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I. EL SINALAGMA REFLEXIVO

El atributo de “fundamentales” que se predica de determinados derechos
es sugerente: evoca un caracter basico, primario, que serviria de apoyatura al
ordenamiento jurfdico a modo de cimiento. Esta impresion se confirma con la
presencia de los derechos fundamentales entre los rasgos esenciales de mu-
chas de las instituciones constitucionales: la potestad legislativa, el Tribunal
Constitucional, el Defensor del Pueblo... y se reafirma con las multiples espe-
cialidades que los rodean, como la reserva de ley orgénica o su enumeracién
en el primer Titulo de la Norma Fundamental.

Otra de esas especialidades figura en el articulo 53.1 de la Constitucion
(CE), que parece restringir la obligacién de respetar los derechos fundamenta-
les al sefialar que “vinculan a los poderes publicos”, sin citar a los demads suje-
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tos de derecho. Bien es cierto que la obligacidn de su respeto es erga omnes,
como se deriva de la caracterizacién de Espafia como un Estado de derecho o,
en ultima instancia, de la tutela judicial efectiva de todos los derechos consa-
grada en el articulo 24 CE. La singularizacién de los poderes publicos como
perturbadores potenciales de los derechos fundamentales es atin mds evidente
al regularse el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. El articulo
41 de su Ley Orgdnica (en adelante, LOTC) establece la proteccion de “todos
los ciudadanos (...) frente a las violaciones de los derechos y libertades a que
se refiere el apartado anterior [arts 14 4 30 CE] originadas por disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos (...)”. En este ca-
s0, el énfasis dirigido a los poderes publicos si es excluyente. Las violaciones
de derechos fundamentales provenientes de particulares si merecen tutela,
pero no ante el Tribunal Constitucional.

A esta mayor relevancia de los poderes ptiblicos se afiade otra especialidad
intrinseca de los derechos fundamentales: normalmente, la titularidad de un de-
recho se adquiere al celebrar un negocio juridico determinado o al encontrarse
una persona en una situacion concreta; de tal forma que, antes de determinar si
existe un derecho u obligacion, se requiere comprobar si concurren esas circuns-
tancias: si existe un grado de parentesco que obligue a prestar alimentos, o si
concurre titulo que justifique el derecho de propiedad sobre una cosa. En el caso
de los derechos fundamentales, su titularidad no depende de condicién alguna:
se ostentan por el hecho de ser persona. De ahi que se les denomine también de-
rechos “humanos”. Ello significa asimismo que la igualdad y la generalidad,
atributos del Estado moderno, se predican especialmente de los derechos funda-
mentales. Se trata de derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre,
reza el predmbulo de la Declaracién francesa de Derechos del Hombre y del
Ciudadano. No todo ser humano es propietario, no todo ser humano es menor de
edad, pero todo ser humano si tiene derecho a su integridad fisica. Ello produce -
un curioso efecto: la conciencia de que somos titulares de estos derechos por el
hecho de ser personas implica el deber de respetarselo a los demas por el mismo
motivo. El poseedor con titulo es el inico que puede exigir el goce pacifico de la
cosa; los demds son los obligados a respetérsela. Por el contrario, el derecho a
nuestro honor y buen nombre implica necesariamente el deber de respetarselo a
los demds, a todos, por el hecho de ser personas y sin condiciones afiadidas, y
con el mismo contenido que nosotros podemos exigir. Podriamos llamar a esta
dualidad de los derechos fundamentales, derivada de su generalidad, su sinalag-
ma reflexivo, ya que somos a la vez acreedores y deudores del mismo derecho:
podemos hacerlos valer frente a los demas a la vez que los demads pueden hacer-
los valer frente a nosotros en las mismas condiciones.
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Esa generalidad propia del sinalagma reflexivo, ;qué relacién tiene con la
singularidad con que nuestro ordenamiento enfatiza la obligacioén de los pode-
res publicos en respetar los derechos fundamentales? Ese énfasis en la obliga-
cidn, jes acaso el correlativo a una titularidad reforzada de algunos derechos
fundamentales por parte de las Administraciones? ;Refleja tal vez que, en su
caso, el sinalagma se establece no entre la titularidad del derecho y la obliga-
cion de respetarlo, sino entre la obligacion de respetarlo y otras posibilidades o
ambitos de actuacién de que éstas disponen? Si asi fuese, el sinalagma ya no
seria ni reflexivo ni equivalente, sino que se produciria entre dos haces de po-
sibilidades diferentes. De un lado, el particular gozaria de derechos fundamen-
tales; de otro, los poderes publicos gozarian de otro tipo de disponibilidad. No
serian, en consecuencia, titulares de derechos.

Son muchas las maneras de enfocar una respuesta a estas preguntas; en
todo caso, distan de ser terminantes. El problema se arrastra a través de los
afios, de los ordenamientos, de los libros y de las Sentencias, y no se cierra.
Desde hace tiempo se planteo en la Republica Federal de Alemania y (...) no
ha encontrado una respuesta minimamente pacifica en la doctrina’y tampoco
en la jurisprudencia del BVG'. En nuestro pais, el Tribunal Constitucional ha
elaborado una doctrina que no siempre responde a convicciones solidas e in-
variables, sino que muestra una direccion vacilante y a veces divergente®.
Tampoco el derecho positivo responde tajantemente a estas cuestiones, de-
mostrando asi que la existencia de los derechos fundamentales como una reali-
dad previa a todo ejercicio normativo, se base en la naturaleza, la ética o el
pacto social, condiciona el mejor propdsito ordenancista del legislador.

