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§ 1. Es materia, la constitucional (y la de los recursos contra las
constituciones), que puede dar lugar a eventos, desde muy graves,
hasta casi chocarreros: desde que una Ley de un Tribunal Constitu-
cional, sea ella misma inconstitucional o «parezca» serlo (1), hasta
que «otra» sobre «inconstitucionalidad» de actos —en tiempos en que
no habia Constitucién y si «constitucion», algun «padre de la pa-
tria» de estilo guerrera blanca, gorra militar a la Ciano o a la Goeb-
bels o boina roja—en la «discusidn» (?) en Comisién (?) de Cortes (?)
dijera, al tratar del plazo en que el «recurso de contrafuero» debia
ser resuelto por el jefe del Estado: «debemos darle un. margen de
confianza» (2), en el sentido de no dar plazo alguno al citado jefe
del Estado para resolver, sino dejar a su arbitrio el hacerlo o acudir
a la lamentable idea del «silencio» (esta vez, «constitucional» y no sim-
plemente administrativo).

Pero hallar la «puerta» de un recurso de =amparo constitucional»
tan mal calculada, que bien dijérase de un «<boquete» o de un sistema
calculado para hacer inoperante a dicho recurso, es dificil. Y, sin
embargo —aunque la «exclusiva» no la tiene Espafia—, hallamos en

(1) Cfr., p. ej., Tomas- ViLLARROYA: El recurso de inconstitucionalidad en el De-
recho espanol (1931-1836), en «Revista del Instituto de Ciencias Sociales» de la Dipu-
tacién pravincial de Barcelona, 1868, pp. 11 y ss., passim, con bibl. ‘de la époce.

(2) No recordamos el nombre del «elegidos gque pronuncio tales o semejantes
palabras. Pero bastard una objecién a su legitimidad para que nos tomemos el
trabajo de buscar en los «<Boletines Oficiales de las Cortes» su nombre, pagina y
sesibn en que se pronuncié. Asi como su filiacién completa.
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la Constitucién de 1978 algunas normas sobre proceso «preconstitucio-
nal» o «constitucional» —no se ve claramente lo que es— insdlitas, y
que merecen la atencién de un procesalista. .

Cierto es que una Constitucién no debe ser nunca ningun cédigo
en particular, no descender a detalles excesivamente técnicos que a
éstos corresponden; pero también es inadmisible que, si desciende a
dichos detalles —que son, como veremos, nada menos que «principios
politicos del proceso»—, debe hacerlo con amplitud suficiente para
que tales codigos —mejor, una categoria de leyes despreciada en nues-
tra Constitucién de 1978, como lo es la de «Leyes constitucionales» (3)—
puedan ser proyectados por especialistas en cada materia, con empleo
de la adecuada terminologia —de grave significado— que los constitu-
yentes no sabian utilizar (o tal demostraron) o que utilizaban teniendo
en cuenta su ciencia, derivada de obras defectuosas o unilaterales.

Es siempre idea-clave de la practicabilidad de los recursos por
inconstitucionalidad de normas o actos la de hacerlos preceder de una
actuacién —sea jurisdiccional ordinaria, especial o administrativa—
con el fin de depurar al maximo en estas vias ordinarias —que pasan
a ser «preconstitucionales»— la materia que el dia de mafiana puede
contribuir a congestionar a un tribunal constitucicnal, con las gravi-
simas consecuencias que de ello pueden derivar.

Pero a esta via previa, que facilite la practicabilidad de un recur-
so por inconstitucionalidad de normas o de actos, hay que unir la
«adecuacién- (4) de la misma, que en este caso ha de ponerse de
manifiesto mediante la creacién o adaptacién de un medio procesal
ordinario, plenario y rdpido. _

En este sentido, la Constitucién de la II Republica espafiola creaba
«Tribunales de Urgencia» (art. 105), a los que concedia «un plazo le-
gal» para resolver; la falta de resolucién de dichos Tribunales «dentro
de plazo legal» (art. 45, 2.°, de la Ley Organica del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales de 14 de junio de 1933), o la falta de admi-
sién o el rechazo de la peticién de amparo por dichos tribunales, abria

(3) Enmienda numero 885 ante la Comisién del Senado, defendida el dia 30
de agosto de 1978 por el senador AzCARATE FLOREz, «DSS», p. 2117.

(4) Las ideas de «adecuacions y «practicabilidad> son bases fundamentales del
proceso, que se resumen en la «utilidad» del mismo. Cfr. Kiein, Erlduternde Be-
merkungen zum Entwurfe eines Gesetzes uber das gerichtliche Verfahren in bir-
gersichen Rechtsstreitigsachen (Civilprocessordnung), en «Materialien zu den neuen
Civilprocessgesetzens, publ. por el k.uk. Justizministerium, Viena, 1897, t. I., pa-
gine 190; Zeit- und Geiststrémungen im Prozesse, en sus <Reden. Vortrage, Auf-
satze, Briefes, Viena, 1927, Libreria Manz y de la Universidad, t. I, pp. 117 y ss.
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la puerta al amparo constitucional ante el Tribunal de Garantias (ar-
ticulo 45 cit.).

Pero en el caso presente, la Constitucién de 1978, ya he dicho que
ese proceso previo—de «procedimiento» habla el articulo 53, 2.°—se
ha de basar en «los principios de preferencia y sumariedad», con lo
que da pautas directas para el desarrollo de tal norma, y pautas erro-
neas, como se va a ver, y —lo que no es quizd mas grave—no ob-
servadas ni por los diputados ni por los senadores en el curso de los
debates. Ni por una parte de la escasa doctrina hasta ahora existente
sobre la citada Constitucion.

§ 2. En el titulo II, «De los derechos y libertades fundamenta-
less, capitulo IV, «Garantias de los derechos fundamentales», apa-
recié, en el anteproyecto constitucional publicado en el <BOC» del
dia 5 de enerc de 1978, el siguiente articulo 45:

«1. Los derechos y libertades reconocidos en el ca-
pitulo 2 del presente titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra desarrollarse el ejercicio de
tales derechos y libertades.»

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
los derechos reconocidos en el capitulo II ante los tribu-
nales ordinarios, por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y a través del
recurso extraordinario de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional.»

«3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de
los principios reconocidos en el capitulo III informara la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de
los poderes publicos. Sin embargo, no podran ser alega-
dos, directamente, como derechos subjetivos, ante los tri-
bunales.»

Este texto contiene bastantes errores juridicos, algunos de los cua-
les fueron puestos de manifiesto por el profesor DE LA OLiva SanTOs (5).
Por nuestra parte, seguiremos preferentemente el iter prelegislati-
vo de este articulo. y textos (con modificaciones, pas6é a ser el nume-

(5) Cfr. De ra Oriva Santos: La demolicién de la Administracién de Justicia en
la futurg Constitucién de 1978 (comunicacién a la XIV Reunién de Profesores de
Derecho Procesal de las Universidades del Estado Espafiol —Espana—, en «Revista
de Derecho Procesal Iberoamericana-, Madrid, 1978, nums. 2-3, pp. 399.y s5. ¥
esp. 412 y ss. y 427 y ss.) . : ’
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ro 53 de la Constitucion), bien con comentarios a pie de voto particular;
enmienda, intervencién de diputados o senadores, bien con un comen-
tario final.

Mas ya debemos hacer constar que, hallandose el «procedimiento
de habeas corpus» en el capitulo II del titulo II {version de 5 de enero
de 1978), aqui, con ese novisimo «procedimiento basado en los princi-
pios de preferencia y sumariedad» (?) del articulo 53-2, se halla bien
una interferencia, bien una continuaciéon de aguél, 1o que ya mueve a
cavilaciones.

No se formulé voto particular alguno al texto de 5 de enero (6).

Por el diputado de Alianza Popular Carro MARTINEZ, Se propuso
una enmienda a dicho texto: «Debe suprimirse todo el parrafo ter-
cero. En el parrafo primero debe suprimirse la frase "que en todo
caso debera respetar su contenido esencial’’» (7).

El epigrafe del capitulo IV (en el que se hallaba el art. 45} fue
cobjeto de una enmienda —a muchos articulos— de parte de UCD; se
pedia la sustitucion del primitivo epigrafe («Garantias de los derechos
fundamentales») por la frase «De las garantias de las libertades y
derechos fundamentales- (8); esta enmienda fue aceptada por la po-
nencia de la Comisién de Constitucién (9), y pasé a campear en la
Constitucion, al frente del capitulo que nos ocupa.

Al apartado 1 del primitivo articulo 45 se opusieron varias en-
miendas.

La numero 389 (Grupo Socialista del Congreso) decia asi:
«Texto que se propone:

1. Los derechos y libertades reconocidos en el capi-
tulo II del presente titulo vinculan a todos los poderes
publicos. So6lo por ley, que en todo caso deberé respe-
tar su contenido esencial, podra desarrollarse la regu-
lacién de tales derechos y libertades.

Motivacién.—Las leyes desarrollan la regulacién de
los derechos, pero no su ejercicio, borque esto compete
a sus titulares» (10).

(8) Cfr. los votos particulares al mismo en el <«BOC» del mismo dfa, e partir
de la p. 698.

(7) Cfr. vol. de Enmiendas, la num. 2, p. 6.

(8) Cfr. vol. de Enmiendas, la num. 779, p. 366.

(9) Cfr. el «BOC> de 17 de abril de 1978, «Informe de la Ponencia~, p. 1549.

(10) Cfr. vol. de Enmiendas cit., la num. 389, p. 178.
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Por su parte, UCD propuso la siguiente (juntamente con otras diri-
zidas al texto del articulo 45):

«1. Los derechos y libertades reconocidos en los ca-
pitulos II y III del presente titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podr4 regularse el ejer-
cicio de tales derechos y libertades, establecer limites a
los mismos por motivos de seguridad, salud y moral pa-
blica y excluir o limitar el ejercicio de determinadas li-
bertades para ciertas categorias de servidores publi-
cos» (11),

La «justificacion» —comun a los demas apartados del articulo 45—
decia asi (12):

«La redaccién que se propone se ajusta més a la sis-
tematica correcta del titulo II, distinguiendo claramente
las libertades titulables a través del recurso de amparo,
los derechos protegidos por la jurisdiccién ordinaria en
la medida en que son incorporados a la legislacién por
el Tribunal constitucional frente a la accién del propio
legislador y los principios rectores, cuya funcién inspi-
radora no puede perturbar la imparcialidad de los Tri-
bunales mediante una coloracién tuitiva de la justicia.»

El Grupo Parlamentario Mixto, y por medio de su portavoz Raul
Morodo Leoncio, formulé esta otra enmienda: ’

«Al articulo 45.

Se propone la’siguiente redaccién:

1. Los derechos y libertades reconocidos en la Cons-
tituciéon vinculan a todos los poderes publicos. La ley
desarrollaréa el ejercicio de tales derechos y libertades,
respetando su contenido especial.

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
los derechos reconocidos en la Constitucién, mediante el
recurso de amparo, ante el Tribunal Constitucional, ba-
sado en los principios de preferencia y sumariedad.

3. Al Tribunal Constitucional, en cuanto garante e
intérprete de los derechos y libertades publicas, corres-

(11) Vol. Enmiendas, la num. 779, pp. 371 y sS.
(12) Val. Enmiendas, pp. 371 y ss.
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ponde sentar las bases de su adecuacién al desarrollo
civico, econémico, social y tecnolégico.

Motivacién.—Se da una formulacién mas auténtica a
los dos primeros apartados de este articulo y se consa-
gra la competencia del Tribunal Constitucional para ga-
rantizar e interpretar los derechos y libertades publicas
contemplados en este titulo» (13).

La ponencia del Comité Constitucional informé como sigue al pri-
mitivo texto de 5 de enero y a las tres citadas enmiendas:

<Recogiendo la idea contenida en las enmiendas nu-
mero 389, del Grupo Socialista del Congreso, y nume-
ro 779, del Grupo de Unién de Centro Democratico, la
ponencia precisa la redacciéon de este apartado, aceptan-
do en parte, y como consecuencia de la nueva sistema-
tica, la enmienda numero 497 del Grupo Mixto. La re-
daccion es la siguiente:

"1. Los derechos y libertades reconocidos en el capi-
tulo II del presente titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de ta-
les derechos y libertades”» (14).

Al apartado 2 del texto de 5 de enero de 1978 se habian opuesto tam-
bién enmiendas. ‘

Asi, la numero 779, del Grupo de Unién de Centro Democratico, en
lo que respecta a tal apartado (15), decia asi (como texto propuesto):

«3. La tutela de los derechos reconocidos en el capi-
~tulo III de este titulo procedera a través del recurso de
inconstitucionalidad previsto en el articulo 152, a), de
la Constitucién y, en todo caso, ante la jurisdiccién or-
dinaria, mediante los procedimientos establecidos en las
leyes que los desarrollan.»

(13) Cfr. vol. de Enmiendas cit., enmienda nam. 497, pp. 211 y ss.

(14) Cfr. «BOC» de 17 de abril de 1978, Informe de ka ponencia, pp. 1549 y Ss.

(15) Este grupo habfa incluido en su enmienda num. 778 un inciso num. 2
—sin entrecomillarlo— que rezaba asf: e

2. Sustituir «derecho» por «sus libertades» y «Tribunales ordinarios» por «Tri-
bunales competentess.
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Alianza Popular —por medio de su primer firmante, FERNANDEZ DE
LA Mora— formulaba la, enmienda siguiente al articulo 45-2:

«Debe suprimirse el apartado 2, que resulta dificil-
mente aplicable en cualquier caso, y totalmente inapli-
cable en los supuestos de los articulos 20, apartado 5; 27,
apartado 2; 28, apartados 7 y 9~ (16) (17).

