéon del régimen
juridico de los derechos fundamentales en Espana. En su orde-
nacion, consta de un Titulo preliminar, en el que repite los prin-
cipios generales de la Constitucion; un Titulo I, denominado «de
las Libertades Publicas», de caracter sustantivo y un Titulo II,
llamado «de la garantia judicial de las libertades publicas», de
naturaleza procesal, al que se afiaden las disposiciones adiciona-
les y las derogatorias.

El Titulo I es en el que se establece la regulacién material de
los derechos fundamentales. Consta de ocho capitulos, dedican-
do uno a cada derecho sustancialmente regulado. Asi, cada capi-
tulo trata, respectivamente, de la libertad personal, de la inviola-
bilidad del domicilio, de la inviolabilidad de las comunicaciones,
de la libertad de residencia y circulacién, de la de expresion e
informacién, del derecho de reunién, del de asociaciéon —que en
una Seccién 2.2 se ocupa de los partidos politicos y sindicatos y
asociaciones patronales—, y de la obtencién de tutela judicial. No
es este el lugar de tratar la regulacion sustancial de cada uno de-
estos derechos, pero si de llamar la atencién sobre las limitacio-
nes regulativas de la proposicién por remisiéon a otra norma y
de los derechos exceptuados de la misma.

La propia Memoria de la proposicién ya nos explica que «la
misma se limita al desarrollo y precision, alli donde el propio
texto constitucional lo hace necesario, del contenido positivo
esencial de los derechos y libertades que no han sido ya aborda-
dos por otras iniciativas, como es el caso de la libertad religiosa
o los derechos al honor y la intimidad personal y familiar y a la

término inglés de «status» o de los alemanes de «Statut, Satzung y Stand»,
AAVV. Dictionnaire de termes juridiques en quatre langues (fr./esp./ing./al.),
Civitas, etc., 1987.



LA PROVISIONALIDAD DE LA LEY 62/78 165

propia imagen» (51). No encuentro razones sustanciales que jus-
tifiquen estas excepciones al ambito de regulaciéon de una Ley
que pretendia configurar el régimen juridico general de los de-
rechos fundamentales, salvo las de indole tan contingente como
que existia una Ley recientemente aprobada sobre la primera
materia excepcionada (52), y que hubiera podido ser subsumida
en ésta y un Proyécto de Ley reguladora de la segunda (53).

Sin embargo, estas insuficiencias nos pueden hacer sospe-
char un dato de interés respecto de las razones por las que esta
Ley no vio finalmente la luz. Hemos tenido ocasién de compro-
bar que la politica legislativa promovida por el Gobierno esta-
blecia prioridades en torno al desarrollo de las instituciones re-
cogidas en la Constitucién, y a ciertas dimensiones materiales o
sustanciales de los derechos fundamentales. Esta proposicién de
Ley Organica, no pertenece propiamente a la politica legislativa
gubernamental, sino al grupo del partido que lo sustentaba en el
Senado. Desconozco, si se produjo una interconexién entre am-
bas lineas de actuaciéon. Exponer una opinién mesurada, reque-
riria un conocimiento concreto de las internas relaciones de po-
der en el partido gobernante que no es de interés analizar en
este trabajo. Sin embargo, he de confesar mi impresiéon de que
la desvinculacion de esa politica general legislativa —priorizacion
del desarrollo sustancial de los derechos fundamentales median-
te normas especificas de cada uno de ellos y supeditacion del ré-
gimen del procedimiento preferente y sumario a la nueva orga-
nizacién del poder judicial- fue una causa determinante del fra-
caso de este intento de normativizacién. La proposicion de ley
constituyd, probablemente, una tentativa auténoma de regula-
cion de los derechos fundamentales, que hubo de intercalar,
asistematicamente, ausencias y vacios normativos que se habian
producido, precisamente, por la misma fuerza politica.

(51) Memoria cit. punto 1.

(52) LO 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa.

(53) Proyecto de LO sobre proteccién civil de derecho al honor, a la intimi-
dad personal y-familiar y a la propia imagen, remitido al Congreso, el 16 de no-
viembre de 1980.
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En cuanto a los derechos exceptuados, ademas de las exclu-
siones referidas a los articulos 16, 18.1 y 18.4 de la Constitucién,
arriba citadas; tenemos los articulos 15, 20.1.b), 20.1.c), 23, 25, 27,
28.2 (54) y 29 (55). El hecho de que la proposicion trate de las «li-
bertades publicas» pienso que no nos debe inducir a error. Con-
sidero que el uso de ese término, no excluye los derechos (o li-
bertades) contenidos en esos articulos, sino que supone una op-
cién entre las diversas locuciones que se refieren a una misma
realidad (56). Por otra parte, la propia proposicién habla en su
texto indistintamente de derechos y libertades como su objeto
de regulacion. En definitiva, estas importantes carencias no jus-
tificadas, unidas a las anteriormente expuestas, nos dan idea de
las serias insuficiencias de esta proposicion, considerada en si
misma, y de la falta de relacion con la politica legislativa general
propiciada por la UCD.