Ante tanta pregunta sin responder, es dificil afiadir algo nuevo al debate.
En todo caso, este trabajo abriga dos propoésitos: intentara abordar el problema
partiendo de los principios generales del ordenamiento que podrian dar res-
puesta a la cuestion; no desde una perspectiva inductiva, sino deductiva. E in-
tentara con ello explicar a qué obedece esa especial obligacion de los poderes
publicos a la hora de respetar los derechos fundamentales. Ello supondra ads-
cribirles una funcién determinada, a la vez que pronunciarse sobre si las Ad-
ministraciones Publicas pueden ser titulares de los mismos.

" Ifiaki LASAGABASTER, Derechos fundamentales y personas juridicas de derecho

publico, en Estudios sobre la Constitucion Espariola: homenaje al profesor Eduardo Garcia
de Enterria, ed. Civitas, Madrid, 1991 , Volumen II, pg. 651.

% M®* Teresa CABALLEIRA RIVERA, ;Gozan de derechos fundamentales las
Administraciones Publicas? (STC 175/2001 de 26 de Julio, en Revista de Administracién
Publica, nim. 158, Mayo/Agosto 2002, pg.233.
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Indiquemos como advertencia previa que en este trabajo nos cefliremos a
las actuaciones de los poderes publicos bajo la égida del derecho administrati-
vo, no del privado; y en este contexto, a sus relaciones con los particulares, no
con otras Administraciones Publicas.

II. PRIMERA REDUCCION DEL PROBLEMA: EN QUE MOMENTO SE
PLANTEA SI LOS ENTES PUBLICOS SON TITULARES DE DERE-
CHOS FUNDAMENTALES

Cuando los entes publicos actiian sujetos al derecho administrativo, es
posible revisar su actuacién por parte de los Tribunales. La Ley de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa (LJCA) regula detalladamente dicha revision
y las cargas procesales de que dispone cada parte para hacer valer sus derechos
¢ intereses. Ambos, demandante y demandado, particular y Administracidn,
disponen en paralelo de acciones y recursos que podran utilizar durante el pro-
ceso. En respeto del principio de igualdad de armas, ninguna parte dispone de
recursos que a la otra se le niegan. Ademads, las partes podrdn basar sus preten-
siones en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, sin limite alguno.
Con igualdad para recurrir y libertad para alegar, no tendria sentido que, en el
marco de la LICA, se plantee como cuestion procesal la titularidad de dere-
chos fundamentales de los poderes publicos porque éstos no necesitaran ha-
cerlos valer; ya disponen de vias expeditas para reclamar lo que les correspon-
de. Incluso si en el proceso se cometen irregularidades que aminoran sus
derechos, las partes pueden basar su recurso en una infraccién de normas pro-
cesales que les haya causado indefension.

Otro es el caso cuando se ha agotado la via judicial ordinaria. Entonces, la
igualdad de armas aplicada al acceso a los recursos desaparece. De una parte,
la Administracién dispone de un recurso, el de casacion por interés de ley, que
estd vedado al particular; de otra, éste dispone de un recurso, el de amparo ante
el Tribunal Constitucional, cuya disponibilidad a favor de la Administracién
es mds que discutible. Ademas, existe una diferencia fundamental ante ambos
recursos; el de interés de ley, en caso de prosperar, no afectard a la situacidn ju-
ridica derivada de la Sentencia que se recurre. El de amparo en cambio si pue-
de tener consecuencias sobre esa situacion juridica, las necesarias para resta-
blecer al particular en el goce del derecho fundamental violado. El particular
dispone asi de una via mas eficaz que la Administracién. De ahi que ésta pueda
verse tentada a utilizar la via de amparo como una ultima oportunidad para re-

-visar la decision judicial que le ha sido desfavorable. Al requerirse la titulari-
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dad de un derecho fundamental para recurrir en amparo, ello ha supuesto que
haya sido la jurisprudencia constitucional, mas que la contencioso-administra-
tiva, la que se ha visto obligada a pronunciarse sobre su titularidad por parte de
las Administraciones Publicas. En consecuencia, abordar esta cuestiéon en
nuestro ordenamiento exige fijarse en un momento procesal muy preciso: el de
la admisién a trdmite de recursos de amparo interpuestos ante el Tribunal
Constitucional por aquéllas. Ello no significa que el problema material se con-
vierta en meramente procesal: en palabras del Tribunal, e/ problema de la titu-
laridad o capacidad de derechos fundamentales y el de la titularidad de la ac-
cion de amparo constitucional, aunque teoricamente diferenciables, termina,
desde este punto de vista, por confundirse (STC 64/1988, f.j.1). Se trata sim-
plemente de que el problema, de honda filosofia juridica y cuya solucidn,
como ya veremos, implica un pronunciamiento incluso sobre la forma de Esta-
do, surge en un momento procesal muy determinado.