No daba ninguna «motivaciéns.

La enmienda al apartado 2 del articulo 45, formulada pof el Grupo
Mixto (la num. 497) se reprodujo, supra.

La ponencia informé sobre el apartado 2 del articulo 45 (texto de
5 de enero; ‘habia pasado a ser el nam. 48) lo que sigue:

«Apartado 2.

Con la aceptacién parcial de la enmienda nuamero 779,
del Grupo de Unién de Centro Democratico y por ma-
yoria, la Ponencia modifica la redacciéon de este apar-
tado. No acepta la Ponencia las enmiendas numero 83,
del sefior FERNANDEZ DE LA MoRa, y 497, del Grupo Mixto,
al mantener el criterio de garantizar los derechos y liber-
tades por medio de un recurso ante los Tribunales ordi-
narios, y no sélo ante el Tribunal Constitucional. Los
representantes de los Grupos Socialista y Comunista man-
tienen el texto del Anteproyecto por lo que se refiere a
la inclusién, como objeto de tutela, del contenido del
articulo 30-2. La redaccidn es la siguiente:

”2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos reconocidos en el articulo 13

(18) Cfr. vol. de Enmiendas, la, num. 63, a] articulo 45, p. 48.

(17 El art, 20, ap. 5, decia asi:

«5. Los poderes publicos garantizaran el acceso a los medios de comunicacién
social de su propiedad o sometidos directamente o indirectamente a su control de
los distintos grupos sociales y politicos, respetando el pluralismo de la sociedad
y las diversas lenguas de Espaifia.»

El art. 27, ap. 2, decfa asf: .

«2. El Derecho civil regulara las formas del matrimonio, los derechos y debe-
res de los cényuges, las causas de separacién y disolucién y sus efectos.»

Ei art. 28, ap. 7, decia:

«7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el
control y gestién de todos los centros sostenidos por la Administracién con fondos
publicos.» :

Y el apartado 8: _

«9. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que reunan los re-
quisitos que la ley establezca.»
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y la seccién 1.2 del capitulo 11, ante los Tribunales ordi-
narios, por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y a través del recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional”» (18).

El apartado 3, articulo 45, del texto de 5 de enero de 1978 también
fue sujeto a varias enmiendas. '

El Grupo de UCD proponia la siguiente:

«4. Los principios reconocidos en el capitulo IV de
este titulo inspiraran la actuacién de los poderes publi-
cos y en especial la legislacién, pero no generan derechos
subjetivos ni dan lugar a pretensién alguna ante los
Tribunales» (enmienda num. 779, vol. de Enmiendas cit.,
pagina 371) (19).

El Grupo Parlameniario Socialistes de Catalunya proponia, a su
vez, la siguiente:

«Sustituir el texto del apartado 3 por otro del si-

~ guiente tenor:

”3. El reconocimiento, el respeto y la protecciéon de
los principios reconocidos en el capitulo III informars
la legislacidén positiva, la practica judicial y la actuacién
de los poderes publicos”» (20).

E! Grupo Socialista del Congreso introdujo la siguiente (siempre
al apartado 3, art. 45, del texto de 5 de enero de 1978):

«Texto que se propone:

”3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de
los principios reconocidos en el capitulo III informara la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos”» (21).

El Grupo Parlamentario Vasco propuso la siguiente (siempre al
articulo 45, apartado 3):

(18) Cfr. «+BOC» de 17 de abril de 1978, Informe de k1 ponencia, p. 1550.

(18) Lleva al numero «4», pues en el «2» lo que se pretendia era un cambio
de expresiones. Cfr. supra.

(200 Enmienda num. 263 del vol. de Enmiendas, cit.,, p. 132

(21) Enmienda num. 390 del vol. de Enmiendas, p. 176.

214



EL PROCEDIMIENTO «PREFERENTE Y SUMARIO» Y EL RECURSO DE AMPARO

«Se propone la supresién de la ultima frase de este
- apartado: ’
”Sin embargo, no podran ser alegados directamente
como derechos subjetivos ante los tribunales.”»

El Grupo Parlamentario Mixto propuso una enmienda a la totali-
dad del articulo 45 (enmienda num. 497), de la que nos hemos ocu-
pado, supra de la nota numero 13 de este trabajo, al mismo tiempo
que a su «motivacién».

Con respecto a las de.las otras cuatro, la 779, del Grupo de UCD, la
hemos reproducido, supra al tratar del apartado primero del articu-
lo 45; las numeros 263 —Grupo Socialista de Catalunya— y 390 —Gru-
po Socialista del Congreso—, si en su redaccién eran exactamente
iguales, no lo eran menos en sus «motivaciones». Ambas decian asi:

<El texto del anteproyecto es redundante, ya que re-
pite lo establecido en el articulo 45, 2, y en el resto del
propio articulo 45, 3» (22).

La «justificacién» de la enmienda numero 618, del Grupo Parla-
mentario Vasco, era diferente; se proponia —cfr. supra— la supresion
de la ultima frase del apartado 3 y explicaba la enmienda diciendo
que «propone la supresion de la frase citada (recordémosla: "Sin
embargo, no podran ser alegados, directamente, como derechos sub-
jetivos ante los Tribunales”), ya que, al tratarse de derechos subje-
tivos fundamentales, pueden y deben ser objeto de alegacién ante los
tribunales» (23).

A la vista de estas enmiendas, la Ponencia «informé» lo siguiente:

«Apartado 3.

Sobre la base de la enmienda numero 779, del Grupo
de Unién de Centro Democratico, con la abstencién del
representante del Grupo de Alianza Popular, la Ponencia
modifica el contenido de este apartado, el espiritu de
la enmienda numero 253, del Grupo Socialista de Cata-
luna; de la enmienda numero 390, del Grupo Socialista
del Congreso, y la enmienda numero 618, del Grupo
Vasco. Considera la Ponencia que la propuesta de la en-

(22} Cfr. vol. de Enmiendas, pp. 132 y 176.
(23) Cfr. vol. de Enmiendas, cit. al pie de la num. 618, p. 254.
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mienda nUmero 497, del Grupo Vasco (24), se recoge, con
caracter general, en el texto de este apartado, sin nece-
sidad de referirse en el mismo al Tribunal Constitucio-
nal. La redaccién es la siguiente:

”El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo III informar4 la
legislaciéon positiva, la practica judicial y la actuacién
de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante
la jurisdiccién ordinaria mediante los procedimientos es-
tablecidos en las leyes que los desarrolien”» (25).

Para evitar al lector innecesarias molestias de hojear este trabajo,
buscando una por una las «conclusiones» de la Ponencia, reproducimos
aqui el texto completo del articulo 48 (antiguo 45), tal-como lleg6 al
Pleno de la Comisiéon de Asuntos Constitucionales y Libertades Publi-
cas, el dia 17 de abril de 1978:

«Capitulo 1V, De las garantias de las libertades y de-
rechos fundamentales.

Articulo 48.

1. Los derechos y libertades reconocidos en el capi-
tulo II del presente titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de ta-
les derechos y libertades (26).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos reconocidos en el articulo 13
de la seccién 1.* del capitulo II, ante los Tribunales ordi-
narios, por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y .a través del recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional (27).

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitule Il informara la

(24) Aquf hay una errata; la enmienda nim. 467 —a la totalidad del art, 45—
la propuso el Grupo Parlamentario Mixto y como su portavoz Rail Morobo LEoNclo.
Cfr. el vol. de Enmiendas cit., p. 211.

(25) Cfr. vol. de Enmiendas cit., p. 1550.

(26) Este apartado, con una frase restrictiva pospuesta, pasé & ser el num. 1
del art. 53 de la Constitucién.

(27) Este apartado, con una expresién de importancia, intercalada, ... «<suma-
riedad y, en su caso, a través..», y una oraci6tn pospuesta {(referente a la «obje-
cién de conciencia»), pasé a formar parte del apartado 2, art. 53 de la Cons-
titucién.
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legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. Solo podran ser alegados ante
la jurisdicciéon ordinaria mediante los procedimientos es-
tablecidos en las leyes que los desarrollen- (28) (29).

La Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas
introdujo algunas modificaciones, y en el «<BOC» de 1 de julio consta
su Dictamen. En lo que nos interesa —el art. 48— se redact6 con las
mismas; y lo importante es que, no habiendo votos particulares a
defender el texto del articulo 48, éste pas6 a formar parte del «Pro-
yecto de Constitucion» publicado en el «BOC» del 24 de julio de 1978,
y que fue el remitido al Senado.

Tal texto-—tanto el del Dictamen del 1 de julio como el definitivo
de 24 del mismo mes— es el siguiente:

Capitulo 1V. De las garantias de las libertades y de-
rechos fundamentales.

Articulo 48.

1. Los derechos y libertades reconocidos en el capitu-
lo II del presente titulo vinculan a todos los poderes pu-
blicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de ta-
les derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con
lo previsto en el articulo 155, 1, a)» (30).

Este apartado paso a integrar la Constitucion; no se alter6 sino el
numero del articulo en que se hallaba —del 48 paso a ser el 53 de ésta—

y el del articulo 155, 1, a), que paso a ser en la Constituciéon el nime-
ro 161, 1, a) —siempre referente al Tribunal Constitucional.

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos, reconocidos en el articulo 13
y la seccidon 1.* del capitulo II, ante los tribunales ordi-
narios, por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y a través del recursc de am-

(28) Este apartado, con una variante (en lugar de «mediante los procedimien-
tos establecidos en las leyes que los desarrollen», «ante la jurisdiccién ordinaria
de .acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen»), pasé a integrarse
como apartado 3 del articulo 53 de la Constitucién. ’

(29) Sobre todo ello cfr. el <:BOC» de 17 de abril de 1978, Anexo al informe,
pagina 1624.

(30) EI texto completo del entonces art. 48 obra en el «BOC» de 1 de julio
de 1978, p. 2588, y en el de 24 de]l mismo mes, p. 2953.
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paro ante el Tribunal Consti'tucional. Este ultimo recurso
sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en
el articulo 28.»

Ya se ve que, con excepcion de la frase sobre la «objecion de con-
ciencia», este texto es el mismo de la Ponencia, de 17 de abril de 1978.

«3. E] reconocimiento, el respeto y la proteccién de
los principios reconocidos en el capitulo III, informara la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de
los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la
jurisdiccién ordinaria mediante los procedimientos esta-
blecidos en las leyes que los desarrollen.»

Este apartado, sustituyéndose las expresiones «mediante los proce-
dimientos establecidos en las leyes que los desarrollen» por las de «de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen», pasé a ser
el apartado 3 del articulo 53 de la Constitucion.

Asi pasé el «Proyecto de Constitucién» al Senado.

§ 3. Comenzo la «Comision de Constitucion» del Senado, el examen
de lo remitido por el Congreso.

El texto del articulo 48 remitido en el Proyecto del Congreso, provoco
numerosas enmiendas, que trataremos de resumir.

La primera en orden, fue la presentada por la Agrupacién Indepen-
diente; se referia a una serie de derechos y libertades que aparecian
como «descolgados» y aparentemente «desamparados», «faltos de pro-
teccion y de garantia». Si parecia hacerse hincapié en la falta —apa-
rente, en el texto— de tutela jurisdiccional, tampoco hubiera dejado de

_deber pensarse en la figura del «Defensor del Pueblo», entonces aun no
debatida, pero con base en el articulo 49.

En efecto, si éste terminé siendo definido como «designado por las
Cortes Generales para la defensa de los derechos comprendidos en este
titulo» (que comprende desde el articulo 10 al propio 54), queda claro
que deberad poder «defender» —siempre por medio de «sugerencias»,
«recomendaciones», «admoniciones», etc.—, y «dando cuenta a las Cor-
tes Generales» (articulo 54 de la Constitucién); muy bien podria ser el
defensor primario de una serie de derechos citados por la «Agrupacion
Independiente» en su enmienda numero 684 ante el Senado (31); esto

(31) Cfr. vol. de Enmiendas ante el Senado, p. 295.
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es, los entonces llamados derechos a disfrutar y el deber de preservar
el medio ambiente (entonces, art. 1.°, cap. I1I, titulo I), el derecho de los
particulares a indemnizacién por toda lesién que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos (entonces, art. 99, 2 del tit. IV; en la Constitucién, art. 106, 2,
titulo 1V); los errores judiciales (32), asi como los dafios que sean con-
secuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia,
daran derecho a una indemnizacién conforme a la ley a cargo del
Estado (entonces, art. 111, tit. VI; en la Constitucién, art. 121, tit. VD.
Todos los esparioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del Estado (entonces, art. 133, 1.°, tit. VIII; en la Constitu-
cién, art. 139, 1, tit. VIII) (33) (34).

La enmienda siguiente, se propuso por el Grupo Parlamentario de
Progresistas y Socialistas Independientes; lo" era a Yos tres apartados
del articulo 48 y decia asi:

<Al articulo 48.
Debe decir:

1. (Se postula la supresién de este numero). Y la.
“Justificacion” de esta propuesta, fue la siguiente:

Se postula la supresion de este numero por ser reite-
rativo y, por tanto, innecesario. El tinico mandato que
contiene es el reenvio de la tutela de los derechos y de
las libertades del capitulo III de este titulo al Tribunal
de Garantias Constitucionales (35). Pero debe entenderse
que el Tribunal de Garantias Constitucionales, en €l re-
curso de inconstitucionalidad, habra de aplicar el conte-
nido integro de la Constitucidn. En este sentido, ese
reenvio, en vez de ser esclarecedor puede constituir un

(32) Los problemas que suscita el actual art. 121 de la Constitucién —errores
judiciales, danos consecuencia de funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia, etc.—estdn siendo objeto de examen y preparacién del correspondiente
anteproyecto de ley.