El Titulo II de la proposicién, denominado «De la garantia
judicial de las libertades publicas», nos interesa mas directa-
mente toda vez que contiene una regulacion del procedimiento
preferente y sumario del articulo 53.2 de la Constitucién. Su es-
tructura interna se divide en dos capitulos. El primero, «de la
garantia judicial ordinaria», no contiene mas que dos disposi-
ciones generales cuya finalidad es reafirmar la funcién de sal-
vaguardia que, en materia de derechos fundamentales, corres-
ponde a los Jueces y Tribunales (art. 46) y que esa tutela se arti-
culara «en los procesos previstos por las leyes en todos los or-
denes jurisdiccionales, con arreglo a las normas aplicables a

(54) Manteniendo en vigor el entonces recurrido al Tribunal Constitucio-
nal Real Decreto-Ley, 17/1977, de 4 de marzo, regulador del derecho de huelga
y de los conflictos colectivos de trabajo. '

(55) Dejando, en contra de la filosofia general de la proposicidn, en vigor la
Ley 92/1960, de 22 de diciembre, reguladora del derecho de peticién.

(56) Parece que la doctrina es uniforme. Vid. por todos PEREZ LuRo, A. E.:
Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Tecnos, 3.2 ed., Madrid,
1990, pag. 35 y sigs.; SANCHEZ FERRIZ, R.: Estudio sobre las libertades, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1989, pag. 36 y sigs. Para una clasificacion mas concreta,
vid. ATIENZA, M.: Una clasificacion de los derechos fundamentales, Anuario de
Derechos Humanos, num. 4, 1986-1987, Universidad Complutense, Madrid,
pag. 29 y sigs.
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aquéllos». Sin embargo, se introduce una correcciéon procesal,
en mi opinién un tanto desproporcionada, consistente en otor-
gar a estos procesos «tramitacion preferente a todos los efectos
organicos y procesales».

El Capitulo II, llamado «del amparo judicial», trata, ya espe-
cificamente del procedimiento preferente y sumario que des-
arrolla el articulo 53.2 de la Constitucién. La memoria de la
proposicién nos expone explicitamente este caracter: «el Esta-
tuto establece una via especifica en que recabar la tutela de los
derechos fundamentales y libertades publicas, sometida a los
principios procesales de preferencia y sumariedad. De esta for-
ma se da cumplimiento al mandato del articulo 53.2 de la Cons-
titucioén (...)», afiadiendo respecto a la categorizacién del proce-
dimiento la «nota comun especialmente destacable (es la) de la
vigencia de los principios de inmediacién y. concentra-
cién» (57). El capitulo se divide en cinco secciones distintas. La
primera contiene las disposiciones generales; la segunda, ampa-
ro frente a actos y disposiciones administrativas; la tercera, am-
paro frente a jueces y tribunales; la cuarta, amparo frente a los
particulares y la quinta y tltima, regula un procedimiento de
«Habeas corpusn.

La Seccién 1.2 delimita el ambito de aplicacion de la tutela
de amparo judicial: articulos 14 a 29 de la Constitucion (articu-
lo 48). Podra interponerse contra «actos y omisiones» de los
poderes publicos, con una enumeraciéon mas amplia que la del
articulo 41.2 de la LOTC, y «de los particulares», dando juego
explicitamente y en el ambito procesal a la doctrina de la Dritt-
wirkung der Grundrechte. El amparo judicial se supedita a la
idea de inmediatez en la concesion de tutela: «Sélo procedera
el amparo judicial frente a actos u omisiones (...) que lesionen
de manera actual e inmediata los derechos fundamentales o las
libertades publicas, o perturben su pacifico ejercicio, causando
un perjuicio susceptible de reparacién inmediata» (art. 49.1).
La sumariedad se reconduce a que «no pueden hacerse valer

(57) Memoria cit. punto IV.
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otras pretensiones que las dirigidas a restablecer o preservar
los derechos o libertades vulnerados», ampliable a la «anula-
cién de los actos lesivos o restrictivos del derecho y la indemni-
zacion» (art. 49.2).

La competencia territorial de los tribunales se determina me-
diante dos criterios segun el orden jurisdiccional de que se trate.
En lo Contencioso-Administrativo, la Audiencia Territorial co-
rrespondiente a dénde se haya producido el acto o al domicilio
del demandante. En lo civil, el «juez de partido» de donde deban
adoptarse las medidas, (art. 50). La legitimacién, de una forma
escasamente técnica, se establece en favor de «titulares del dere-
cho o libertad o como interesados en su proteccién que se con-
sideren victimas (...)» (art. 51). Los articulos 52 a 58, establecen
las peculiaridades del procedimiento que, en general, tienden a
recortar los plazos y desarrollar un principio antiformalista. Des-
taca el articulo 55.2.c) que establece como causa tasada de inad-
misién de la solicitud de amparo, el hecho de «Implicar la pro-
teccidon solicitada un pronunciamiento de inconstitucionalidad
de las leyes», que se complementa con el parrafo segundo del ar-
ticulo 56: «(..) inadmitida la solicitud de amparo, quedara expe-
dito el acceso a la via del amparo constitucional».

La Seccién 2.2 que regula el «procedimiento de amparo fren-
te a actos y disposiciones administrativas», mantiene un proce-
dimiento similar al regulado en la Seccién, también, 2.2 de la Ley
62/78, al que se anade alguna especialidad como que no cabe re-
curso alguno contra la Sentencia, la homologacion de los plazos
de interposicion del recurso con los de la LICA, salvo en caso de
silencio administrativo que se reduce a veinte dias a contar des-
de la peticién, sin denuncia de mora. Se mantiene también el ré-
gimen de suspension de los actos, desapareciendo, obviamente,
la especificidad del articulo 7.5 de la Ley 62/78 respecto de san-
ciones pecuniarias reguladas por la Ley de Orden Publico. Se
configura asimismo, un procedimiento especial para la tutela
del derecho de reunion en lugares publicos.