1. SEGUNDA R,EDUCCION: L.OS PODERES EXORBITANTES DE LOS
PODERES PUBLICOS

El Estado de derecho se basa en la imposibilidad de imponer a los demas
el cumplimiento de las obligaciones. Toda imposicién es coaccién y en conse-
cuencia uso de la fuerza, y los ciudadanos, en aras de la convivencia, han re-
nunciado a ésta y la han depositado en el Estado. Por ello impetraran a uno de
sus poderes, el judicial, para que declare cudles son sus derechos respecto a un
tercero y para legitimar los actos necesarios para que esa declaracion se im-
ponga. La fuerza se utilizara en ultima instancia pero por el Estado, quien pre-
viamente a su uso habré reflexionado sobre los fundamentos legales de la peti-
cién que se le ha cursado y habra escuchado a la persona afectada. La tutela
judicial actia de este modo de garantia de toda la sociedad, al servir de alterna-
tiva valida al uso de la fuerza individual y arbitrario. Y es que es /a falta de po-
der de cada individuo para imponer sus derechos e intereses —consecuencia
necesaria del deber de respeto a los demds y de la paz social a que se refiere el
art. 10.1 CE— la que dota al derecho a la tutela judicial efectiva de su cardc-
ter materialmente esencial o fundamental, en tanto necesario para la realiza-
cion de los derechos e intereses de los particulares®. Sin tutela judicial, los
derechos sélo pueden imponerse rompiendo la paz social.

Sin embargo, la idea de ciudadanos que conviven pacificamente con la
seguridad de que nadie les coaccionara unilateralmente posee una importante

*  8TC 175/2001, £,j.6.



144 PABLO RUIZ-JARABO

excepcidn en la Administracién, que puede establecer normas, declarar que en
aplicacién de las mismas un particular est4 obligado a una prestacion concreta
y forzarle a cumplirla. Son éstas las potestades exorbitantes de los poderes pu-
blicos incluida la de autotutela, la mas vigorosa por suponer actuaciones mate-
riales sobre el administrado y sus bienes sin requerir ni su anuencia ni la inter-
vencién judicial. Se trata, en definitiva, de otra manifestacién del monopolio
de la fuerza del Estado.

Si la Administracién puede imponer unilateralmente determinadas obli-
gaciones a los particulares desde que declara una obligacién hasta su ejecu-
cidn, no necesitara alegar la titularidad de derecho fundamental alguno ante
nadie; ni siquiera requerir4, en general, la intervencion de los Tribunales®.
Sélo deberd justificar sus potestades reconocidas por la ley mediante argu-
mentos que no se dirigirdn a un tercero para convencerle, sino que se los plan-
teard ella misma en un ejercicio de autocontrol para moldear su uso conforme
a laley. No se tratara de alegaciones externas, sino de motivaciones internas.

Por lo tanto, allda donde la Administracién puede recurrir a la autotutela,
no tendrd sentido plantearse su titularidad de derechos fundamentales. Actiia
como autoridad, disponiendo por ello de medios autosuficientes sin necesidad
de que un tercero declare la titularidad de derecho alguno a su favor. De haber
derechos que requieren defensa, serdn los del administrado intervenido. En
este ambito de la actividad administrativa, la titularidad de derechos funda-
mentales de los poderes ptiblicos no constituye un problema, por lo que no re-
quiere una solucién.

IV. EL CARACTER REVISOR DE LA JURISDICCION ADMINISTRA-
TIVA

Los privilegios de la Administracidn no son originarios. No disfruta de
ellos por su mera existencia como organizacién, aunque €sta esté reconocida
en la Constitucién. Sabemos que la Administracién esta sometida a la ley y al
derecho, sometimiento que juega en un doble sentido: es un sometimiento de
habilitacion, por el cual la Administracion sélo puede ejercer sus potestades
frente al particular en los casos en que la ley asi lo prevé. Y constituye asimis-
mo un sometimiento de fiscalizacion, pues el uso por la Administracion de sus

% Una importante excepcién a este principio se encuentra precisamente en la ejecucion

de actos administrativos que afectan a derechos fundamentales. Vid .infra.

.
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competencias puede ser controlado por los jueces después de haberse ejercido
(art. 106 CE).

Este doble sometimiento establece un dinamismo entre los tres poderes
del Estado que puede contemplarse de muchas maneras. Se expresa, por ejem-
plo, temporalmente: primero es la ley, que habilita a la Administracién a ac-
tuar. Después actiia ésta, que ejerce las potestades conferidas legalmente. Por
ultimo, la justicia intervendra eventualmente a instancia del afectado para
comprobar que esa actuacion ha sido conforme a la ley habilitante. Este proce-
so también puede expresarse como un recorrido de la abstraccion a la concre-
cién. La ley es general por definicion. El reglamento completa la generalidad
de la ley. El acto administrativo supone la aplicacion de esa generalidad a un
caso concreto. La Sentencia, por tltimo, revisa esa aplicacion de lo abstracto a
lo concreto para comprobar si se conforma a la ley.