(33) Hemos seguido literalmente la sintaxis de la enmienda num. 295, lo que
puede extrafiar al lector, en el seno de la nuestra.

(34) Esta enmienda debfa ser defendida por el senador OLLERO; ausente éste en
la sesién del 30 de agosto de 1978, en que se discutié el art. 48, qued6 decafda tal
enmienda (o voto particular, como lo calificé ¢l presidente). Cfr. «DSS» de 30 de
agosto de 1978, p. 2111), .

(35) Nombre oficial del Alto Organismo, segun la Constitucién republicana
de 1931 y Ley correspondiente.
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problema interpretativo para el Tribunal Constitucio-
nal» (36).

La defensa de la enmienda, a cargo del senador VILLAR ARREGUI, Se
mantuvo en los términos de la justificacién «sin que parezca conve-
niente que en un texto constitucional se indique que la ley ordinaria
habra de respetar el contenido esencial del derecho tal y como éste
viene definido y limitado por la propia Constituciéon- (37).

Esta parte de la enmienda numero 38 fue rechazada (38).

El numero 2 de la enmienda que examinamos, se referia a la obje-
cién de la conciencia (39); como ya estaba fijada en el articulo 28 del
Proyecto, fue retirada (40); en realidad, estimamos tenia mas fondo
como lo muestran su propio texto y «Justificacidén» (41) (42).

El numero 3 de la enmienda numero 38, de que tratamos, decia asi:

[ 4
«El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los

principios reconocidos en el capitulo 111 informaran la
legislacién positiva, la actuacién de los Tribunales y la de
los deméas poderes publicos» (43).

Y se <justificaba» como sigue:

«La enmienda cobra su mayor importancia al postular
la supresién del inciso en el que se limita la posibilidad

(38) Enmienda num. 38, primera parte, pp. 22 y ss. del vol. de Enmiendas
ante el Senado.

(37) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2112.

(38) Cfr. «DSS», ult. cit., p. 2120.

(39) Cfr. siempre la enmienda nam. 38 «al nimero 20-, en vol. de Enmiendas
ante el Senado, p. 23.

(40) Cfr. «DSS- de 30 de agosto de 1978, p. 2112.

(41) «2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de los derechos y liber-
tades reconocidos en el art. 13 y en la seccién primera del capitulo II, ante Ia juris-
diccién ordinaria, mediante un procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad y a través del recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional; todo ello sin perjuicio de hacerlos valer en los procedimientos ordina-
rios por razén de la materia.»

(42) «Al numero 2. Se suprime el ultimo inciso puesto que el derecho a Ia
objeciébn de conciencia, en otra enmienda, se integra dentro del articulo que
ampara el derecho a la libertad religiosa, a la libertad de creencias y a la obje-
cién de conciencia al servicio militar. Como este articulo estd dentro de la sec-
cion primera del capitulo 11 no es necesario reiterar que el amparo de aquel
derecho queda también confiado al Tribunal Constitucionals (cfr. vol. de Enmien-
das ante el Senado cit., pp. 22 y 23).

(43) Estimamos hay un lapsus; el art. 28, en el que se hallaba la «objecién de
conciencia», segun el texto enviado por el Congreso —«BOC» de 24 de julio de
1978, p. 2950 estaba enmarcado en la seccion segundd del capitulo II y no en la
primera (anotaciéon del A).
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de alegar ante la jurisdiccién ordinaria los preceptos
constitucionales en los procedimientos que establezcan
las leyes que los desarrollen.

El articulo 7.° de la Ley Organica del Poder Judicial
ordena a los jueces la inaplicacién de una norma de
rango inferior si esta en contradiccién con otra de supe-
rior rango. Es verdad que este criterio ha de ser tenido
en cuenta. por los Tribunales y por los Juzgados cuando
se aleguen ante ellos disposiciones normativas de rango
inferior al de ley. Debe quedar claro que si cualquiera
de las partes en un litigio invoca un decreto, una orden
ministerial o cualquier otra disposicién normativa ema-
nada de la Administracién, cabra oponer a la aplicacién
de esta norma su eventual contradiccién con la Constitu-
cién (44).

La jurisdiccién constitucional debe reservarse, con ca-
racter exclusivo y excluyente, el conocimiento de los re-
cursos de inconstitucionalidad que se entablen contra

. las leyes en sentido formal» (45).

~ En su defensa.de esta parte de la enmienda 38, el senador ViLLar

ARREGUI, tras reproducir el texto de aquélla, dijo: «Entendemos que
a expresién utilizada por el Congreso—«practica judicial»—es am-
sigua en tanto que la actuacién de los Tribunales tiene carta de natu-
-aleza en diversas disposiciones, incluso en el actual titulo preliminar
iel Cédigo Civil recientemente redactado en virtud de la Ley de Bases
le 1974»... (46).

La no muy afortunada expresidn =practica judicial» dio lugar a
liscusion; en una ocasién —defendiendo una enmienda al apartado 3,
jue él mismo corrigio, sustituyéndola (47)— el senador ANGULO MoONTES,
‘econocia lo inadecuado de dicha expresidén, y proponia el sustituirla
sor la de «aplicaciéon del Derecho» (48); a favor de la sustitucién de
Ja practica judicial» estuvo también el senador SANCHEzZ AGESTA, que
solicité un plazo especial para los portavoces, a fin de estudiar «la
sosibilidad de sustituirlo» (el término discutido) «porque la practica
udicial no es la jurisprudencia ni la actuacién de los Tribunales, es

(44) Cfr. vol. de Enmiendas ante el Senado, cit., p. 23.
(43) Cfr. vol. de Enmiendas ante el Senado, cit., p. 23.
{48) Cfr. «DSS» de 30 de egosto de 1978, p. 2112.

(47) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2118, 1.* col.
(48) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2118, 2.* col.
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cosa distinta» (49); intervino de nuevo el senador VILLAR ARREGUI, €n
favor de la expresion de su enmienda —-«actuacién de los Tribuna-
les» (50)—; rectifico el senador ANGuLo MonTes indicando que «la actua-
ciéon de los Tribunales» era «excesivamente genérica. También los
Tribunales hacen otra cosa que aplicar el Derecho, realizan otras
actuaciones» (51).

Ahora bien, el tema que aqui interesa fundamentalmente no es
—Yy reconocemos su maxima trascendencia— el de las atribuciones del
Tribunal Constitucional, la subsistencia o no del recurso de amparo,
etcétera, sino el del significado de ese «procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad» —ante los fribunales ordina-
rios; apartado 1, articulo 45, version del Congreso.

Examinemos las enmiendas que aun no lo han sido aqui.

De las examinadas, la numero 38 —en este punto fue retirada— se
referia a ese «procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad» —ante la jurisdicciéon ordinaria— valido para recabar la
tutela. de los derechos y libertades en el articulo 13 y en la seccién pri-
mera del capitulo II (52); con motivo de su debate, el senador ANGuULo
MonTEs se remitio al texto en discusién, no haciendo reserva alguna
en cuanto a los términos —de profundos sentidos (y subrayamos el
plural)— «preferencia y sumariedad» (53); el senador AzCARATE FLOREZ
(enmienda numero 686, de la Agrupacion Independiente) (54), que en
el texto que proponia, nada observaba de extrafo en el empleo de los
términos «preferencia y sumariedad», ainadiendo es la «gratuidad»; en
su defensa, volvido a pronunciar dichas palabras —repetimos—, «pre-
ferencia» y «sumariedad~» (55); el senador SANCHEZ AGESTA, se refirio al
«recurso de amparo» y al recurso sumario especial que prevé para. los
Tribunales (56); y finalmente, rechazadas las enmiendas —de las que
ninguna toco este grave tema— el texto que fue aprobado resultaba
ser el mismo que venia del Congreso, o sea:

«2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos, reconocidos en e] articulo 13 y la
seccién 1.2 del capitulo II, ante los Tribunales ordinarios,
por un procedimiento basado en los principios de prefe-

(49) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p, 2119,

(50} Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2120, col. 1.*
(51) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2120, col. 2.*
(52) Cfr. vol. de Enmiendas ante el Senado, p. 22 y ss.
(53) Cfr. «DSS» de 24 de agosto de 1978, p. 2115, col. 2.°
(54) Cfr. vol. de Enmiendas ante el Senado, p. 296.

(55) Cfr. «DSS» de 24 de agosto de 1978, p. 2117.

(56) Cfr. «DSS- de 24 de agosto de 1978, p. 2118.
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rencia y sumariedad y a través del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera
aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el ar-
ticulo 28~ (57).

Mucho mas cerca de hacer blanco exacto, estuvo el senador MaRTIN-
RerortiLLo BaQueR, al decir:

(57)
(58)
(59)

«Es obvio que en un sistema de acciones, por mucho
que se proclamen los derechos, éstos no tienen eficacia,
no tienen posibilidad, aunque también es necesario que
exista un equilibrio. Hay un principio de seguridad que
exige claridad; hay una exigencia de no diluir, hay una
exigencia de concentrar los remedios. Y entonces nos en-
contramos con que la propia Constitucion atfibuye una
tarea muy importante a tribunales ordinarios por un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia y su-
mariedad, como el propio texto establece.

Habria, por tanto, que exigir muy rigurosamente en
estas actuaciones sumarias, pero al mismo tiempo garan-
tizadas, y pienso, incluso, que en el programa poscons-
titucional esto deberia formar parte del primer paquete
de medidas.

Es obvio que estos sistemas de actuaciones deberian
tener preferencia y deberian, desde luego, dotarse de la
posibilidad de apelacién y, quiza, de la posibilidad de
casacion, con la particularidad, ademas, de que, como ya
hemos aprobado en el articulo 24, apartado 1, habra que
garantizar el acceso efectivo a los tribunales de justi-
cia, sin inadmisibilidades, sin indefensiones en ningun
caso (58).

Si esto es asi, ¢sigue teniendo sentido el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional? ¢Sigue justifi-
candose una tercera 0 cuarta oportunidad de enjuicia-
miento para litigios que han sido conocidos por jueces
de tribunales independientes? ;No dejamos muy mal pa-
rado al poder judicial, que algun dia habra de ser demo-
cratico?...» (59).

Cfr. «DSS» de 24 de agosto de 1978, p. 2121,
Cfr. «DSS» de 24 de agosto de 1978, p. 2113.
Cfr. «DSS» de 24 de agosto de 1978, p. 2113.
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Otro momento feliz —relativamente— de la oraciéon de nuestro ami-
go el profesor MARTiN-RETORTILLO BAQUER (L.):

«Se ha empleado mucho el margen.de conocimiento
de lo que pueden abarcar estos tribunales (N. del A.: Se
estaba refiriendo a los contencioso-administrativos) y, des-
de luego, cuando quede aprobada la Constitucion, si se
consagra como esperamos y es previsible el sistema de
clausula general, las posibilidades de indefension se ha-
bran erradicado de una manera drastica y rigurosa. Pue-
den, por tanto, los tribunales ordinarios cubrir con creces
este tipo de exigencias, como sucede en otros paises, como
sucede, por ejemplo, con el que en México se llama re-
curso de amparo y en otros ordenamientos» (60).

«Acierto», ya que nos da una idea —la suya— de lo que pueden ser
esos procedimientos «preferentes y sumarios»; «relativo», ya que el
«amparo» —expresiéon genérica que muy bien puede cubrir a todos los
procesos—, se ha complicado harto, y desempefia toda una serie de
funciones, a saber, en México: recurso o proceso por inconstitucionali-
dad de leyes, otro de amparo de libertades individuales y otro de ca-
sacion (61) (62).

En otro angulo de visién, también AngurLo MonTEs habia compren-
dido el problema que nos interesa; esto es, el de que «para seguir
hablando del mantenimiento del recurso ante la jurisdiccién ordinaria
y ante el Tribunal de amparo habria que llegar a esa penosa catalo-
gacion de qué clase de derechos y libertades deberian ir a una juris-
diccién y cuales a la otra, lo que comportaria hacer un catalogo bas-
tante penoso, sugiero que, pudiendo asi mantenerse el doble recurso y
sin necesidad de hacer el catalogo, se sustituyan en el parrafo 2 las
palabras "'y a través del recurso de amparo”, que asi lo indiscrimina,

(60) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2114.

(61) Cfr. ArcaLi-Zamora CastiLro: <Unificacién de la legislacién en Méxicos, en
La Justicia, 1946, repr. en su «Derecho procesal mexicano», Porriia, México, 1878,
T. 1., esp., pp. 10 y ss.; <Amparo y casacién», en la misma obra y vol, esp.,
pp. 528 y ss.; Proceso, autocomposicién y autodefensa, 2.* ed., México; Textos
universitarios, UNAM, 1970, pp. 232 y ss.; Fix Zavupio: El juicio de amparo, Ed.
Porrua, México, 1864, pp. 171 y ss.; Constitucién y proceso civil en Latinoamérica,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 1874, esp., pp. 87 ¥ SS.;
Veinticinco anos de evolucién de la justicia constitucional (1940-1965), Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1968, esp., pp. 155 y ss.

(62) Cfr. Fix Zamupio: El juicio de amparo en Latinoamérica, Ed. de El Cole-
gio Nacional, México, t. VIII, nam. 4, de 1977, pp. 108 y ss.; atribuye ya una es-
tructura con cinco funciones diferentes (pp. 108 y ss.).
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”

poniendo estas otras: ... ¢ bajo eleccion, mediante”, y dejando de esta
manera la solucién del problema a uno de los dos Unicos caminos que
tiene».