La Seccion 3.2 del «procedimiento de amparo frente a jueces
y tribunales» piensa en violaciones de los derechos fundamen-
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tales que se produzcan en un proceso cuyo objeto principal no
trate de este tema. El procedimiento requiere que se formule la
solicitud ante el mismo 6rgano al que se impute la violacién del
derecho o libertad, que se pondra de manifiesto a todas las par-
tes y al Ministerio Fiscal. Transcurridas cuarenta y ocho horas el
juez o tribunal resolvera motivadamente. La resolucién sera im-
pugnable ante el Tribunal Superior. Si fuese el Tribunal Supre-
mo, resolvera una Sala especial compuesta por los presidentes
de Sala y un magistrado por cada una de ellas, presididos por el
presidente del Tribunal.

La Seccién 4.2 «del procedimiento de amparo frente a los
particulares» establece un procedimiento estrictamente suma-
rial, en el que se celebrara la vista dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a la admisién a tramite de la solicitud. Esta sera
contradictoria, con participacion del Ministerio Fiscal y seran
practicadas las pruebas. El juez resuelve, mediante auto, sobre
las medidas de restablecimiento o preservaciéon y la indemiza-
cion. El auto, como no puede ser de otra manera, no produce
efectos de cosa juzgada material. '

La 52 y ultima Seccion del Capitulo II regula un procedi-
miento de «Habeas corpus» que coincide sustancialmente, aun-
que de una forma menos acabada, con el establecido por la LO
6/1984, de 24 de mayo. La diferencia mas notable consiste en
que la proposicion contempla la posibilidad especifica de un re-
curso contra la denegaciéon del amparo ante la correspondiente
Audiencia Provincial.

d) Finalmente, como cuarta caracteristica general de esta
proposicién de Ley Organica, citabamos la especial sensibilidad
para interrelacionar la proteccion estatal de los derechos funda-
mentales con la proteccién internacional. La Memoria de la Pro-
posicién nos destaca como uno de los principios aplicables a la
generalidad de los derechos fundamentales «la asuncién y pro-
teccion, en plena paridad con los reconocidos en derecho inter-
no, de los derechos y libertades individuales plasmados en los
tratados internacionales ratificados por Espafa» (58). El articulo

(58) Memoria cit. punto II.
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1.0, otorga a los derechos y las libertades publicas reconocidas
en los tratados internacionales ratificados por Espafia idéntica
consideracién a los recogidos en los articulos 14 a 29 de la Cons-
titucién, anadiendo el articulo 2.0 la fuerza vinculante inmediata
de aquéllos para los poderes publicos y la posibilidad de que
sean directamente invocados por sus titulares ante estos ulti-
mos. Por ultimo, el articulo 48 los reconoce susceptibles de pro-
teccién inmediata por la via del amparo judicial que antes he-
mos comentado.

Como conclusion, podemos decir que esta proposicién de
Ley Organica, no pertenecia a la politica legislativa general del
Gobierno y que fue un intento posibilista de crear un gran cé6-
digo, tanto procesal como sustantivo, de los derechos funda-
mentales. Aunque fracasase, denota una sensibilidad del legis-
lador de principios de los ochenta por desarrollar el articulo
53.2 de la Constitucién que no se ha vuelto a producir. Por otra
parte, y respecto de los contenidos, a pesar de algunas criticas
serias que de pasada hemos citado o despreciado, estimo que
este procedimiento resultaba mas adecuado y positivo que el
dela Ley 62/78.

Para finalizar con esta primera legislatura postconstitucional,
podemos concluir, y ya especificamente sobre la LPJDF, en pri-
mer lugar, que se mantuvo claramente su conceptuacion de nor-
ma provisional e interina y, en segundo lugar, que se le atribuyo
una filosofia, independientemente de cudndo obtuvo su validez
juridico formal, calificable de preconstitucional, lo que no resul-
to6 Obice para que se mantuviera vigente e incluso saliera refor-
zada. Los motivos ya han sido expuestos: el bloqueo del Parla-
mento ante la intensidad de la labor legislativa a desarrollar; la
priorizacién del desarrollo sustantivo o material de cada uno de
los derechos fundamentales mediante una norma especifica y, fi-
nalmente, la falta de un cuadro institucional completo en mate-
ria jurisdiccional: se desarroll6 el Tribunal Constitucional pero
no el nuevo Poder Judicial.
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3. LA CONSOLIDACION DE LA INTERINIDAD DE LA LEY 62/78

En las legislaturas subsiguientes y en lo que llevamos de ésta,
la situacién. de provisionalidad lleva visos de adquirir carta de
naturaleza. Se ha producido un desarrollo especifico de la mayo-
ria de los derechos fundamentales (59), pero no ha habido nin-
guan intento de legislar el desarrollo del articulo 53.2 de la Cons-
titucioén, sino que, por el contrario, seguimos encontrando remi-
siones de convalidacion previa declaracion de provisionalidad a
la Ley 62/78 (60).