La jurisdiccién administrativa, por lo tanto, mas que innovar declarando
situaciones juridicas hasta entonces no reconocidas, revisa si la innovacion pro-
ducida por la Administracién es conforme a derecho. La intervencion judicial
no legitima una futura imposicién de la norma a quien se niega a cumplirla, sino
que comprueba que la imposicion unilateral ya realizada por la Administracién
ha sido correcta. No tiende al futuro, sino que revisa el pasado. Por eso el proce-
so contencioso administrativo no nace alegando que se es titular de un derecho,
sino manifestando que se ha producido una actuacién administrativa que el Tri-
bunal debe revisar: el proceso contencioso-administrativo se iniciard por un
escrito reducido a citar la disposicion, acto, inactividad o actuacion constituti-
va de via de hecho que se impugne (articulo 45 LJCA). Si no ha habido actua-
cidn, no se ejerce la jurisdiccion porque no hay nada que revisar.

El comienzo del proceso entrafia otras consecuencias: la demanda del
particular que ha debido soportar una actuacion gravosa implica que la Admi-
nistracién ya ha usado sus prerrogativas. En ese caso concreto, ya dictado o
ejecutado el acto administrativo, los privilegios ya se han utilizado y el interés
general que motivo su utilizacion ya ha sido satisfecho. Prorrogar esos privile-
gios en el tiempo supondria un mero abuso de poder, porque la exorbitancia
publica precisamente se confiere para que el poder publico pueda actuar con
rapidez, sin esperar al proceso judicial, necesariamente reflexivo y meditado.
Una vez iniciado el proceso judicial, los privilegios de la Administracién ya
no tienen sentido.

Ademas, incoar un proceso contra la Administracion supone que la autori-
dad propia del Estado se traslada de la Administracion a los Tribunales; son és-

3
B
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tos quienes administran justicia. Durante el proceso, la Administracién ya no
dispondra de autoridad alguna ni podra imponer nada unilateralmente. Donde
antes disponia de privilegios, ahora dispondr4, al igual que el particular y en la
misma medida que éste, de cargas procesales con las que alegar y defender que
lo realizado por ella era conforme a derecho. Si quiere que ocurra algo concreto
con relevancia juridica y con trascendencia para terceros, deberd solicitarlo al
Tribunal, quien decidira lo que estime correcto. Dos autoridades dialogan, pero
solo una decide y permitiendo ademads que el tercero, el particular, participe en
el didlogo. Si el Estado goza in genere del monopolio de la fuerza frente a los
particulares, el monopolio se mantiene en las relaciones internas entre los pode-
res del Estado: en via administrativa, lo ejerce la Administracién sin interven-
cidén de los Tribunales; en via judicial, €stos sin intervencién de la Administra-
cion. En eso consiste e/ orden normativo de distribucion de poder (STC 175/
2000, £,j. 6°) consagrado en nuestra Constitucion.

No han faltado intentos de difuminar esta solucién de continuidad prolon-
gando en el proceso los privilegios administrativos. Si el interés general es el ve-
nero de los privilegios en via administrativa, los poderes publicos lo han alegado
ocasionalmente en via judicial para pretender que no se les apliquen determina-
das cargas procesales. Tal es el caso en la jurisidiccién laboral, en la que se re-
quiere del empresario depositar los salarios determinados en primera instancia
en caso de querer recurrir una Sentencia. A pesar de pretender el ente publico
concernido que dicho depdsito de dinero serfa contrario a los principios de lega-
lidad presupuestaria o de solvencia de las Administraciones, el Tribunal Consti-
tucional ha negado este trato de favor: en el proceso, la Administracién debe
cumplir la ley procesal sin excepciones ni privilegios, de tal forma que el Estado
s6lo estard exonerado de cargas procesales si la ley asi lo prevé’,

Terminado el proceso, la Sentencia podrd declarar que la actividad admi-
nistrativa revisada no se ajustaba a la ley habilitante. Agotados los recursos or-
dinarios, es entonces cuando la Administracién puede pretender recurrir en
amparo para intentar que otra autoridad revise lo realizado con la expectativa
de que, en esta ocasion, la revisidn le serd favorable. Es ésta la tinica via posi-
ble. Al tratarse del recurso de amparo, una minima diligencia obligard al po-
der publico condenado a alegar que un derecho fundamental, incluso su dere-
cho fundamental, ha sido violado. Sin dicha alegacién, la demanda no serd
admitida. Pero esa forma puede pretender otro fondo: no restablecer un dere-
cho fundamental, sino sumar otra instancia judicial a las ya utilizadas con la
expectativa de que esta vez el Tribunal declarara la actuacién administrativa

> Véanse por todas las Sentencias 64/1988 y 99/1989 del Tribunal Constitucional.
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conforme a derecho. Es en este contexto donde se plantea la titularidad de de-
rechos fundamentales de los entes publicos.

Una actuacién administrativa impuesta al particular; una demanda de éste
pidiendo su anulacién; y una decisién judicial que, en uso de su funcién revi-
sora, anula la actuacién administrativa por no ajustarse a derecho. Con estos
mimbres, la Administracién puede pretender una nueva revisién del Tribunal
Constitucional; en definitiva, una “revision de la revisiéon” a que ella misma ha
sido sometida. jEs ello posible?