«El primero es hacer el catalogo, camino penoso que apuntaba el
sefior MarTiN-RETORTILLO, ¥ este otro, que parece més sencillo y cumple
el mismo fin: establecer una opcién, por la que sea el propio ciudadanc
que se presume lesionado, segun las circunstancias del caso, segun la
naturaleza del agravio que le mueven a solicitar el amparo, quien de-
cida acudir al procedimiento sumario de la jurisdiccién ordinaria o que,
por la mayor trascendencia o mas acusada condicién politica del caso,
llevar su derecho presumlblemente lesionado al Tribunal Constitu-
cional~» (83).

Esta solucion, de dejar la «opcién» al ciudadano entre las dos vias,
no nos parece prudente; provocaria a la larga—o a la corta— diver-
gencias entre los «amparos» cubiertos por los tribunales ordinarios
—incluso el de casacién—y por el Tribunal Constitucional, lo cual, no
es nada interesante; el Tribunal Supremo, se convertiria en «otro» Tri-
bunal Constitucional. Y por lo demas, entendemos que la <opcién al
ciudadanos, para evitar el catalogo, se refiere a «las circunstancias del
caso», 0 a «la mayor trascendencia 0 mas acusada condicién politica
del caso»; esto es, a elementos aun mas dificiles de «catalogar», so
pena de hallarnos ante un caos. =

Y recordemos que el senador ANGuuLo MoONTES, en estos parrafos,
también hizo aJu516n al «procedlmlento sumario de la jurisdiccién or-
dinaria-. ‘

Debemos afiadir, que del resto de las enmiendas presentadas, la del
Grupo Mixto (nim. 198) a defender por el senador GuTitrrez Rusio,
parecia establecer una «iriple opcién» diciendo:

«Texto que se propone: _

Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en. el articulo 13 y la
seccién primera del capitulo II, ante los tribunales ordi-
narios y segin las leyes ordinarias que los reconocen y
desarrollan, sin perjuicio del establecimiento por ley de
un proceso basado en los principios de preferencia y su-
mariedad y del uso del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso .sera ‘aplicable a la
objecién de conciencia reconocida en el articulo 28- (64).

(63) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2118. ’
(84) Cfr. la enmienda num. 198 en el vol. de Enmiendas ante el Senado p. 83.
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(Esta enmienda se mantuvo en la Comision, sin asistencia del sena-
dor GuTiirrez Rusio) (85).

La enmienda del senador XiriNacH (la num. 481), también utilizaba
la expresién «...ante los tribunales ordinarios mediante un procedi-
miento basado en los principios de preferencia y sumariedad...» (66);
fue retirada (87).

La enmienda de la Agrupacion Independiente (la num. 686) al apar-
tado 2 del articulo 48, también preveia ese «procedimiento sumario ba-
sado en los principios de preferencia y sumariedad y gratuidad» —ante
los Tribunales ordinarios—; daba un nuevo giro al problema, de fondo,
al decir que «cuando resulte ineficaz la reclamacion ante ellos, podra in-
terponerse el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional...»

La <«justificacion» de esta enmienda decia:

«Con relacion al apartado 2 del articulo 48 se intro-
ducen correcciones de matiz. '

En primer lugar, estimamos que existe una contradic-
cién entre lo que establece este apartado 2 del articulo 48,
donde se ofrece la opcidén de recurrir bien ante un Tribu-
nal ordinario o bien ante el Tribunal Constitucional, y lo
que establece el apartado b, 1), del articulo 155, segun el
cual el amparo sélo procede 'cuando hubiese sido ineficaz
la reclamacién ante otros tribunales”. Es sin duda mas
razonable la propuesta del articulo 155 y as{ es la que
nosotros recogemos en nuestra enmienda. Recurrir direc-
tamente ante el Tribunal Constitucional sin agotar pre-
viamente la via de la jurisdiccion ordinaria, llevaria con-
sigo que el Tribunal Constitucional se encontrase con
millares de asuntos que no podria resolver, con el consi-
guiente desprestigio de la institucion (68).

En segundo lugar, conviene indicar que es principio
general que toda actuacion judicial referente a medidas
de garantia, promovida por un particular, debe ser gra-
tuita. Por ello, a las notas de "preferencia y sumariedad”,
recogidas en el apartado 2 para el procedimiento especial
de tutela, afiadimos la de gratuidad- (69).

(65) Cfr. <DSSs de 30 de agosto de 1878, pp. 2112 y 2120.
(68) Cfr. vol. de Enmiendas ante el Senado, pp. 204 y ss.
(867) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978. El senador XIRINACHS prevefa un
«recurso de amparo delante del tribunal correspondiente- y no del Constitucional.
(68) Cfr. enmienda num. 888, p. 286 del vol. de Enmiendas ante el Senado, cit.
(89) Cfr. loc. ult. cit.

2286



EL PROCEDIMIENTO «PREFERENTE Y SUMARIO» ¥ EL RECURSO DE AMPARO

La defensa de esta enmienda por el senador AzcARATE FLGREZ, no dio
mas luz sobre tales textos (70).

La misma Agrupaciéon Independiente proponia otra enmienda, la
numero 685, asi redactada:

«Enmienda a los apartados 1 y 3 del articulo 48, que
se unifican en un solo apartado 1, que dira asi:

Al articulo 48:

1. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en el titulo [ se regulé.ré. por leyes organicas o constitu-
cionales en las que se estableceran los procedimientos y
formas de su actuacion» (71).

Y su <justificacion» era la que sigue a la letra:

«Es evidente que no todos los derechos y libertades
tienen la misma importancia y que, en consecuencia, cabe
perfectamente establecer una escala de los mismos en
orden a su protecciéon y garantia. Pero ni puede supedi-
tarse su efectivo ejercicio a un desarrollo legislativo pos-
terior ni se comprende que la Constitucién haga una
declaracion expresa de que para alegar los principios es-
tablecidos en ella ante la jurisdiccion ordinaria se re-
quiera la existencia previa de una ley que los desarro-
lle (72).

La regulaciéon de ambos apartados es politicamente
desafortunada y, ademas, juridicamente incorrecta. Pro-
ponemos por ello una nueva redaccién que refunde ambos
apartados, teniendo en cuenta que sera en las leyes cons-
titucionales reguladoras de los distintos tipos de derechos
donde se establezcan las modalidades de su ejercicio (73).

En relacion con el término “leyes constitucionales”,
véase la justificacion del articulo 75» (74).

La enmienda —num. 697— tiene gran importancia, ya que tendia a
diferenciar las «leyes constitucionales» de las simples «leyes organi-

(70)
(71)
(72)
(73)
(74)

Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2117,

Cfr. la enmienda num. 685 en vol. de Enmiendas al Senado, cit,, p. 285,
La letra cursiva es nuestra, naturalmente.

Cfr. la enmienda cit.,, num. 685,

Cfr. la enmienda cit., num. 685.
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cas» (75) en cuanto a su propio contenido y posibilidades de reforma;
la propia diferenciacién entre <leyes constitucionales» y <leyes orga-
nicas» —no aceptada finalmente— nos hubiera facilitado mucho la
labor —y no s6lo a nosotros—en cuanto a la calificacion de determi-
nadas figuras que en la Constitucion aparecen.

Asi, tratdndose en el articulo 48, apartado 2 —que pasé finalmente
a ser una parte del articulo 53, apartado 2, del texto definitivo de la
Constitucién—, de un medio procesal de garantizar las libertades y
derechos, etc., ante los tribunales ordinarios, ya podriamos saber algo
mas sobre este confuso «procedimiento» —que, por ejemplo, en la en-
mienda nam. 198 cit., se denominaba «proceso»— del citado articulo y
apartado.

Se trataria de un proceso-—asi, de un proceso, no de un simple
procedimiento (78), ya que constituiria, bien un <«introito» al proceso
constitucional propiamente dicho (esto es, ante el Tribunal Constitu-

(75) 1. Son leyes constitucionales —decia— las encargadas de regular el des-
arrollo de los derechos y libertades fundamentales comprendidos en el capitulo
segundo —luego ese misterioso «procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedads estaria comprendido en ellas como garantia—, los estados
de alarma, de excepcién y de sitio, la institucién del defensor del pueblo, el Tri-
bunal Constitucional y la prevista en el articulo 64 para el Senado. Asimismo se
consideraran como tales las que aprueben los estatutos de autonomia.

2. Son leyes organicas las relativas a la organizacién de las instituciones cen-
trales del Estado, las que aprueben el régimen electoral y las demas previstas en
la Constitucién,

3. Las leyes constitucionales deberan ser aprobadas, modificadas o derogadas
conforme g lo establecido en el articulo 181 —mayoria de tres quintos de votos en
ocada Céamara y en caso de desacuerdo nombrandose una comisién paritaria de
diputados y senadores, que presentaria un texto para ser votado por ambas Cama-
ras, y de no lograrse la aprobacién por tal método, si el texto obtenia una mayo-
ria absoluta, el Congreso, por mayoria absoluta, podria aprobar la reforma.

4. (Continuaba la enmienda num. 697 de la Agrupaciéon Independiente.) Las
leyes orgénicas deberdn ser aprobadas, modificadas o derogadas por la mayoria
absolute del Congreso, observandose para las que se refieran a materias que
afecten sustancialmente al titulo VIII lo previsto en -los articulos que regulen la
intervencién del Senado en el proceso legislativo.

(Cfr. vol. de Enmiendas ante el Senado, pp 302 y ss. la nam. 697 y pp. 285 y ss.
la nam. 685.)

(718 No podemos aqui lanzar sobre los lectores la abrumadora cantidad de
bibliografia existente sobre las dxferencxas —y conexxones— entre ‘proceso- y epro-
cedimientos. -

Cfr. Avrcari-Zamora CasTiLro: Cuestiones de terminologic procesal, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1972, pp. 94 y ss., y 139 y ss.; «Evolu-
cién de la doctrina procesal», en Estudios de teoria general e historia del proceso
(1945-1972), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1974, t. II, pp. 303
v ss.; «Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza del procesos, en
ob.-cit., t. I, pp. 403 y ss.; <La teoria general del proceso y la ensefianzag del De-
recho procesals, en ob. cit., t. I, esp., pp. 560 y ss.; FAIREN GUILLEN: <«Ideas para
una teoria general del Derecho procesal-, en Temas del ordenamiento procesal,
Madrid, Tecnos, 1969, t. I, pp. 290 y ss.
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cional), bien una entidad independiente y decisiva por si misma sobre
el problema de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de actos
(¢,0 de normas?)— de tipo constitucional, y no ordinario, aunque adop-
tase «formas ordinarias» —el procedimiento.

El Grupo Socialista- del Senado propuso la supresion del ultimo in-
ciso, apartado 3, articulo 48 («Sélo podran ser alegados ante la juris-
diccién ordinaria mediante los procedimientos establecidos en las leyes
que los desarrollen»), basandose en que «vulnera el caracter basico de
los derechos fundamentales como fundamentos del orden publico (ar-
ticulos 1.° y 10), que los hace, por tanto, omnipresentes en todo proceso
aplicativo» (77). Esta enmienda, fue retirada en la Comisién (78).

El senador ANGuULo MoNTES —como se indicd supra, sustituyé su en-
mienda parcialmente por otra in voce; aparte lo ya reproducido mas
arriba— pretendia, en resumen, y para el apartado 3 del articulo 48,
el siguiente texto:

<El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
-principios contenidos en el capitulo III informaran la
legislacion positiva y la actuacién de los poderes publicos.

También informara la aplicacién del Derecho, sin que-
branto de los principios de legalidad y de seguridad juri-
dica. So6lo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordina-
ria al amparo y mediante los procedimientos establecidos
en las leyes que los desarrollen.» ’

Su idea era la de aludir, no sélo a <las leyes adjetivas» —procesa-
les— sino también al Dereécho material regulador de los derechos que
se suponen lesionadbs al acudir a estos amparos judiciales (79).

Desechada una serie de enmiendas, el articulo 48-en sus aparta-
dos 2 y 3, quedo asi:

«2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de

las libertades y derechos, reconocidos en el articulo 13 y
la seccién primera del capitulo II, ante los tribunales or-

X dina_ribs. por un procedimiento basado en los principios
". de preferencia y sumariedad y a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Consti-tuéional.vEste ultimo re-

(770 Cfr. vol. de Enmiendas..., la num. 1.058, p. 443.
{78} Cfr. .DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2117.
(79) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2119.
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curso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida
en el articulo 28.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo III informara la le-
gislacién positiva, la préactica judicial y la actuacién de
los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la ju-
risdiccién ordinaria mediante los procedimientos estable-
cidos en las leyes que los desarrollen» (80).

§ 4. Asi llego el texto —dictamen— de la Comisidon de Constitucion
al Congreso («<BOC» de 8 de octubre de 1878, pp. 3423, con ref. al nuevo
articulo 52) (ex 45 y ex 48).

Mas el dictamen venia acompanado de varios votos particulares,
que procuraremos extractar refiriéndolos a nuestro objetivo, esto es al
«procedimiento -—ante los tribunales ordinarios— basado en los princi-
pios de preferencia y sumariedad» y a su relacién con el recurso de
amparo —ya ante el Tribunal Constitucional.

La enmienda numero 198 —senador Jurio GuTIERREZ RUBlO— se
mantenia como voto particular al nuevo articulo 52, apartado 1.°; en
¢l se referia a que la regulacién de los derechos y libertades reconocidos
en el capitulo II del presente titulo, que son vinculantes por su caracter
constitucional, «para su ejercicio... necesariamente por una ley, cuyo
respeto a su contenido esencial se tutelara de acuerdo con lo previsto
en el articulo 155, 1, a)» (81).