Pero a este fenéomeno, hemos de afiadir otros dos de indu-
dable interés. El primero se refiere al fenémeno de la extensién
del ambito de aplicacion de la Ley 62/78 a otros derechos dis-

(59) En este sentido pueden citarse la LO 14/1983, de 12 de diciembre, por
la que se desarrolla en articulo 17.3 de la Constitucion en materia de asistencia
al detenido y al preso y modificacién de los articulos 520 y 527 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; la LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del dere-
cho de rectificacion; la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado; la LO 9/1983, de 15 de julio, reguladora
del derecho de reunién; la LO 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universi-
taria; la LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de Habeas
Corpus; la LO 8/1984, de 26 de diciembre, por la que se regula el régimen de
recursos en caso de objeciéon de conciencia y su régimen penal y la Ley
48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecion de conciencia y de la
prestacion social sustitutoria; la LO 7/1985, de 1 de julio, de los Derechos y Li-
bertades de los extranjeros en Espafia; la LO 8/1985, de 3 de julio, reguladora
del derecho a la educacién; la LO 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical;
la LO 3/1988, de 25 de mayo, de reforma del Cédigo Penal y la LO 4/1988, de
25 de mayo, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(60) Ejemplo de lo que decimos puede ser el articulo 9.1 de la LO 1/1982,
de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Perso-
nal y Familiar y a la Propia Imagen, cuando determina que «La tutela frente a in-
tromisiones ilegitimas en los derechos a que se refiere la presente Ley podra
recabarse por las vias procesales ordinarias o por el procedimiento previsto
en el articulo 53.2 de la Constitucién», mientras que su Disposicion Transitoria 2.2
remite a la Ley 62/78 «en tanto no sean desarrolladas las previsiones del
articulo 53.2 de la Constitucién». Otro tanto cabe afirmar respecto del articulo
11 de la LO 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién, que es-
tablece un plazo especial de 48 horas para la interposicién de recurso conten-
cioso-administrativo ante la Audiencia competente que se sustanciara de con-
formidad con el articulo 7.6 de la Ley 62/78.
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tintos de los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucién
como ambito material del procedimiento preferente y sumario.
El segundo, constata la aparicién de nuevos procedimientos de
proteccion especifica de algunos derechos fundamentales o de
categorias generales de éstos, desvinculados de una ley de des-
arrollo del articulo 53.2 de la Constitucién y sin conexién con
la actual Ley 62/78.

A) La extension de la Ley 62/78

El fenémeno de la fuerza expansiva de la regulacién provi-
sional de la Ley 62/78 extramuros del articulo 53.2 de la Consti-
tucién, se ha producido en dos supuestos representativos. El
primero operd con la objecién de conciencia. La citada LO-
8/1984, de 26 de diciembre, que contiene el régimen de recur-
sos para la proteccion de derecho de objecion de conciencia,
derogaba y dejaba sin efecto, el articulo 45 de la LOTC. Este
precepto establecia, junto con el actualmente vigente articulo
43 de la LOTC, la unica posibilidad en materia de recurso de
amparo, de acceder directamente al Tribunal Constitucional,
sin agotar la via judicial previa. Bastaba la situacion procedi-
mental administrativa de ejecutoriedad de la resolucién proce-
dimental administrativa de ejecutoriedad de la resolucion que
imponga la obligacién de prestar al servicio militar, para fran-
quear el acceso al Tribunal. De esta manera, el articulo 1.1 de
aquella LO remitia la posibilidad de impugnar las resoluciones
del paralelamente aprobado (Ley 48/1984) Consejo Nacional
de Objeciéon de Conciencia, ya no necesariamente ejecutivas,
«de conformidad con las normas que regulan la proteccién ju-
risdiccional de los derechos fundamentales».

El segundo caso de este fenémeno expasivo, viene determi-
nado por la ampliacién operada mediante la Ley 5/1984, de 26
de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicién de
Refugiado. Sus articulos 21.3 y 24 establecen, respectivamente
para el asilo y para la condicion de refugiado, la posibilidad de
impugnar las resoluciones administrativas de conformidad con
«el procedimiento previsto en la Ley de Proteccién Jurisdiccio-
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nal de los Derechos Fundamentales». Como senala expresamen-
te su Exposiciéon de Motivos «La presente Ley tiene por objeto
cumplir el mandato del articulo 13.4 de la Constitucions».

En definitiva, el dato de verdadero interés en estas reformas
se encuentra en la valoraciéon sistematica de estas ampliaciones
del campo de aplicacién de la Ley 62/78. Todas las anteriores,
operadas por el Real Decreto 342/1979, de 20 de febrero y por el
namero 2 de la Disposicién Transitoria 1.2 de la LOTC, se habian
producido dentro de los limites enunciados por el articulo 53.2
de la Constitucion. Aqui la ampliacién no se limita al mismo, sino
que lo rebasa. Se puede sostener que la extensién a la objecion de
conciencia, independientemente de la que concibamos bien como
un derecho, bien como una excepcion (61), tiene un caracter
mixto porque su tutela, aunque no gozaba del procedimiento
preferente y sumario, si disfrutaba de la proteccion del Tribunal
Constitucional mediante el recurso de amparo. Sin embargo, la
segunda ampliacién no tiene, ni siquiera, el caracter de una co-
rreccion legislativa de la heterogénea situacién procesal de la
objeciéon de conciencia, sino que supone, lisa y llanamente, la
constatacion legislativa de que el citado procedimiento de en-
garce constitucional no se limita a los derechos y libertades re-
curribles en amparo constitucional, sino que es legislativamente
ampliable a cualquier otro, independientemente de su sistemati--
ca ubicacién constitucional (62).