Rotundamente, no. Ello supondria una desnaturalizacion del recurso de
amparo, pues no se pretenderia proteger un derecho fundamental, sino defen-
der la legalidad de una actuacién administrativa previa. Ademds, se violenta-
ria ese “orden normativo de distribucién de poder” de que habla el Tribunal
Constitucional. El articulo 106 de nuestra norma fundamental ha atribuido a
los Tribunales la funcién de controlar la potestad reglamentaria y la actuacion
administrativa. Pretender del Tribunal Constitucional una nueva revision de la
actuacion administrativa supondria extender la competencia fiscalizadora a su
égida cuando no es ésta una de sus funciones, claramente delimitadas en el ar-
ticulo 161 CE. Supondria pretender excitar su facultad de amparar los dere-
chos fundamentales para otros fines.

En su Auto 139/1985 de 27 de febrero, el Tribunal Constitucional se en-
frent6 a este intento y evité darle pabulo. El Tribunal Supremo, en Sentencia
de 1 de Octubre de 1984, habia anulado dos 6rdenes de la Consejeria de Edu-
cacion de la Generalidad de Catalufia por las que se convocaban pruebas para
proveer plazas de profesores de la escuela oficial de idiomas de Cataluiia. La
exigencia de conocimiento del cataldn se consider6 por el Tribunal Supremo
discriminatoria. La Generalitat interpuso recurso de amparo contra dicha Sen-
tencia. Tuvo que alegar necesariamente la violacién de algiin derecho funda-
mental, y cité los articulos 14 y 23.2 CE. Para el Tribunal Constitucional, la
Generalidad no perseguia el amparo de un derecho fundamental, sino sostener
(...) un acto propio, ya defendido por este érgano en la via previa contencioso-
administrativa. La apariencia creada por la alegacién de la violacion del prin-
cipio de igualdad se desenmascara: tal defensa [del acto propio] se quiere ligar
ahora a una presunta quiebra del principio de igualdad originada a resultas
de la invalidacion de dicho acto en la via contenciosa. Es esta invalidacion,
producida en sede judicial, la que se quiere cuestionar por la Generalitat. Es 16-
gico que la Administracién concernida tenga interés en defender la legalidad
de la manera en que ejerci6 sus privilegios, pero ese interés debe encauzarse
en la jurisdiccion ordinaria, no mediante el recurso de amparo: cabe presumir
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que el Consejo Ejecutivo de la Generalitat si posea interés en el mantenimien-
to del acto invalidado en la via contencioso-administrativa, pero tal presun-
cion es aqui del todo irrelevante, si se repara en que el recurso de amparo no
es una via para la defensa por los Poderes Publicos de sus actos y potestades
en que éstos se basen.

Por eso, cuando las personas publicas ejercen poderes exorbitantes y los
organos judiciales fiscalizan y consiguientemente limitan el alcance de aque-
llos poderes, (...) es claro que las personas publicas no pueden invocar el art.
24.1 CE —ni servirse del amparo constitucional— para alzarse frente a los
Jueces y Tribunales que, cumpliendo con lo previsto en el art. 106.1 CE, fisca-
lizan la actuacion de los sujetos publicos (STC 175/2001, f.j .6). La Constitu-
cién no establecié el Tribunal Constitucional para convertirlo en otra instancia
de ejercicio de la funcidn revisora de los Tribunales.

Y es que, cuando los Tribunales anulan una actuacién administrativa y la
entidad autora pretende en amparo que el Tribunal Constitucional también se
pronuncie y revoque la Sentencia —por ejemplo, la que anulaba la exclusién
del nombramiento de funcionario a un opositor que habia superado las pruebas
selectivas-, lo que se impugna es meramente la interpretacion de la legalidad
efectuada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en de-
Jfensa del acto del Ayuntamiento anulado por su Sentencia, y ello no equivale a
legitimacion para recurrir en amparo; no da lugar, por lo tanto, a titularidad al-
guna de derechos fundamentales (STC 123/1996, £.j. 4). Cuando la Adminis-
tracidn actia, dos son las interpretaciones del derecho administrativo a las que
nuestra Constitucion otorga autoridad: la realizada en primer lugar por la Ad-
ministracion, que se presume valida; y la realizada posteriormente por los Tri-
bunales en via de recurso, que serd la definitiva. Alld donde la alegacidn de la
violacién de un derecho fundamental esconda un interés en cuestionar esa se- -
gunda interpretacion revisora en busca de una tercera, el recurso de amparo se
denegara. Y no porque la Administracién no pueda defenderse, sino porque
ese interés en una nueva revision no equivale a la violacién de un derecho fun-
damental, que constituye el presupuesto inesquivable del recurso de amparo.