Anotamos aqui la falta de diferenciaciéon de <leyes constitucionales»,
«organicas» y «ordinarias»; si el senador Gutiérrez Rusio lo insinua,
no lo expresa con necesaria claridad; con la que lo hizo la Agrupacién
Independiente, sobre la enmienda numero 697 —defensor, el senador
AzCARATE (82) (83).

(80) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1878, pp. 2121 y ss.

(81) Cfr. «BOC» del dia 6 de octubre de 1978, p. 3477.

(82) Quienes hicieron como el senador Azcirate se hallaban, a nuestro modo
de entender, en lo cierto: «Constitucién-Leyes constitucionales-Leyes organicas (o
no orgénicas)-Leyes ordinariass. .

(83) Esta clara la expresién espariola «actuaciéon de los Tribunales» —pese a
sus diferentes manifestaciones en las Leyes procesales fundamentales espafiolas;
y, por ejemplo, el titulo VI, libro I, de la Ley de-Enjuiciamiento .Civil, y en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y otras—; lamentamos no conocer ningun extre-
mo del titulo preliminar del Cédigo Civil «recientemente redactado» (palebras del
senador ViLLAR ARREGUI, «DSS» de 30 de agosto de 1878, p. 2112} en el que se haga
alusién directa a la «<actuacién de los Tribunaless.

O bien nos disculpamos por ceguera —no hemos leido ni releido en balde el
citado «titulo preliminar del Cédigo Civil=—; sencillamente, publicamos un trabajo
sobre &l y el Valor de la Jurisprudencia, cn la <Revista Critica de Derecho In-
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En efecto, de acuerdo con el texto propuesto por el senador GuTIE-
RREZ Rusio, se ofrecerian tres medios de defensa de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 13 y seccién 1.2 del capitulo II;
a) «ante los tribunales ordinarios y segun las leyes ordinarias que los
reconocen y desarrollan», b) «sin perjuicio del establecimientc por ley
de un proceso basado en los principios de preferencia y sumariedad»
y ¢) «el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional» (84). Esta
triple via, la estimamos prevista con excelente intencién —la de «armo-
nizar el ejercicio jurisdiccional y el constitucional de aquellos derechos
v libertades ya regulados en la legislacion ordinaria o comun» (85);
pero incidiria en la falta grave de provocar la lentitud, que tanto alar-
maba al senador MartiN-RETORTILLO BaQUER (86); ¥y en la posibilidad
de que tribunales ordinarios entrasen en conflicto practicamente con
el Tribunal Constitucional o que quedasen .totalmente subordinados
a é] (87)—aun sin haberse utilizado el medio de provocar una «in-
constitucionalidad por incidente jurisdiccional», prevista en el entonces
articulo 157 (88) (89).

mobiliario», num. de julio-agosto de 1975, pp. 797 a 873; un largo articulo asi titu-
lado: «Notas sobre el valor de la jurisprudencia (en el titulo preliminar del Cédi-
go Civill»; no hallamos alli la expresién <actuaciones de los Tribunaless, pero si
un posible conflicto entre la llamada «Jurisprudencia» del Tribunal Supremo es-
pafiol, naturalmente, y la «doctrina legal» del mismo (inexistente en materia
penal).

Le fue respondido al senador VILLAR ARREGUI —muy brillante en el resto
de las defensas de la enmienda que defendia— que «también los Tribunales hacen
otra cosa que aplicar el Derecho, realizan otras actuaciones» (senador ANGULO
MonTtes, «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2120).

(84) Cfr. la enmienda num. 198, p. 83 del vol. de Enmiendas ante el Senado.

(85) Cfr. la <Justificacién de esta enmienda., en [oc. cit.

(88) Cfr. «DSS»> del 30 de agosto de 1978, pp. 2113 y ss. También los senadores
VALVERDE MAZUELAS —cuya enmienda triunfé—; cfr. «DSS» de 5 de octubre de 1978,
pp. 3327 y ss.; VILLAR ARREGUI en «DSS» cit.

(87) Este peligro lo veian venir, entre otros, el senador Gutiirrez Rusio (en-
mienda 218, vol. de Enmiendas ante el Senado, cit.,, p. 80); VaLVERDE MAZUELAS
(«DSS» de 5 de octubre de 1878, p. 3328).

(88) (89) El cual contenfa —en el texto remitido por el Congreso—-— un aparta-
do 2, que decia: «Asimismo, por ley se regularan los supuestos de revisién de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo por cause de inconstitucionalidad.»

Este peligrosisimo texto provocod vatias enmiendas; por el senador PEpROL
Rius se proponia que el Tribunal Supremo revisase de oficio las sentencias en
que hubiere condenado penalmente y en que se produjerc la declaracién de in-
constitucionalidad de la norma legal que la provocd (enmienda num. 193, vol. de
Enmiendas..., pp. 75 y ss.); por VILLAR ARREGUI se equipararia esa srevisién» a
una especie de «casacién en interés de la ley» (enmienda num. 576, p. 243 del vol.
de Enmiendas ante el Senado); por GuriErrRez Rusio, la declaracion de inconstitu-
cionalidad de una ley o norma aplicada en un proceso, tendria efectos revisorios
para el Tribuneal que la dicté (enmienda num. 218, p. 90 del vol. de Enmiendas...
cit.), etc.; propusieron simplemente la supresiéa del parrafo los senadores CACHa-
RRO Parpo (Grupo Mixto, enmienda num. 1984, p. 81 del vol. de Enmiendas...), SiN-
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Y en otros defectos, por ejemplo, ¢qué ocurriria si una de las partes
—llamemos asi a dos 0 mas ciudadanos interesados— acude a la via
de un procesq ordinarrio, y la otra, simultaneamente, 1o hace al célebre
«procedimiento preferencial y sumario»? Cuando examinemos el mal
uso hecho constantemente de la expresion «sumario», veremos algunas
secuencias.

En efecto, el articulo 53 de la Constitucién dice asi:

«1. Los derechos y libertades reconocidos en el capi-
tulo II del presente titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161, 1, aJ.

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y
la seccidén 1.2 del capitulo II (entre los que se halla el
habeas corpus, interpolamos nosotros) por un procedi-
miento basado en los principios de preferencia y sumarie-
dad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso sera aplica-
ble a la objecién de conciencia reconocida en el articu-
lo 30.

3.. El reconocimiento, el respeto a la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo III, informaran la
legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de
los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la

cHez AGesTa (enmienda num. 359, p. 157 del vol. cit.), UCD (enmienda num. 762,
pagina 330 del vol. cit.), VaLverpe MazuerLas (enmienda nim. 984, p. 412 del vol. cit.).

Se hallaba, en general, este apartado, ocasionade a dudas, a crear un estado
de sujecién del Tribunal Supremo al Constitucional.

Por fin, este debatido apartado desaparecid, pero sin resolverse el problema.

Triunfé le enmienda del senador VALVERDE MAZUELAS, que decia asi:

«Art. 182. Cuando un juez o tribunal, de oficio, considere en algin proceso
gue ung norma con rango de ley aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la cuestién ante el Tribu-
nal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca
la ley» (cfr. «DSS», sesién plenaria del 5 de octubre de 1978, pp. 3327 y ss.).

En el texto final de la Constitucién, el art. 183 quedé redactado asi:

«Cuando un ¢6rgano judicial considere, en algun proceso, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser con-
trar‘a a la Constitucién, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional en
los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningun
casp seradn suspensivos».
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jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollen.»

§ 5. Para ayudar al lector a comprender lo largo y probablemente
enojoso de nuestra labor de copia de enmiendas, votos particulares,
etcétera, parlamentario, y antes de seguir adelante, diremos clara-
mente que la expresion del articulo 53-2 de la Constitucién «por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad»
nos parece un error muy grave, derivado de una mala comprensién del
término «sumariedad» (mala comprensién desgraciadamente antigua
y muy extendida). Y como somos contrarios a este mal uso —introdu-
ciendo la expresion «juicios plenarios rapidos» en la familia de los
declarativos ordinarios, pero frente a los sumarios—, con esta tarea
seguimos.

Mas antes, veamos si la doctrina elaborada en torno a la Consti-
tucién sirve en algo a nuestra tesis.

AlzaGa, en su «comentario sistematico a la Constitucién», dice con
respecto a este punto en concreto:

«Pues bien, quien vea vulnerados algunos de los dere-
chos y libertades reconocidos en tal parte de la Consti-
tucién, amén de la posibilidad de interponer un recurso
de inconstitucionglidad, si la vulneracién deriva de unsa
de las normas que pueden ser objeto del mismo, podrd
acudir a los tribunales ordinarios, pero no simplemente
por los tramites habituales, por lo general de dilatado
seguimiento, sino por "un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad”’, lo que aparte
la pequefia imprecisién técnica que pueda significar ha-
blar de "un procedimiento” en singular, supone la pro-
mesa de cauces mds expeditives, que imaginamos del gé-
nero de laos previstos en el Proyecto de Ley de Proteccién
Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona (90) (91)... Estos procedimientos especiales de cardc-
ter sumarisimo, si sirve la expresion (92), pueden ser

(96) La letra cursiva es nuestra.

(91) Ya es ley, la de 26 de diciembre de 1978, publicada en el «BOE» de 3 de
enero de 1979, pp. 76 a 78.

(92) Cuantitativamente, por su extensién, no es lo mismo «sumarios que «su-
marfsimos. Cfr. nuestro trabajo —sobre la legislacién argentina— «Juicio ordinario,
plenarios rapidos, sumario, sumarisimo», en Temas de Ordenamiento procesal, cit.,
tomg 11, esp., pp. 823 y ss.
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especialmente encomiables para solventar cuestiones que
se planteen, por ejemplo, en materia de prohibicién de
manifestaciones publicas, de atentados contra la honora-
bilidad de las personas mediante noticias por reportajes
escandalosos... en que la rapidez con que se actue por los
Tribunales lo es todo, ya que una sentencia tardia, por
justa que sea, puede convertirse en estos casos en practi-
camente inutil» (93).

En resumen: para ALzaca, quizas lo mismo que para el legislador (?)
«sumariedad» equivale a «rapidez». Y lo remacha con el recuerdo del
procedimiento civil en la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la Persona, que, o bien toma medidas para
«acelerar» los juicios penales y contencioso-administrativos, o bien, en
lo civil, se remite al procedimiento incidental, desarrollandolo como
plenario rdapido (84) pero no como un «sumario» con posterioridad al
cual cupiese una nueva cognicion mas amplia (el «plenario») (95).

Gomez-ReINo Y CarNoTa, por su parte, se limita a transcribir la frase
de la Constitucién («un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad») sin afadir nada (96).

AGUNDEZ reproduce el articulo 53-2 de la Constitucion como una apli-
cacién del principio de seguridad juridica (97), aclarando su posicién
al decir que «... del texto del articulo 53-2 de la Constitucion les resulta
(a los tribunales de la jurisdiccién ordinaria) atribuida simultaneamen-
te la proteccién de los derechos fundamentales de la persona, si bien
en el 161, 1, b), la normatividad del recurso de amparo se remite a ley
posterior...» (98). También hace una alusion al proyecto (ahora ya ley)
sobre Protecciéon Juridica de los Derechos Fundamentales de la Persona

(93) Cfr. Avrzaca: La Constitucion espariola de 1978 (comentario sistematico),
Q., Medrid, EQd. del Foro, 1978, pp. 348 y ss.

(94) El legislador espafiol ha hecho amplio uso del procedimiento incidental
para regular procesos especiales, en lugar de acudir al <juicio de menor cuantia»,
de mucha mejor factura y aun susceptible de mejoras.

Cfr. sobre estos problemas nuestro libro E! juicio ordinario y los plenarios rapi-
dos., Barcelona, ed. Bosch, 1953, esp. pp. 201 y ss., con las citas que hacemos de
Sentis MeLEnpo (+), de ArcaLi-Zamora Castiro y Guasp DELGADO.

(95) La cita que hacemos de Arzags corresponde a su libro La Constitucion es-
partola de 1978 (comentario sistemdtico), Madrid, 1978, Ediciones del Foro, pp. 348
y siguiente.

{98) Cfr. Gomez-Reino Y CarnoTA: «Las libertades publicas en la Constitucion», en
Lecturas sobre la Constitucion espaniola, Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 1978, t. [, p. 58.

(97) Cfr. AcUnNpEZ: «Repercusiones de la Constitucién de 1978 en el Derecho
procesal», en Lecturas, cit., t. II,- esp. pp. 405 y 450.

(98) Cfr. AGcunpEez, ob. cit., p. 449.
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y a su procedimiento incidental (99); procedimiento plenario y no su-
mario, como se aprecia por una simple hojeada de tal ley, ya que agota
el objeto de la cognicion.

Esto es, no se nos explica la naturaleza de esa «sumariedads».

Mucho mas acertado esta ALmacro NoseTeE que al aludir al articu-
lo 53-2 de la Constitucion y a la frase «el procedimiento se basara en
los principios de preferencia y sumariedad~» afiade entre paréntesis:
«{debe entenderse brevedad)» (100).

Aqui, ya se matiza y diferencia entre la «sumariedad» —cognicién
limitada— y la «brevedad» —cognicién completa pero mas corta en
el tiempo.

DE ra Oriva SaNTos plantea las dudas {sobre el proyecto de Consti-
tucion, pero es lo mismo, ya que el pasaje al cual se refiere y que
reproduciremos, no ha cambiado) que suscita el actual articulo 53-2
de aquélla.