Estas ampliaciones, que me parecen no solo teoldgicamente
correctas sino encomiables y que implican una filosofia del con-
cepto de derecho fundamental mas amplia, tienen ahora un sig-
nificado mas concreto: una nueva convalidacién de una Ley pro-
visional reguladora de la materia. Ademas, cuando expresamen- .
te se sigue insistiendo en la interinidad. Asi, la Disposicién Tran-

(61) GASCON, M. y PRIETO, L.: Los Derechos fundamentales, la objecion de con-
ciencia y el Tribunal Constitucional, Anuario de Derechos Humanos, nim. 5,
1988-1989, Universidad Complutense, Madrid, pag. 110.

(62) Ademas tenemos que reparar en las posibilidades de expansién de
esta normativa, vid. por ejemplo el articulo 32 de la LO 7/1985, de 1 de julio,
de los Derechos de los Extranjeros en Espafia.
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sitoria Primera de la Ley 5/1984, vuelve a repetir: «<En tanto no
sean promulgadas las normas reguladoras de amparo judicial, el
procedimiento que se contiene en el articulo 21 (hemos de en-
tender también las del articulo 24) se desarrollara segun la Ley
62/78, de 26 de diciembre.»

B) Nuevos procedimientds de tutela

El segundo fendémeno al que arriba haciamos referencia, se
determina por la aparicion legislativa de nuevos procedimientos
de tutela de derechos fundamentales especificos o de categorias
de los mismos, desvinculados de la Ley 62/78.

El primer ejemplo de este, viene representado por la LO
2/84, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion.
Este derecho, que en mi opinién halla su entronque constitucio-
nal en el articulo 20.1.d), viene tutelado por un procedimiento
sustanciado ante el Juez de Primera Instancia, de plazos reduci-
disimos, verbal y de escasas formalidades. Este procedimiento,
que a tenor del dltimo inciso de su articulo 6, «es compatible
- con el ejercicio de las acciones penales o civiles de otra natura-
leza que pudieran asistir al perjudicado por los hechos difundi-
dos», no hace referencia alguna al del articulo 53.2 de la Consti-
tucién ni a la Ley 62/78. '

Un segundo caso, si bien constituye un supuesto especial y
que puede distinguirse del procedimiento preferente y sumario
del articulo 53.2 de la Constitucién, es el de «Habeas corpus»,
regulado por la LO 6/84, de 24 de mayo. Este procedimiento,
mantiene una relaciéon de especialidad de segundo grado res-
pecto de los ordinarios. El sumario y preferente del articulo
53.2 aparece como una especialidad procedimental para la tu-
tela de los derechos fundamentales y, como especialidad de
éste ultimo, el de «Habeas corpus», para la tutela de uno especifi-
co. Asi el articulo 17.4 de la Constitucion, remite a una ley la re-
gulacion de un procedimiento especifico y afectado en su fin:
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«Producir la inmediata puesta a disposicién judicial de toda
persona detenida ilegalmente» (63).

El tercer supuesto y mas importante, viene determinado por
la reforma operada en el ambito del procedimiento laboral. La
Ley 62/78 establece unas reglas diferenciadas aplicables para el
orden jurisdiccional penal (Seccion 1.2), para el Contencioso-
Administrativo (Seccion 2.2) y para el civil (Seccién 3.2), pero no
regulaba especialidad alguna aplicable al orden laboral. En mi
opinién, el problema se agudizé con la Disposicion Transitoria
segunda, 2 de la LOTC, ya tratada, al remitir la via judicial previa
exigida para la interposiciéon del recurso de amparo al orden ju-
risdiccional Contencioso-Administrativo, bien mediante el pro-
cedimiento ordinario, bien por el de la Seccién II de la Ley
62/78. El problema, ya no sélo se circunscribia a que no existie-
se un procedimiento preferente y sumario en materia laboral,
sino que ni siquiera se podia afirmar con claridad cual era la via
previa a la constitucional para la tutela de los derechos funda-

(63) Independientemente de la especifica habilitaciéon constitucional, la
desvinculacién del articulo 53.2 es razonable atendiendo a que el procedimien-
to presenta un buen numero de especialidades. Los ejemplos pueden ser Hil:lljj
tiples: Legitimacién activa mucho mas amplia, incoaccién de oficio, ausencia
de formalidades en su iniciacién, innecesariedad de representacién mediante
procurador y de asistencia de letrado. Quizd, la especialidad mas interesante
es la atribucion de competencia al «juez de instruccién» territorialmente com-
petente, segin las reglas que la propia LO enuncia. Me suscita el interés que se
potencie la actuacién de un juez penal, frente al ordinario, que entonces y aho-
ra, sigue siendo el de lo civil.

Sin embargo, en el caso de que el legislador elaborase un modelo de des-
arrollo del articulo 53.2 tendente a la creacion de érganos judiciales especifi-
cos 0, incluso de un orden jurisdiccional ordinario de amparo, cabe su asimi-
lacién, manteniendo su especialidad, en una estructura general procesal de
tutela de los derechos fundamentales, salvo que se opte, alternativa tampoco
desdefiable teéricamente y que desprecia la Legislacién espafiola, por un con-
trol difuso de la libertad personal, atribuyendo la competencia en favor de
cualquier juez o tribunal porque, considerando la premura de la actuacién en
este campo, todos ellos son titulares del ejercicio del poder judicial y estan
igualmente habilitados para actuar en este procedimiento de caracter mate-
rialmente interdictal.
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mentales en materias correspondientes al orden jurisdiccional
social.