V. LA FUNCION DEL RECURSO DE AMPARO: LA RESERVA DE
DERECHO FUNDAMENTAL

El recurso de amparo, en definitiva, no corre paralelo a la actuacion admi-
nistrativa ni participa de su inercia. Alla donde la Administracion ha actuado y
donde los Tribunales han revisado esa actuacion, ya se ha camplido el reparto
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de poderes previsto en la Constitucion, sin que quepa pretender un nuevo pro-
nunciamiento sobre la validez de lo realizado basandose en una supuesta vul-
neracidn de los derechos fundamentales. Pero no se trata s6lo de que el recurso
de amparo no sirva para que la Administracion defienda sus propios actos; es
que sirve precisamente para todo lo contrario: como muro de contencion de la
actividad administrativa. Los derechos fundamentales no formarian s6lo un
ambito de actuacién que debe ser respetado por todos; constituirian ademas, y
sobre todo, una parcela de la realidad que se erguiria como limite de toda ac-
tuacion administrativa. No es que la Administracion deba observar unas espe-
ciales formalidades cuando incida en esos derechos: es que, simplemente, le
estan vedados. Ni el interés general ni los privilegios que le son inherentes
pueden afectarlos. De tal forma que, al igual que la potestad administrativa re-
glamentaria no puede incidir en materia de reserva de ley, podria hablarse de la
existencia de una reserva de derecho fundamental oponible a toda actuacién
administrativa.

Nuestro ordenamiento es categdrico y sanciona a los actos y reglamentos
administrativos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional con la nulidad de pleno derecho (articulo 62 LRJAP). Cual-
quier intervencion administrativa que los afecte es radicalmente, y sin posibi-
lidad de convalidacion, contraria a derecho. Esta afectacién puede incluso lle-
gar a paralizar la ejecucién del acto administrativo: si existen indicios de que
éste incurre en alguna causa de nulidad de pleno derecho, entre las que se en-
cuentra la lesién de derechos fundamentales, la mera interposicién de un re-
curso administrativo bastard para suspender la ejecucion del acto (articulo 111
LRIJAP). Al ser los derechos fundamentales territorio vedado para la Adminis-
tracidn, su eventual violacién es uno de los pocos casos en nuestro ordena-
miento en que la apariencia de buen derecho es relevante a la hora de regular
las medidas cautelares.

Concebidos los derechos fundamentales como limites de la actuacién pi-
blica, cobran sentido las preguntas que formuldbamos en nuestra introduccién:
la singularizacion con que la Constitucion y la ley enfatizan la obligacién de res-
petar los derechos fundamentales a los poderes ptiblicos constituiria ya no un es-
pecial recuerdo de la obligacién erga omnes de respetar los derechos de los de-
mas; lejos de un sinalagma reflexivo, nos encontrariamos ante una relacién en la
que una de las partes, el ciudadano, disfruta de derechos; y la otra parte, los po-
deres puiblicos, estd obligada a respetarlos. Desde este punto de vista, el término
“vinculan” incluido en el articulo 53 de la Constitucidn deberia interpretarse en
su sentido literal: los derechos fundamentales atan a los poderes ptiblicos al mar-
carles una frontera que no pueden traspasar. Y el recurso de amparo constituiria
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la herramienta para que el titular de los derechos pueda defenderse frente a
quien, apoyandose en sus privilegios, tiene mas posibilidades de atacar ese re-
ducto infranqueable. La relacién juridica se estableceria asi entre potestades
exorbitantes y derechos fundamentales. Las potestades exorbitantes constitui-
rian facultades cuya titularidad corresponde a las Administraciones. Los dere-
chos fundamentales constituirian otras facultades cuya titularidad corresponden
a los particulares y que servirian de contrapeso a aquéllas. Este equilibrio fun-
cionaria asimismo dindmicamente: si los privilegios administrativos conllevan
la posibilidad de imponerse unilateralmente a los particulares, ello obedece a la
necesidad de preservar el interés general con la celeridad requerida, sin esperar a
la reflexién y profundidad que debe acompafiar a toda actuacién jurisdiccional.
Correlativamente, esa celeridad inherente a la eficacia administrativa quedaria
compensada con la celeridad que la Constitucién predica del recurso de amparo;
alld donde la Administracion viole derechos fundamentales con la rapidez in-
trinseca a la ejecutividad de sus actos, el afectado dispondréd de un medio para
protegerse igualmente rapido, una especie de inferdicto de derecho fundamental
que le restablece en la posesion de su dignidad.

El Tribunal Constitucional ha validado en su jurisprudencia esta funcién limi-
tadora de los derechos fundamentales al reflejar claramente esa dualidad en la que
sonunos los obligados y otros los acreedores, sin cruce posible, sin cambio de pape-
les: los derechos fundamentales y las libertades publicas son derechos individuales
que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la medida
en que tienden a reconocer y proteger dmbitos de libertades o prestaciones que los
Poderes Piblicos deben otorgar o facilitar a aquéllos® (Stc 64/88, f.j.1).