«Mas comencemos —dice— ya el analisis del articu-
lo 48, 2 (finalmente, es el 53-2, como hemaos dicho). La tu-
tela de esas libertades y derechos se encauzard "por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad”. ;Qué es el "principio de preferencia’? No
se sabe, ya gue no es recogido por los tratadistas al
abordar el clasico tema de los principios procesales. Se
puede pensar, eso si, que los ponentes han querido esta-
blecer que los procesos ante los tribunales ordinarios para
la tutela de los derechos del articulo 13 y de la seccién 1.2
del capitulo 11 se tramitaran con preferencia a cuales-
quiera otros procesos. Pero ;qué es el "principio de suma-
riedad”? Pues consiste (se nos dira) en que esos procesos
para garantia de los derechos fundamentales sean pro-
cesos sumarios. Bien esta, pero, en qué sentido? ;Suma-
rios en el sentido vulgar de rapidos? (O sumarios en
sentido estricto, es decir, sin plenitud de conocimiento,
proporcionadores de una rapida tutela jurisdiccional, pero
a reserva del replanteamiento del tema, con toda su exten-
sién, en un ulterior proceso plenario, es decir, con pleni-
tud de conocimiento, de posible disceptacion y de activi-

(99) Cfr. AcUxnpEzZ, 0b. cit., p. 450.
(100) Cfr. Aimacro Nosere: <Poder judicial y Tribunal dg Garantias en la nueva
Constitucion», en Lecturas, cit., t. I, esp. p. 324.
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dades probatorias? Dar respuesta a estas cuestiones entra
de lleno en el terrenc de la mas dificil conjetura- (101).

Del debate parlamentario se pueden extraer algunas conclusiones
de interés para nosotros.

Asi, las posilidades denunciadas por el senador MaRTIN-RETORTILLO
BaqueR; el deber acudir en primer lugar al famoso «procedimiento
preferente y sumario», mas una apelacion y posiblemente una casacion,
harfa ya inutil el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
{que constituiria una tercera o cuarta oportunidad de enjuiciamiento
para litigios ya conocidos por jueces de tribunales independientes)»;
proponia, en consecuencia, la supresion de ese recurso de amparo y,
practicamente, remitia toda la proteccidn juridica a la jurisdiccion
ordinaria (102).

Por su parte, el senador AzcArRATE deseaba un <iter» aliin mas largo,
integrado por el famoso procedimiento «preferente, sumario y gratui-
to» ante los Tribunales ordinarios, y finalmente por el recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional (103).

Cierto es que ambos senadores se preocupaban también de una
posible acumulacién-de asuntos ante el Tribunal Constitucional si no
se establecia un «filtro» ante los {ribunales ordinarios (104).

Evidentemente, el problema era —y es— grave; la solucién de «dar
opcién al ciudadano para escoger entre el 'procedimiento sumario”
o el "amparo constitucional”’» (senador ANGurLo MonNTES) dejaba una
compuerta del «filtro» abierta (105) (106).

Y aun se complicarian mas las cosas si la opcién dada al ciudadano
fuera triple, como proponia el senador GUTIERREZ RuBIo, a saber: 1.2, de
acudir a los tribunales ordinarios «segun las leyes que los reconocen
y desarrollan»; 22 el acudir al «proceso basado en los principios de
preferencia y sumariedad», y 3.2, acudir al amparo constitucional (107).

Entre ambas soluciones —y hay que unir a ellas el problema de la
sujecién o no del Tribunal Supremo al Tribunal Constitucional, tam-
bién debatido— esta la saloménica adoptada en el texto definitivo, con

{101} Cfr. De 1a Ouiva Santos: «La demolicién de la Administracién de Justicia
en la futura Constitucién de 1978», en Revistq de Derecho Procesal Iberoamericana,
Madrid, 1978, nams. 2-3, pp. 412 y S.

(102) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, pp: 2113 y ss.

(103) Cfr. «DSS- de 30 de agosto de 1878, p. 2117. .

(104) Cfr. MAartiN-ReTORTILLO BAQUER, respondiendo a)l senador ANGuLo MonTEs.
en «DSS» de 3¢ de agosto de 1978, p. 2119,

{105} Cfr. «DSS» de 20 de agosto de 1878, pp. 2115 y ss.

(108) Cfr. «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2119 (MARTIN-RETORTILLO BAQUER).

(107) Cfr. enmienda num. 198, p. 83 dcl vol. de Enmiendas cit.
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la ‘introduccion, en el articulo 53-2, de las palabras «y, en su caso», a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, y en el
161, 1, bJ, hace que este Tribunal conozca del «recurso de amparo por
violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo 53-2 de
esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca».

De «ultima instancia» califica ALzaca al recurso asi previsto (108);
de ssubsidiario» lo hace GoMEz-REINO Y CarNoTa (109), para el caso de
las pretensiones «desestimadas» —version del Senado (110}— o «inefi-
caces» —version del Congreso (111)— (las reclamaciones ante otros tri-
bunales), aunque ambas expresiones hayan sido evitadas.

Por lo tanto, el problema queda sin resolver.

Ahora bien, se nos plantea el problema de si, por el hecho que
desarrolle el recurso de amparo, algunos recursos quedaren fuera del
mismo —y recordemos las cautas palabras <y, en su casos—, ese fa-
moso procedimiento «preferente y sumario». ¢ Deberia extenderse hasta
admitir un recurso de casacién, sin tener en cuenta otra causa (por lo
que aqui interesal que la, supuesta. inconstitucionalidad? Otro grave
problema

La alusién de ALmaGRo NOSETE, ALzAGA y AGUNDEZ a la «Ley de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de las Per-
sonas», publicada el 3 de enero de 1979 (112), es en no poca parte acer-
tada, como fuente de inspiracién para construir la casacién en un «pro-
cedimiento» en ei que se deniega el recurso constitucional de amparo
por la causa —futura— que sea, ya que en la referida ley las sentencias
dictadas en primera instancia —procedimiento incidental (113)— son
susceptibles de recursos de apelacidén y casaciéon y aun de demandas de
revision (art. 15, 2).

Cierto es que asi el Tribunal Supremo actuaria como Tribunal
Constitucional, ‘pero no como en el actual articulo 163 de la Consti-

(108) Cfr. Arzaca, ob. cit., p. 93L.

(109) Cfr. ob. cit., p. 59.

(110) Cfr. esta versxén del anterior art. 155, 1, b), en el «DSS» de 6 de octubre
de 1978.

(111) Cfr. esta versién en el «BOC» de 24 de julio de 1978.

(112) Cfr. Armacro NoOSETE, ob. cit., p. 324; Aizaca, ob. cit., p. 831; AGUN-
DEZ, ob. cit., p. 450.

(113) Aunqgue con especialidades. No obsta ello & que hubiéramos preferido, por
mejor desarrollo —y también introduciendo mejoras— el procedimiento de menor
cuantia (un «plenario rapidos). Cfr, Arcari-Zamora CasTiLio: <La reforma de la Ley
de Enjuiciamiento civils, en Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1934, p. 228;
Guasp, Comentarios a la LEC, Madrid, 1946, vol. I, t. II, p. 830; SENTis MELENDO,
«El juicic de menor cuantia (comentarics a un Decreto)», en Revista de los Tribu-
nales, Madrid, 1931, pp. 329 y ss.; FaIREN GUILLEN BN juicio ordmar;o y los plena-
rios rapidos, cit., pp. 201 y ss. .
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tucion, esto es, limitdndose a «plantear la cuestiéon ante el Tribunal
Constitucional» por haber «surgido» en pleno proceso ante el primerc
la necesidad de aplicar una norma que pueda ser contraria a la Cons-
titucion —-«inconstitucionalidad incidental>—, sino porque la misma
inconstitucionalitdad seria la base de su labor.

+Qué va a padecer la economia procesal? Tememos que si, y mu-
cho. Lo que se «gana» por el «filtro» de la jurisdicciéon ordinaria «se
perderd» con el necesario sistema de recursos de la misma, apoyado
ademas en el articule 24, apartado 1, de la Constitucién, que garantiza
el derecho de acceso a los tribunales. Denegar en el «procedimiento
preferente y sumario» del articulo 53-2 un recurso de amparo —por la
ley futura—, pero, a la vez, denegar un recurso de casacién nos parece
muy fuerte.

Téngase en cuenta que, ademas, si el «Defensor del Pueblo- se
constituye y funciona debidamente, sus «recomendaciones» a los par-
ticulares de no recurrir [podra hacerlo, segun la legitimacién que le
confiere el art. 162, 1, bJ], pueden constituir un buen freno.

En la obra de ALzaca hemos leido la siguiente frase, dedicada como
introduccién al estudio del articulo 53 de la Constitucion de 1978:

«PRECEDENTES HISTORICOS —dice—. No existe en el constitucionalis-
mo histérico espariol ningan precepto parecido a éste» (114).

Nos parece que este autor olvida algo de bastante importancia: lo
sucedido en las Cortes de Cadiz de 1812.

En ellas, y como consecuencia de un supuesto delito de allanamien-
to de morada denunciado directamente como infracciéon a la Constitu-
cion, la Comision de Justicia de las Cortes dictaminé en 23 de noviem-
bre de 1812 lo que sigue:

«La Comisién cree que el objeto que se propuso a
V. M. al pedir el testimonio (115) fue el de examinar por
si mismo si el Tribunal procedia en esta causa con la
brevedad compatible con las leyes y sin las dilaciones de
que se lamentaba Fitzcerarp —el quejoso—, ejerciendo de
este modo la inspeccion y vigilancia que deben tener las
Cortes por la mas exacta observancia de la Constitucion,
por lo demas, ya otra vez ha dicho la Comision que el
delito de infraccion de la Constitucion debe juzgarse, esto

(114) Cfr. Arzaca, ob. cit., p. 3486.
(115} De toda la causa que instruia el Tribunal especial de Guerra y Marina
con referencia al «asunta Fitzgerald».
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es, averiguarse y castigarse por los jueces competentes,
v que nunca pueden serlo las Cortes...» (116).

Y como las dilaciones en el proceso continuaban (117), las Cortes
dictaron el decreto de 28 de noviembre de 1912, del siguiente tenor:

«Las Cortes Generales y Extraordinarias, convencidas
de la necesidad y utilidad de que los expedientes sobre
infraccion de la Constitucion sean terminados con la ma-
yor prontitud, decretan: Los Tribunales del Reino pre-
ferirdn a todo otro asunto los relativos a infraccion de
la Constitucion politica de la Monarquia.

Lo tendra entendido la Regencia del Reino, y dispon-
dra lo necesario a su cumplimiento, etc.»

Mas tarde, y por razones que en mi trabajo citado expongo (118),
las Cortes de Cadiz «dieron marcha atras»; la Comisién de Arreglo de
Tribunales, el dia 13 de julio de 1813, presenté como proyecto, uno, en
el que el tenor general era el siguiente:

Todos los delitos contra la Constituciéon —y su elenco seria muy
grande— seran «juzgados por la jurisdiccion ordinariar (art. 28); mas
los infractores podran ser acusados no solamente «ante el juez y Tri-
bunal competente, o ante e] rey, que los hara juzgar por quien corres-
ponda~, sino también «ante las mismas Cortes, conforme al articulo 373
de la Constitucion», con lo que se cambiaba radicalmente la anterior
interpretaciéon de esta norma (119) (120).

En tal caso, las Cortes habrian de nombrar «una comisiéon de su
seno, ampliamente autorizada- para que «instruya un expediente a
fin de apurar la certeza del hecho; y resultando éste en debida forma,

(118) Cfr. nuestro trabajo <Las relaciones entre el Poder Legislativo y el Judicial
y las infracciones a la Constitucién de 1812 {en torno al ceso Fitzgerald)., primero
en el Anuario de Derecho penal y de Ciencias Penales, Madrid, 1857, y ahora en
Temas deal Ordenamiento procesal, cit., Madrid, 1969, esp. pp. 178 y ss.

(117) Cfr. nuestro trabajo, cit., passim.

{118) Y que son un tanto complejas. Alli se vera, con todo esmero, la cite de
los «Diarios de Sesiones» a que corresponde cada una de las actuaciones de las
citadas Cortes y de sus Comisiones.

(118) La que determiné el Decreto de 28 de noviembre de 1812.

(120} La importancia de haber exhumado este Decreto —nada de extrano tiene,
pues me ocupaba de elaborar un trabajo sobre «La recepciéon en Esparia del recurso
de casacién francés (1812-1813)», ahora en Temas de Ordenamiento procesal, cit.,
tomo I, pp. 195 y ss.— la supone el hecho de que la Constitucién de Cadiz —y el
Decreto desarrollando e] art. 373— se hallaron en vigor también en México en dos
ocasiones. Cfr. sobre los dos temas conexos Fix Zamupio, El juicio de amparo (IV,
«Estudio sobre la jurisdiccién constitucional mexicanas), México, ed. Porruea, 1964,
pagina 218 y notas nims, 72 a 74.
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con audiencia del acusado, declararan, oida la comisién, que en ha-
berse hecho tal cosa se ha infringido tal articulo de la Constitucion,
0 que no hay o ni resulta infraccion, si asi fuese» (art. 31). Y «declarada
la infraccién, mandaran las Cortes reponer todo lo obrado contra la
Constituciéon y dictaran los remedios oportunos»; el acusado quedara
suspenso y se pasara certificaciéon de la declaracién al «juez o tribunal
competente a fin de que sustanciada la causa conforme a derecho
para acreditar mds completamente quién es el reo, el grado de sus
delitos y los perjuicios que haya causado, se imponga al delincuente
la pena que merezca por el hecho ya declarado, segun las circunstan-
cias mds o menos agravantes con que aparezca del juicio, ddindose
cuenta de las resultas a las Cortes y al Gobierno» (art. 31). En ello,
«los jueces y tribunales procederdn con la mayor actividad, prefirién-
dolas (las de la Constitucion) a los demds negocios y abreviando los
términos cuanto sea posible» (art. 33) (121).