El Tribunal Constitucional ha abordado el tema remitien-
do al orden de lo social la proteccién de los derechos funda-
mentales en las que materias que le corresponda y a través del
procedimiento laboral ordinario. Dicha remisién se ha operado
tanto en aquellos casos en que la calificacién procesal de los
actos impugnados segun la LOTC corresponden a las Adminis-
traciones Publicas en sentido lato, o a los jueces y tribunales.
Respecto de este primer grupo de supuestos, es especialmente
significativa la STC 67/1982, de 15 de noviembre, al definir que
la violacién del derecho de no discriminacién «no tendria su
origen ‘inmediato y directo’ en el acto u omisién del Organo ju-
dicial, y si en las resoluciones de la Mutualidad de Previsién de
Funcionarios del Mutualismo Laboral y del Instituto Nacional
de la Seguridad Social», (FJ 2) resuelve que «en tanto no sean
desarrolladas las previsiones del articulo 53.2 de la Constitu-
cion para configurar el procedimiento judicial de proteccion
de los derechos y libertades fundamentales, en férmula de la
disposicién transitoria 2.2 de la LOTC, es evidente que se ha
producido una laguna, pues prescindiendo de la cuestion, ya
evocada, del amparo constitucional con respecto a las organiza-
ciones econémicas o empresariales de titularidad o gestién es-
tatal, a las que cabria anadir las empresas concesionarias de
servicios publicos, una interpretacion literal de estas disposi-
ciones dejaria fuera del mencionado amparo las violaciones de
derechos fundamentales y libertades publicas dimanantes de
decisiones de las Entidades gestoras de la Seguridad Social y,
en su caso, de los Servicios de la Seguridad Social en sus rela-
ciones con el personal a su servicio, (...). A la luz de una consi-
deraciéon global de la institucion de amparo constitucional, la
laguna asi creada debe ser colmada en el sentido de que en
éste y analogos casos el proceso ante la jurisdiccién laboral or-
dinaria puede y debe sustituir a la Contencioso-Administrativa
como previa al recurso de amparo y agota la «via judicial pro-
cedente» a que se refiere el articulo 43.1 de la LOTC en rela-
cion con el 53.2 de la CE; pues ha de entenderse que la exigen-
cia de recurrir a tal via responde a que no se desvirttie el carac-
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ter propio de este Tribunal, que no puede invadir la funcién ju-
risdiccional ordinaria propia de los Juzgados y Tribunales de-
terminados por las leyes, definida en el articulo 117,3 de la CE
y el 41.1 de la LOTC» (FJ 3).

Idéntica doctrina siguié el Tribunal Constitucional en la
STC 47/1985, de 27 de marzo, tratando de una violacién del ar-
ticulo 16 de la Constituciéon producida por un despido califica-
do de discriminatorio, y operado por un colegio privado. Sus
términos son: «(..) los Jueces y Tribunales ordinarios estan
obligados por el articulo 53.2 de la Constitucién a la tutela de
los derechos y libertades de los articulos 14 a 29 y 30.2 de la
Constitucién; que no teniendo la Ley 62/78, de 26 de diciem-
bre (a la que hay que acudir por el juego de las remisiones del
articulo 53.2 de la CE y de la disposicién transitoria segunda, 2
de la LOTC) una via de acceso especifica para la «garantia labo-
ral» de los derechos citados, hay que admitir que la unica via
de acceso para pedir el amparo judicial de los derechos funda-
mentales es el proceso laboral» (FJ 5).

De esta manera, las insuficiencias de la Ley 62/78 en materia
laboral, se superan atribuyendo al proceso laboral ordinario la
sustanciacion de la tutela judicial de los derechos fundamenta-
les en sus materias. Esta linea jurisprudencial de correccién de
las insuficiencias de la norma, encuentra un primer refrendo le-
gislativo mediante la LO 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical, que aparece como un precedente de este procedimien-
to preferente y sumario en el ambito laboral. Su articulo 13 ha-
bilita un procedimiento preferente y sumario de amplia legiti-
macion en favor de los trabajadores y sindicatos, para recabar la
tutela ante lesiones de los derechos de libertad sindical, ante la
jurisdiccion competente, a través del proceso de proteciéon juris-
diccional de los derechos fundamentalés de la persona. Por otra
parte su articulo 15 articula un dato de gran trascendencia juri-
dica; se rompe con la preferencia y vis atractiva del orden juris-
diccional penal, estableciéndose una preferencia en favor de
otro orden jurisdiccional cuya mision sea la tutela del derecho
fundamental. BALAGUER, considerando que estos preceptos dejan
«tras de si insondables lagunas, que sélo el esfuerzo jurispruden-
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cial podra suplir», pregunta «icudl es la ‘jurisdiccion competen-
te’ del articulo 13, o el llamado ‘6rgano judicial’ del articulo 15?
Si la Ley 62/78 establece tres competencias jurisdiccionales dis-
tintas, ¢ante cual ha de acudir el trabajador o sindicato, ante el
civil, penal o Contencioso-Administrativo? O, probablemente, ‘la
jurisdiccién competente es la determinada en la Ley de Procedi-
miento laboral de 13 de junio de 1980’, que en este caso serian
las Magistraturas de Trabajo» (64).