De esta manera, la concepcion del estado liberal que reconoce unos dere-
chos en el individuo previos a toda intervencion de tercero, sea ptiblico o pri-
vado, se concreta estableciendo un 4mbito en el que el Estado no puede inter- -
venir y extendiendo la titularidad de esos derechos a quien puede ser victima
de la autoridad, no a la autoridad misma. Esta finalidad ha sido claramente ex-
puesta por el Tribunal Constitucional: e/ recurso de amparo no es una via para

& “Otorgar”,”facilitar”, son verbos sugerentes; los derechos fundamentales se disfrutan

por el hecho de ser persona, sin que su ejercicio esté sometido a ningun pronunciamiento de
la Administracién. Pero, en la sociedad de bienestar y de riesgo en que vivimos, cada vez
cobra mds fuerza la idea de que los derechos fundamentales entrafian obligaciones positivas
por parte del Estado, que debe realizar determinadas prestaciones para que esos derechos
fundamentales se disfruten verdaderamente; y no sélo con referencia a los derechos sociales.
Asi, y araiz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el derecho a la
intimidad implica la obligacién por parte de la Administracién de perseguir las fuentes de
contaminacion acustica. Véase la STC 119/2001 de 24 de Mayo. "
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la defensa por los Poderes Publicos de sus actos y potestades en que éstos se
basen sino, justamente, un instrumento para la correcta limitacion de tales
potestades y la eventual depuracion de aquellos actos en defensa de la liber-
tad de los ciudadanos (Auto 139/1985, £. j. 3°).

Ahora bien, si existe un equilibrio entre potestades y derechos fundamen-
tales, entre privilegios y recurso de amparo, y si la funcién de éste consiste pri-
mordialmente en limitar aquéllos, se colige que los poderes publicos no debe-
rian ser titulares de derechos fundamentales. No tendria sentido, ni 16gico ni
funcional, que la Administracion pueda usar para su provecho lo creado preci-
samente para limitarla; ademds, afiadir la titularidad de derechos fundamenta-
les a la de potestades crea una situacién demasiado privilegiada, en la que se
rompe todo equilibrio entre ciudadanos y poderes piblicos. Es cierto que la
autoridad implica una cierta desigualdad y sujecion para quien no la ejerce,
pero no hasta ese extremo.

En todo caso, la aplicacién funcional del recurso de amparo a la cuestion
objeto de este trabajo, la posible titularidad de derechos fundamentales por par-
te de las Administraciones Publicas, vuelve a arrojar una respuesta negativa.

VI. LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: UNA
NUEVA RESTRICCION

Hasta ahora, nos hemos basado en los principios que inspiran el derecho
administrativo para deducir que las Administraciones Piiblicas no gozan de
derechos fundamentales: ha llegado la hora de analizar la cuestion objeto de
este trabajo basdndose no ya en las funciones propias de los derechos funda-
mentales sino en su naturaleza.

Su primer rasgo definitorio puede parecer tautoldgico y sin embargo es
oportuno: los derechos fundamentales son derechos subjetivos. Asi lo ha esti-
mado el Tribunal Constitucional, para quien los derechos fundamentales son
derechos subjetivos y, como tales, situaciones de poder, puestas por el ordena-
miento juridico a disposicion de los sujetos favorecidos para que éstos reali-
cen libremente sus propios intereses. Por eso el ejercicio de un derecho subje-
tivo es siempre libre para el sujeto favorecido’. El derecho subjetivo

™ Voto particular de la STC 64/1988; aunque particular, el voto fue concurrente con el
criterio de la mayoria; eso si, argumenta con mds énfasis la imposibilidad de que la
Administracion sea titular de derechos fundamentales.
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fundamental constituye un 4mbito de libertad a disposicion de su titular quien,
de acuerdo con su albedrio, puede utilizarlo o no.

Una segunda caracteristica de los derechos fundamentales, que los dife-
rencia del género de los demds derechos subjetivos y los convierte en una es-
pecie de éstos, es su especial proteccion jurisdiccional. Es el articulo 53.2 CE
el que, al establecer una via jurisdiccional preferente para determinados dere-
chos, estd confiriéndoles un estatuto privilegiado; sin esta via de proteccion, el
cardcter de fundamental atribuido por la Constitucién constituiria un flatus vo-
cis sin consecuencias practicas para sus titulares. La esencia de los derechos
fundamentales no radica tanto en el &mbito que regulan, como en el procedi-
miento para asegurar su respeto; es decir, en el contenido de sus normas tercia-
ras, siguiendo la clasificacién de Alejandro Nieto.®

Latrascendencia que la proteccion judicial preferente entrafia para los de-
rechos fundamentales obliga a detenerse en el modelo de tutela judicial subje-
tiva consagrado en el articulo 24 de nuestra Constitucién. La subjetividad sig-
nifica en este caso que, una vez que de las normas vigentes se deduce la
titularidad de un derecho o de una situacion que nos beneficia, tenemos dere-
cho a acceder a los Tribunales en su defensa. Nuestro Tribunal Constitucional,
haciéndose eco de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, ha reforzado si cabe esta subjetividad al afirmar reiteradamente que nues-
tro texto constitucional no consagra derechos meramente tedricos o ilusorios,
sino reales y efectivos, con lo que se hace imprescindible asegurar su protec-
cién .’ Nétese el alcance de esta afirmacion: es a través de la proteccién
otorgada por la tutela judicial como esos derechos pasan de tedricos a
efectivos. Por eso la titularidad de un derecho o interés es suficiente para
impetrar la tutela judicial, sin mds condiciones. Ya vimos que no es
exactamente asi en la jurisdiccion administrativa, donde a la legitimacion se -
afiade el requisito de la existencia previa de actividad administrativa, actividad
cuya revisién supondra el nuicleo de la funcién jurisdiccional. Sin embargo, el
caricter revisor no es del todo contradictorio con la jurisdiccion subjetiva; de
hecho, es ésta en la que se han apoyado el legislador y la jurisprudencia para
ampliar la legitimacion en el proceso administrativo hasta cualquier beneficio
que pueda obtenerse de la pretension procesal. Paralelamente, el recurso
contra la inactividad administrativa, aunque ain en ciernes, introduce
timidamente la subjetividad incondicionada en el proceso administrativo: para
incoarlo, basta con que de la legislacion vigente en nuestro ordenamiento se