Que en esta mescolanza no pueda hallarse precepto indirectamente
enfocable al actual articulo 53-2 de la Constitucidon no esta tan fuera
de dudas; que tiene gran importancia como precedente el Decreto de
las Cortes de 28 de noviembre de 1812 no lo dudamos; la defensa de
la Constitucién se encarga a los tribunales ordinarios.

§6. Y vamos a examinar la expresién «procedimiento basado en
los. principios de preferencia y sumariedads-.

En el repaso hecho de los textos preconstitucionales, de enmiendas,
votos - particulares, etc., hemos llegado a la consecuencia de -que ni
diputados ni senadores se daban perfecta cuenta del significado de la
expresion «sumariedad». Y si en algin caso atendian a los textos, lo
hacian dandole el valor de «celeridad» o <brevedad», pero no el de
conocimiento o cognicién parcial de un asunto. En el mismo error —a
nuestro modesto entender— ha caido parte de la doctrina; de lo que
hemos leido, deducimos que tan solo los profesores ALMAGRO NOSETE y
De 1a Oriva SaNTos se han dado cuenta de la importancia del asunto.

Hemos dedicado nuestra atencién al mismo en diversas publicacio-
nes (diferencia entre juicios plenarios lentos-juicios plenarios rapidos,
de un lado, y juicios sumarios, de otro) (122). Pero vemos que no
estard de mas recordar un poco lo que deciamos ya hace muchos afnos,

(121} Cfr. nuestro trabajo cit., Poder legisiativo, etc., pp. 191 y ss.

(122) Cfr. nuestro libro El juicio ordinario y los plenarios rdpidos, 1953, Bar-
celona, ed. Bosch, passim; El juicio ordinario, los plenarios rdpidos y los suma-
rios, en «Revista de Derecho Procesals, Madrid, 1954, y en Estudios de Derecho Pro-
cesal, cit., 1955, pp. 371 y ss.; Sugerencias sobre el «Anteproyecto de Buses para el
Codigo procesal civils de 1966, Universidad de Valencia, 1966, p. 77; <Juicio ordi-
nario, plenarios rapidos, sumario, sumarisimo», en Temas, cit., t. II, pp. 823 y ss.
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aqueilo en que persistimos ¥ que aun ha sido aceptado por la Comision
General de Codificacién («el tipo de expresion de juicios plenarios rd-
pidos») (123).

El juicio declarativo ordinario —el mas extenso— se basa y se ha
basado siempre en el deseo de acabar definitivamente con un litigio,
de manera que la satisfaccién (124) sea alcanzada de modo pleno
—o0 semiplenc— por una de las partes (o repartida entre las dos); aca-
bar con el litigio de modo judicial, de tal modo que no sea ya posible
otro proceso sobre el mismo, como consecuencia de la nota de estabili-
dad y permanencia de la satisfaccion, asegurada por la cosa juzgada
material {con excepcién del llamado «recurso de revisién»).

Por dicho motivo, es necesario que en él se dé toda su extensién
en materia de excepciones, medios de ataque y de defensa, medios
probatorios, etc. E igualmente el sistema de recursos debe ser el mas
completo de todos. Por todo ello se precisa el otorgamiento de plazos
largos y aun de facilidades para su prérroga, plazos extraordinarios,
etcétera. El conjunto «justifica parcialmente» —parcialmente sélo, por
su arcaismo procedimental— una copiosa serie de preclusiones, resolu-
ciones, judiciales interlocutorias, incidentes formales o de fondo que
se presentan paulatinamente, etc. (125).

Es evidente que el desarrollo de este tipo procesal lleva consigo
mucho tiempo, trabajo y, como consecuencia, antieconomia. Por ello,
desde muy antiguo se pensé y se puso en practica que tal specimen
de juicio —el solemnis ordo iudiciarius medieval—no respondia a de-
terminadas finalidades que mediante el proceso declarativo se pre-
tenden obtener; y de ahi la aparicién histérica de bastantes procesos
especiales.

El clasico autor procesalista MitTermalER decia (126) que existen
casos en que un peligro juridico (127) es inminente y entonces se ha

(123) Asi, en el texto adoptado por el Pleno de la Comisién General de Codifi-
cacién en julio de 1970, y por dos veces, en su «Exposiciéon» aludia expresamente
a los <juicios plenarios rapidos».

(124) Cfr. FairéNn GuiLLEN: <El proceso como funcién de satisfaccién juridicas,
discurso inaugural del V Congreso Nacional de Derecho procesal argentino (Salta,
15 de julio de 1968), en La Ley, Buenos Aires, 5 de agosto de 1968; in extenso, en
la Revistq de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1969, I, passim, y en Temas
del Ordenamiento procesal, Madrid, Tecnos, 1969, t. I, pp. 353 y ss.

(125) Nos estamos ateniendo fundamentalmente a lo que ya dijimos en nues-
tros trabajos citados en la nota 122, supra. '

(126) Cfr. MiIrTERMAIER: Die summarischen Verfahrungsarten des gemeinen
deutschen 6urgerlichen Processes, Bonn, 1840, pp. 47 y ss.

(127) Naturalmente, no nos referimos aqui al periculum in mora caracteristico
do los procesos cautelares; éstos se diferencian de los declarativos sumarios en ser
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de dar a los interesados un medio procesal de evitarlo y aun de su-
primirlo con la rapidez requerida. En tales casos, una de las soluciones
estriba en que, en vez de plantear en juicio todas las cuestiones juri-
dicas que surjan o puedan surgir en torno a ese peligro (128) —esto
es, en lugar de plantear el litigio con todas sus extensas posibilidades—,
se le haya de enfocar procesalmente, tan sélo con respecto al punto
peligroso («que ha hecho crisis», podria decirse), con absiraccion de
los demas, de tal modo que en el juicio tan so6lo se discuta y resuelva
sobre dicho punto. En tales casos, el proceso no agotara el litigio en
total, sino tan s6lo uno de sus fragmentos.

Corolario 'de esta requerida necesidad de rapidez para proveer a
conjurar rapidamente el peligro es la de no hacer admisibles ciertas
alegaciones y ciertos medios de prueba. La limitacién de plazos, la
oposicion a los intentos de alargar el procedimiento son consecuencias
de lo expuesto.

Aqui tenemos a los juicios sumarios. Conocimiento limitado; luego,
cosa juzgada limitada a lo conocido; luego, posibilidad abierta para
las partes, a fin de acudir a un proceso extenso —el plenario—en el
cual se discutira todo el conjunto del campo litigioso.

Estas son las caracteristicas de los juicios sumarios. No habiendo
sido la cogniciéon completa, la cosa juzgada tampoco puede serlo; el
litigio tan sdlo se resolvié en un plano o aspecto limitado. Y por lo
tanto, preciso es que las leyes creen un vehiculo procesal —esta vez
no marcado por la excesiva urgencia— para que las paries puedan
atacar y defenderse con toda la holgura que estimen del caso (salvo
abusos, naturalmente); asi aparece el juicio plenario, que desborda de
los cauces de sumario, y que, al abordar el thema procedendi en toda
su amplitud, puede también desbordar los limites de la cosa juzgada
aparecida en el anterior juicio sumario.

E histéricamente aparecié un tipo de procesos que, apartandose,
por su excesiva extension, complicacion y carestia, del «plenario ordi-
nario», contenia una cognicién o conocimiento plenos, pero consegui-.
da a través de un procedimiento mas breve. Asi aparecieron los jui-
cios plenarios rdpidos. Siendo «plenarios», no cabia volver sobre ellos
(el caso contrario a los sumarios); siendo «réapidos», esquivaban los

simplemente instrumentales, en tanto que los sumarios resuelven una parte del
fondo del asunto. Cfr., por todos, CaLaMaNDREL, Introduzione allo studio sistematico
dei provvedimenti cautelari, Padua. CEDAM, 1936, pp. 12 y ss.

(128) Cfr. la nota anterior. i )
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errores formalistas que con razén se imputaban a los «plenarios ordi-
narios» (129).

Ahora bien, con respecto a la «sumariedad~», hay dos tendencias:
la del profesor Guase, diversificando entre «sumariedad por razones
cuantitativas», esto es, persiguiéndose en ellos la misma finalidad que
la. del proceso comun, pero mediante un aligeramiento o simplifica-
cion de tramites (130) —son los que nosotros llamamos «plenarios ra-
pidos»—, y «sumariedad por razones cualitativas», de tramitacién tam-
bién mas ligera y abreviada, pero especialmente con posible limitacion
de la cognicion judicial (131) (a éstos los llamamos nosotros «su-
marios»).

La clasificacién de Guasp, muy aleccionadora, es, quizas, muy ri-
gida; se basa mejor en la «forma» de los procedimientos —tanto en
los plenarios rapidos como en los sumarios se tiende, naturalmente, a
la aceleracion— que en el ambito del conocimiento. En los primeros,
«completo» y sin posibilidad de plantearlo otra vez (ya que se ha es-
cogido el juicio mas amplio y la cosa juzgada todo lo abarcal; en los
segundos, «incompleto», «parcial» (dirigido a sofocar una necesidad
o un peligro urgentes), y, por tanto, susceptibles sus sentencias no ya
del légico sistema de recursos (132), sino ain de que se plantee todo
el asunto litigioso en un segundo proceso muchc mas amplio, el «ple-
nario» (y éste puede ser rapido o mas lento).

En resumen, las pautas de diferenciacion de los juicios simplemen-
te acelerados (que llamamos «plenarios rapidos»), con respecto al «ple-
nario ordinario», reside tan sélo en su forma, en tanto que su dife-
rencia. de los «sumarios» reside en su contenido (133).

Este ubicuo caracter del vocablo «sumario» ha sido y es causa de
no pocos errores (al confundirsele con lo «rapido», «breve», acelera-
do, pero de cognicidon generall. Y en este error han caido los autores
de la Constitucién.

(129) Sobre esta evolucién histérica, perturbada en Espana por una serie de
concausas, cfr. BriecLes, Einleitung in die Theorie der summarischen Processe,
Tauchnitz, Leipzig, 1859, pp. 12 y ss., passim. y la abudante bibl. cit. en nuestro
libro El juicio ordinario y los plenarios rdpidos. )

(130) Cfr. Guasp: <Reduccién y simplificacién de los procesos civiles especialess,
Ponencia leida por el A. en el I Congreso Internacional de Derecho procesal civil
(Florencia, septiembre-octubre 1950) y en Anuario de.Derecho Civil, Madrid, 1951,
abril-junio, esp. pp. 419 y ss.

(131) Cfr. Gussp, ob. cit., p. 420.

(132) Por ejemplo, en el llamado <Procedimiento de apremio en negocios de
comercio» (en realidad, se trata de un juicio sumario) no hay recursos, pero si la
posibilidad de plantear un juicio plenario (art. 1,558 de la LEC). =

(133) Cfr. BrieGLEB, ob. cit., pp. 12 y ss. y nuestro libro cit. El juicio ordinario
y los plenarios répidos, passim.
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En efecto, escrutando —ya lo dijimos— textos prelegislativos e in-
tervenciones de diputados y senadores, lo que apreciamos es que con-
funden lo «sumario» con lo «rdpido»; no hemos visto ninguna alusién
a un <juicio plenario» posterior —que no hubiera hecho sino compli-
car aun mas las cosas, haciendo del recurso de amparo una entele-
quia—; pero si a la brevedad de ese famoso «juicio preferencial y
sumarios. :

Por ejemplo, al senador MaRrTiN-RETORTILLO BAQUER, le preocupaba
—justamente— que «estos sistemas de actuaciones deberian tener pre-
ferencia y deberian, desde luego, dotarse de la posibilidad de apela-
cién y, quizas, de la posibilidad de casacién»; su preocupaciéon por
estas «tres oportunidades de enjuiciamiento» e llevaba a pedir la
supresion del amparo constitucional. Y, en el fondo, latia la idea de
la «falta de celeridad del proceso-»; semejante preocupacién abrigaba
el senador ANGULO MoNTES (134). :

Estimamos que, desde que en el texto preconstitucional de 5 de
enero de 1978, en el entonces articulo 45-2, se utiliz6 la frase «... ante
los tribunales ordinarios, por un procedimiento basado en los princi-
pios de preferencia y sumariedad...», tanto en el Congreso como en
el Senado, faltaron quienes debian haber formulado las siguientes —o
analogas— preguntas:

«La expresiéon 'sumariedad”, que desde hace siglos tiene dos acep-
ciones (135), ¢se utiliza como "cognicién limitada” o como equivalente
a "brevedad’'?» (138).

Y si se trata del primer caso, donde estd regulado el juicio ple-
nario consecuente?

Si se contestase a esta ultima pregunta: «Est4 en el propio pro-
ceso constitucional de amparo», la réplica no se haria esperar; una
«superposicién de dos clases de jurisdicciones que, por su naturaleza
y composicién, por su estructura y funcionamiento, son tan entera-
mente heterogéneas (137)...», que no cabe semejante salto.

Sin embargo, hemos de confesar que la desapariciéon de las expre-

(134} Cfr. MAaRTiN-RETORTILLO BaQUER, intervencién, en «DSS» de 30 de agosto
de 1878, p. 2113; ANGULO MoONTES, en el mismo «DSS», p. 2115.

(135) Cfr. BrieGiEs, ob. cit., passim, y por lo menos, desde el cisma juridico
organizado por la Clem, Saepe contigit y otras normas; nuestros modestos trabajos
de diferenciacién de El juicio ordinario, los plenarios rdpidos y los sumarios; El
juicio ordinario y los plenarios rdapidos, etc.