En mi opinién, creo que debemos distinguir dos aspectos. El
primero seria la delimitacién del orden jurisdiccional competen-
te. El segundo el procedimiento a través del cual se articula la
tutela. En relacién al primer tema, la linea jurisprudencial del
Tribunal Constitucional que antes exponiamos, sigue siendo una
respuesta satisfactoria: el orden de lo social. Sin embargo, el
segundo aspecto no es tan claro. Es dudoso si la remisiéon del
parrafo primero del articulo 13 de esa Ley al «proceso de pro-
teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
na» se refiere al procedimiento de idéntica denominacion regu-
lado por la Ley 62/78 —pero que no contempla su aplicacién por
el orden de lo social- o supone —por el contrario— una implicita
cobertura de aplicacion analégica de las especialidades procesa-
les de aquella Ley al procedimiento laboral ordinario.

Creo que son igualmente rechazables ambas interpretacio-
nes. Considerando la referencia del articulo 15 a la remisién por
parte del 6rgano judicial al Ministerio Fiscal para la depuracién
de eventuales conductas delictivas, parece logica la exclusién
del orden penal regulado en la Seccién I de la Ley 62/78. Cabria
" interpretar la muy improbable remision al orden Contencioso-
Administrativo de la Seccion 1I de la tutela ante las violaciones
de los derechos fundamentales producidas por la Seguridad So-
cial, en sus diversas facetas, y de las restantes a la Seccién III de
lo civil, dado su caracter general. Sin embargo, no creo que esta
interpretacién sea sostenible. La derogacion de la delimitaciéon
del articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-

(64) BALAGUER CALLEJON, M. L.: op. cit., pag. 1384.
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trativa, no puede interpretarse sin un ftundamento legislativo ex-
preso y la virtualidad de la Seccién 111 de la Ley 62/78, es, como
ya hemos comprobado, muy escasa. La otra alternativa interpre-
tativa, me parece igualmente desdenable. La adaptacién del pro-
cedimiento de esta ley a la del procedimiento laboral exige una
serie de correcciones concretas importantes (p.e. vista oral ordi-
naria, especialidades en la prueba etc.) que no pueden realizarse
sin una base normativa directa.

La interpretaciéon mas correcta, en mi opinién, consiste en
traer a colacién la existencia previa, dentro de una linea de poli-
tica legislativa mas amplia, de la Disposicién Adicional duodéci-
ma de la LOPJ de 1 de julio de 1984 que imponia al Gobierno la
obligacién de aprobar «en el plazo de un afio un nuevo texto re-
fundido de la Ley de Procedimiento Laboral» con las finalidades
de incorporar «las modificaciones derivadas de la legislacion
posterior a la misma» y de que «se regularicen, aclaren y armo-
nicen los textos legales refundidos».

El legislador que elaboréla LO de libertad sindical, aunque
no aparece expresamente en su articulado, tenia en mente la
mencionada disposicién adicional, presuponiendo que durante
el afilo y un mes que media entre la LOPJ y la LOLS, se cumpli-
ria, por parte del Gobierno la obligaciéon de promulgar el nuevo
texto refundido de la LPL, cuyo plazo maximo expiraba previa-
mente y en mas de un mes, a la aprobacién del articulo 13 de la
LOLS. Asi, ese «proceso de proteccion jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales de la persona» es el que la nueva Ley de
Procedimiento Laboral hubiera debido desarrollar y que, permi-
tia avanzar un predominio de la actividad tutora de los derechos
fundamentales a cargo de los jueces y tribunales de lo social,
frente a la actividad represiva de los atentados contra los mis-
mos que se mantiene, como no puede ser menos, a cargo del or-
den penal.

En definitiva, se vuelve a reproducir un fenémeno conocido.
Asi como la Ley 62/78, surge como una norma provisional e in-
terina, que solicita su rapida reforma, se consolida con el paso
del tiempo y en el interin se produce la regulacion sustancial de
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cada uno de los derechos fundamentales; en el ambito mas con-
creto de los derechos fundamentales de relevancia directamente
laboral, se mantiene una situacién de provisionalidad aun
mayor —solo existe el procedimiento ordinario— y la regulacién
sustancial, vuelve a adelantarse a la regulaciéon formal.

Este mandato del legislativo que era establecido por la dispo-
sicion adicional duodécima de la LOPJ, resultd, como deciamos,
incumplido, promulgadndose casi cinco anos después la Ley
7/1989, de 12 de abril, de Bases del Procedimiento Laboral, en
virtud de la cual, se promulga el Real Decreto Legislativo
521/1990, de 27 de abril, que aprueba el Texto Articulado de la
Ley de Procedlmlento Laboral

En esta nueva Ley procesal social, el Capitulo XI del Titulo II
del Libro 1I, se denomina «De la tutela de los derechos de liber-
tad sindical», y regula el nuevo «procedimiento preferente y su-
mario» para el orden jurisdiccional laboral, al que hacia referen-
cia, segin mi criterio, el articulo 13 de la LOLS. Los articulos
174.1 y 180 delimitan el ambito de cognicién de este procedi-
miento, el primero con caracter especifico para la libertad sindi-
cal, mientras que el segundo se refiere «a los demas derechos
fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de
tratamiento discriminatorio, que se susciten en el ambito de las
relaciones juridicas atribuidas a las disposiciones establecidas
en este capitulo». Por otra parte, el articulo 176.1, nos ofrece la
nota de la preferencia, tanto para el procedimiento en primera
instancia, como para los recursos.

La reflexién que podemos obtener, respecto a lo que ahora
nos interesa, es que el legislador ha cubierto la laguna mas ur-
gente respecto de las previsiones del articulo 53.2 de la Constitu-
cién —el orden jurisdiccional laboral- haciendo caso omiso de la
situacién de transitoriedad de la regulacién cubierta para los
otros tres érdenes jurisdiccionales por la Ley 62/78. En definiti-
va, supone un paso mas en la convalidacién del patente y pro-
longado incumplimiento por parte del legislador del imperativo
constitucional contenido en el articulo 53.2.
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Considero que el Tribunal Constitucional, participa de esta
linea de reflexion cuando afirma: «Y cabe a ese respecto sefia-
lar que la insuficiencia del desarrollo legislativo del articulo
53.2 de la CE, al no posibilitar mediante un recurso jurisdiccio-
nal previo y sumario ni mediante la adecuacién a la Constitu-
cién de las normas procesales la correcciéon de esas vulneracio-
nes, convierte como antes decimos al de amparo constitucional
en un recurso subsidiario por también comun y general de ulti-
ma instancia respecto de todas las vulneraciones en procesos
ordinarios que causan indefensién cuando haya recaido sen-
tencia firme» (65). Esta Sentencia, dictada por el Pleno del Tri-
bunal Constitucional, en una de las llamadas «autocuestiones
de inconstitucionalidad» del nimero 2 del articulo 55, tan sélo
unos meses después de la promulgacion de la nueva Ley de
Procedimiento Laboral, y cuestionando la constitucionalidad
del articulo 240 de la LOPJ, no creo que nos permita hablar de
una sentencia aditiva o acumulativa (66) o de una delegati-
va (67), pero si, constatar el claro posicionamiento del garante
de la Constitucion, en favor de un desarrollo del articulo 53.2,
superando la actual fase de provisionalidad.

Termino y a modo de conclusion, traigo a colacién las pala-
bras de ArRAGON: «Parece conveniente apuntar la necesidad de
que se termine esta situacion transitoria (que ya dura mas de lo
debido) y se articule, definitiva y sistematicamente, la tutela ju-
dicial ordenada por el articulo 53.2 de la Constitucién» (68). Me
sumo a la conveniencia del apunte, pero me atrevo a acentuar-
lo e incluso, a enfatizarlo. Todos los fundamentos y todos los
‘argumentos que pudieron justificar en el ano 1978, el caracter

(65) STC 185/1990, de 15 de noviembre.

(66) Vid. ZAGREBELSKY, G.: La giustizia costituzionale, I! Mulino, s/1, 1988,
pag. 298.

(67) P1zzoRrusso, A.: Las sentencias ‘manipulativas’ del Tribunal Constitucio-
nal italiano, en AA.VV. Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1981, pag. 293.

(68) ARAGON REYES, M.: Articula 161. Competencias del Tribunal Constitucio-
nal, en AA.VV.: Comentarios a las Leyes Politicas, tomo XII, a cargo de ALZAGA
VILLAAMIL, O., Revista de Derecho Publico, Edersa, Madrid, 1988, pag. 200.
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provisional de la Ley 62/78 han desaparecido. Lo que era
proyecto de Constitucion o, en el caso mas favorable, nueva
norma fundamental, hoy es un nuevo ordenamiento juridico
que responde a las exigencias sistematicas de aquélla. Lo que
era una organizacion anacroénica de los Tribunales, hoy es un
Poder Judicial conforme a las previsiones constitucionales, en
virtud de las transformaciones operadas a través de la LO 6/85,
que ha sustituido a otra «provisional» centenaria Ley, y de la
Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de demarcacién y planta judi-
cial. Los derechos fundamentales, o al menos los de la Seccién
1.2 del Capitulo II del Titulo I de la Constitucién, han recibido
una regulacion material que, si bien mantiene hoy algunas ex-
cepciones, es practicamente completa.

Finalmente, no s6lo tenemos consolidado el Tribunal Consti-
tucional, sino que esta Ley 62/78 se esta constituyendo en una
grave rémora para su funcionamiento. La ausencia de un verda-
dero sistema de amparo ordinario de los derechos fundamenta-
les en manos del Poder Judicial -y que esta Ley no puede su-
plir—, obliga a mantener la responsabilidad directa del Tribunal
Constitucional en su protecciéon inmediata, al punto de desnatu-
ralizarlo y transformar su alta misién de tutela objetiva de las li-
bertades y de la Constitucion, en la de un tribunal ordinario que
actua, si bien en ultima instancia, con caracter de generalidad,
brindando proteccién al particular en el caso concreto. Como
bien dice el profesor LaTorre hablando de la Ley 62/78 (a la que
denomina «ley de transicién»): «pero esta ley, insisto, es provi-
sional y hoy, con la experiencia de casi diez anos de su aplica-
cion, deberia llegar la hora, a mi entender, de regular definitiva-
mente el ampro judicial y su articulacién con el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, reservando a éste la
funcion que le es propia» (69).

(69) LATORRE, A.: Diez afios de jurisprudencia constitucional de los derechos
y libertades puiblicas, en AA.VV.: Introduccién a los Derechos fundamentales,
vol. III, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1988,
pags. 2095 y 2096.
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En definitiva, pienso que el reloj ha marcado la hora de susti-
tuir la Ley 62/78 por otra que desarrolle el amparo judicial de
los derechos fundamentales. Esperemos que esta nueva ley no
nos obligue a arrepentirnos de todo lo dicho y sirva para traer-
nos nuevos aires de libertad.
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