(136) La pregunta también se la ha formulado el profesor DE La OLiva SaNTOS,
en ob. cit., pp. 412 y ss. ’ ’

(137) Cfr. el senador ANGULo MonTES, en «DSS» de 30 de agosto de 1978, p. 2115.
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siones sineficaz la reclamacién ante otros tribunales» o «desestimada
la reclamacion ante otros tribunales» nos causé alivio, pese a que el
actual articulo 161, 1, b), no hace sino diferir la solucién del proble-
ma {(«en los casos y formas que la ley establezca»).

Sigamos en la suposicién —hasta que la despreciemos, no queda-
remos tranquilos— de que —pese a no haberse nombrado la «sumarie-
dad» como cognicién limitada— ese «procedimiento preferente y su-
mario» del articulo 53-2 es realmente un sumario (cognicién limitada,
pero limitada ¢a qué? Otro problema.

Recordemos gue el senador MARTIN-RETORTILLO BAQUER se inquietaba
—justamente— de la «posibilidad de apelacién y, quiz&, de la posibi-
lidad de casacién» (138) en tal procedimiento.

Pues bien, en la hipéiesis formulada por el senador MarTiN-RETOR-
TILLO Se nos volveria a plantear el problema derivado de una falsa
concepcion de la «sumariedads».

En efecto, es justo —y asi lo informaba el citado senador— que en
estos procedimientos ssumarios» haya <apelacién» y quizas <«casa-
cién»; pero, aun después de haber terminado con esta casacién, podria
volver a instarse el asunto con toda su extensién —de modo plenario,
expresion muy antigua, pero que tampoco parece haber calado muy
hondo—en Primera y Segunda Instancia y <«quizas» en casacion...
Este sera el resultado de comprender en su sentido propio y unico la
expresion ‘«sumariedads».

Pero como los legisladores no «vieron» este aspecto, y si s6lo el de
la «brevedad», «rapidez», etc. —esto se llama «plenariedad» rapida—,
debemos pensar en suposicién tan poco agradable a la economia pro-
cesal.

De la escasa doctrina elaborada sobre la base de la Constitucitn
o de sus proyectos ya vimos que el profesor DE La Oriva SaNTOs se
habia planteado el problema de la doble acepcidén procesal de la «su-
mariedad» (139), y que el profesor ALMAGRO NOSETE igualaba «suma-

(138) ¢Y por qué no? la LEC admite el recurso de casacién por quebratamiento
de forma en los verdaderos juicios sumarios (juicios ejecutivos, posesorios) y lo
admite de infraccién de ley para dichos juicios sumarios —el sumario ejecutivo, los
interdictos posesorios— en ciertos casos (art. 1.694).

Exceptua del recurso de casacién por infraccién de ley... a los demds en que
después de terminados pueda promoverse otro juicio sobre el mismo objeto. He ahf
una buena definicién de sumariedad que parece no heber calado aun.

(139} Cfr. ob. cit., pp. 412 y ss.
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riedad» —la del art. 53-2—a «brevedad~» (140). Y ésta es la acepcion
tomada por los legisladores.

Habria que preguntar a los legisladores —con el debido respeto—:
«¢,Por qué habéis utilizado ab initio la expresion “sumariedad”, que
tiene dos acepciones (141) muy diferentes y que la hacen equivoca y
ocasionada a confusiones?»

Pero aun hay otros problemas que deben ser resueltos.

Existe la posibilidad de que la norma posiblemente vulnerada, se-
gun el articulo 161, 1, bJ), en relacion con el 53-2, no sea de orden
civil, sino penal, laboral o administrativa; se hace evidente que el fa-
moso «procedlmlento basado en la preferencia y equidad» debe dife-
renciarse, segun la supuesta norma violada de que arranque. ;Sera
la solucidén, la de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona? (Esto es, el tal «procedimiento prefe-
rente y sumario» seria uno penal, laboral, contencioso-administrativo:
plenarios rapidos.) (O se crearan nuevos procedimientos? El acudir
a la citada Ley supondra que el legislador confiesa haber errado en
su calificacion de «sumario» al tal procedimiento previo al de ampa-
ro, ya que los tres que figuran en la mencionada Ley son plenarios.

Y el inconveniente de remitirse al «procedimiento incidental», tam-
bién utilizado como plenario y muy inferior en técnica al juicio de
menor cuantia, como ya dijimos.

Y, aun asi, serd necesario gue exista el correspondlente sistema
de recursos (como existe en la repetida Ley), que, aun previsto su ca-
racter «urgente» y.«preferente», produciran un considerable consumo
de tiempo. - )

Y nos hallamos con la expresion «preferenc1a»

Ya vimos cémo esta expresién se utilizé por las Cortes de Cadiz
en su Decreto de 28 de noviembre de 1812, que confiaba la custodia
de la Constitucion a <los Tribunales del Reino». Desde alli hasta ahora
se ha utilizado muchas veces. Por ejemplo: en el Real Decreto-ley
de 1 de julio de 1978, sobre terrorismo, a las causas que por dichos
delitos se instruyan se les da la calidad de «absoluta preferencia»;
en la repetida Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fun-
damentales (de 26 de diciembre de 1978), a los procesos penales de

(140) Cfr. ob. cit., p. 324.

(141) Aun hay maés: el «Sumario» de la LECRIM no es sumario; 1o que tiene de
proceso es plenario, aunque con ung serie de caracteres que pueden mover a error;
los Consejos de Guerra no son «sumarioss, ni «sumarisimoss, sino «rapidos» o
«rapidisimos; .el «plenario» opuesto al «sumeario» del Cddigo de Justicia Mxlltar es
un grave error de arrastre de materiales histéricos.

o
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que en -la misma se trata se les da caracter «urgente y preferente»;
a los contenciosoc-administrativos, el de «urgente» (y, por cierto, la
«absoluta preferencia» de los procesos por razén de delitos de terro-
rismo —Real Decreto-ley de 1 de julio de 1978—, como muestra de su
«absoluta preferencia», nos dice que, «si por de la penalidad asignada
al delito, se siguiera el procedimiento ordinario, desde la presentacion
del ultimo escrito de calificacién hasta la vista no transcurriran mas
de. tres meses»). Ahora, el articulo 53-2 de la Constitucion también
habla del principio de «preferencia».

Siendo, como es, una norma de rango superior, deroga a las demas
en lo que la contrarien. Pero, por ejemplo, en el caso de que, segun
el Real Decreto-ley de 28 de enero de 1979 («<BOE» de 1 de febrero),
sobre proteccién de la seguridad ciudadana, haya un sujeto en situa-
cion de «prisiéon provisional incondicional», y que en el procedimiento
se trate de su «agilizaciéon procesal mediante la generalizacién del
procedimiento de urgencia...», ;sera siempre preferente el constitu-
cional «procedimiento basado en los principios de preferencia y su-
mariedad», o procedera, al menos, seguir lo mas rapidamente posible
los procesos en que <haya preso preventivo incondicional»?

Son muchas las <preferencias» que recaen sobre los <tribunales
ordinarios» y nacionales —y recordemos la alusién que la Ley de Pro-
teccion de los Derechos Fundamentales de las Personas hace en su
«disposicion adicional» al futuro desarrollo del «amparo», a cuya «en-
trada» se halla nuestro «procedimiento preferente y sumario».

Recordemos que esta Ley fija, para proteccion de las «garantias
jurisdiciconales penales», «cuando el conocimiento y fallo corresponda
a la Audiencia Provincial», «el tramite (se podia haber utilizado un
término menos tosco; v.gr., el "procedimiento”)... sera el que dispone
el capitulo III del titulo III del libro IV de dicha Ley de Enjuiciamien-
to criminal»..., «con las siguientes modificaciones» (142).

Pues bien, el procedimiento adoptado, ya de por si, se halla bajo
el titulo «Del procedimiento de urgencia para determinados delitos»,
pero ademas es calificado, por la Ley de 26 de diciembre de 1978,

(142) Estas modificaciones son gravisimas; v. gr., «<el plazo para instruccion y
calificacion que concede el articulo 797 de la LECRIM se entenderd comun, y de
cinco dias, pare todas las partes acusadoras, y también comun, y de la misma
duracién, para las partes acusadas» (art. 2.°-tres-segunda de la Ley de 26 de di-
ciembre de 1878).

Esta «comunidad de plazos» —enemiga o amiga mortal de extrafios lmsconsor~
cios— dara que hablar, que protestar y que escribir.
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de «urgente y preferente». Dos veces «urgencias, si tenemos en cuen-
ta el gravisimo Real Decreto-ley de 30 junio de 1978 («absoluta pre-
ferencia», articulo 5.° «procurandose ademas la agilizacién (143) de
los tramites procesales...»), Y dos veces preferencia, si nos remitimos
al articulo 53-2 de la Constitucién, para el especifico «procedimien-
to» (?) clave del amparo constitucional.

Prescindamos de los defectos muy graves que cabe imputar a los
procedimientos escogidos por la Ley de 26 de diciembre de 1978 —so6lo
su examen ya ha provocado y provocara la aparicion de bibliografia
critica, que deseamos sea profunda y feraz—y terminemos por ahora
con el hilo de este discurso (144).

Para fijar un sistema de prioridades entre tanta «preferencia»,
hubiera sido muy util que en la Constitucion se distinguieran las «le-
yes constitucionales- y las <orgénicas- {amén de las «ordinarias»), tal
como se pedia en las enmiendas numeros 685 y 897 de la Agrupacién
Independiente (145).

Pero, a falta de ello, hemos de contentarnos, por el momento, con
la idea de sceleridad» —falsamente llamada <sumariedad» en el articu-
lo 153-2—, con el deseo, explicitado oralmente y por escrito, de que

(143) Un nuevo principio del praceso y del procedimiento, o mas bien resuci-
tado: el de la «agilizaciéns. No se pierde de vista el kurz, nervose und deutlich de
la Jungste Reichsabschied de 1654. Cfr. sobre ella BRIEGLEB, ob. cit., pp. 199 y ss.;
FairRéN GuUILLEN, El juicio ordinario y los plenarios rdpidos, cit., pp. 59 ¥ ss.

(144) El Real Decreto de 20 de febrero de 1979 {«BOE~ del 27) no entra en cuestién
que nos interese, aungue anuncia <la elaboracién de la definitiva regulacién legal
del. procedimiento de amparo o tutela de los derechos reconocidos en la Constitu-
cién», lg cual debe entrafiar una clarificecién del problema que aqui planteamos
(mejor dicho, que nos plantearon los autores del art. 53-2 de la Constitucién).

. .Desde tiempo casi inmemorial se vienen reiterando en Espafia (en todo el mundo
civilizado) leyes, decretos, fueros, pragmaticas, instrucciones, etc., destinados a la
aceleracién del proceso. Sin ir mas lejos, en las Cortes de Cadiz, el dia 18 de
abril de 1911, se examinaba «un proyecto de reglamento para que las causas crimi-
nales tengan un curso més expeditos (cfr. el <Boletin de las Cortes Generales y
Extraordinarias» nam. 200, de la fecha citada, pp. 894 y ss.).

Por cierto, que es de alabar la prudencia de Arzaca cuando dice: «Realmente,
el procedimiento de hdbeas corpus nunca tuvo vigencia en nuestra patria» (ob. cit.,
pagina 204); no tuvo vigencia, pero hubo intentos de introducirlo.

Y exactamente en el «Boletin de las Cortes Generales y Extraordinarias» de
Cadiz, de 19 de abril de 1911, en el dictamen de la Comisién de Justicia se hace
constar que se basaba en un proyecto de don MaNUeL pE LraNo «para establecer la
ley de habeas corpus-...

Posiblemente le ocurria a don Manurer pE Lrano lo mismo que actualmente ha
mostrado ALzaGa que le ocurre: «que no conocfa la «Manifestaciéns, al contrario
que los ilustres redactores del «Discurso preliminar» de la citada Constitucién
de 1812,

(145) Cfr. vol. de Enmiendas ante el Senado, pp. 285 y 302 y ss.
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se pravea pronto al desarrollo de dicha y defectuosa —pero fundamen-
tal—norma de <apertura» 0 «no aperturar del recurso de ampa-
ro (148), y de que nuestros legisladores «pisen fuertemente la tierra»
sin fantasias, pero... previa una excursién informativa al mundo de los
buenos conceptos, acreditados por la Historia (147).

Madrid, mayo de 1979.

(148) Cfir. las palabras del senador L. Martin-ReToRTILLO BAQUER €en lg sesién de
la Comisién del Senado de 30 de agosto de 1978, «DSS. del mismo dia, p. 2113,
primera columna, a.f., y segunda, a.p.

(147) Hemos pretendido en nuestro libro El juicio ordinario y los plenarios
répidos que hoy dfa los procesos civiles «ordinarios» no son ni mas ni menos que
un producto del desarrollo de los «plenarios r4pidos», que dominaron la escena
por sus ventajas sobre los viejos juicios plenarios ordinarios (solemnis ordo iudi-
ciarius), excepto en Espafna, en donde por una complicada serie de concausas
malhadada sigue siendo el juicio arquetipico civil el de «mayor cuantias, descen-
diente de los del solemnis ordo iudiciarius y no de los plenarios rapidos, que tam-
bién tuvieron su entrada y evoluciéon en Espana, plasmandose en los de menor
cuantia y después, y mejor, en el llamado «de cogniciéns» o de pequefia cuantia.
Cfr. dicho libro, passim.

En el resto de Europa, la vieja solemnis ordo iudiciarius fue paulatinamente
berrida y sustituido el juicio ordinario, rituario en exceso, complicado y antieconé-
mico, por los otros tipos de «plenario rapido» que ocuparon su lugar. Cfr. dicho
libro, passim. ’
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