% Del autor, Derecho administrativo sancionador, ed. Tecnos, Madrid, 2002, pg. 43.

% STC 12/1994, de 17 de enero, FJ 6; STC 119/2001 de 24 de mayo, F 5.
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derive la titularidad de un derecho. En eso consiste precisamente la tutela
judicial subjetiva: de la norma a los Tribunales, sin solucién de continuidad y
sin trabas.

La jurisdiccién subjetiva refuerza los derechos, pero juega asimismo en
un sentido restrictivo: no se tiene derecho de acceso a los Tribunales si lo que
se pretende de ellos no reporta ningiin beneficio al demandante. La reaccién
ante una ilegalidad no es suficiente para acceder a la justicia, tampoco el mero
interés en que se cumplan las leyes. Las personas solo tienen derecho a la tute-
la judicial efectiva, en palabras del Tribunal Constitucional, en la medida en
que dicha tutela tiene por objeto los derechos e intereses legitimos que les co-
rresponden. Utilizando términos orteguianos, debe haber una vinculacion en-
tre el “yo” que demanda y la “circunstancia” demandada. Por eso la legitima-
cién no se extiende a la proteccidén de derechos e intereses de terceros, salvo en
los casos de accion popular.

La subjetividad es inherente a toda tutela judicial, también a la de los de-
rechos fundamentales. Esta, ademds, debe gozar de alguna ventaja frente a la
general, por mandato del articulo 53.2 CE. Esa ventaja consiste en su cardcter
sumario: la proteccion judicial de los derechos fundamentales es preferente
porque es sumaria'®, Obviamente, si el procedimiento de amparo se aplicase a
cualquier derecho no se cumpliria el requisito constitucional de preferencia,
que implica una mejora respecto a lo general. Ello implica necesariamente que
esa preferencia debe predicarse de unos derechos determinados y tasados. Por
eso, en el amparo constitucional no pueden hacerse valer otras pretensiones
que las dirigidas a restablecer o preservar los derechos o libertades por razon
de los cuales se formulo el recurso (Art. 43.2 LOTC). Sin esa limitacion, el
recurso de amparo perderia toda singularidad ventajosa. El recurso de amparo,
en consecuencia, es de cognicion limitada y sélo pueden tramitarse por esta
via las pretensiones que persigan, con caracter preventivo o reparador, el
disfrute de los derechos fundamentales.

Dos son, por lo tanto, los rasgos esenciales de los derechos fundamenta-
les: su cardcter de derechos, integrandose como tales en el dmbito de libertad y
disponibilidad de sus titulares; y su proteccién judicial preferente mediante un
procedimiento basado en la subjetividad -cardcter éste compartido con toda la

1% De esta manera, queda en evidencia la importancia del cudndo de una resolucién judi-
cial. Teniendo en cuenta los requisitos irrenunciables impuestos por la prohibicién de inde-
fensién a todo proceso, es dificil imaginar otro aspecto de 1a justicia sustancialmente mejora-
ble que no sea la rapidez en conseguir una Sentencia firme.
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tutela judicial- y en la exclusividad —sélo puede pretenderse por la via de am-
paro la proteccion de derechos fundamentales-.

- Estos rasgos, ;pueden predicarse de las Administraciones Publicas? Pa-
rece dificil atribuirles la disponibilidad y libertad que liga a la persona con los
derechos de que es titular, también los fundamentales; ligamen que implica
que las decisiones adoptadas en uso de los mismos son personales, subjetivas,
voluntarias: son decisiones libres. No en vano habla el Tribunal Constitucio-
nal de “propios intereses”. El articulo 103 CE, constitutivo de la Administra-
cidn en nuestra Constitucion, le atribuye la objetividad como método de fun-
cionamiento y los intereses generales como objetivo a perseguir; términos en
si contradictorios con la subjetividad y el interés propio que rodea a los dere-
chos. Los poderes publicos no disponen de sus competencias sino que las ejer-
cen en los casos y circunstancias prescritos por la ley. Alla donde actian, no
decide su libre albedrio, sino que se cumple el supuesto de hecho previsto en la
norma habilitante. Mal se compadecen estos rasgos con los de los derechos
fundamentales. El instrumento bdsico de los derechos fundamentales no se
adecua a la organizacion estatal, cualquiera que sea la forma en que se la per-
sonifique. Para la realizacion de los fines y la proteccion de sus intereses pii-
blicos no es titular de derechos subjetivos, salvo cuando actia sometiéndose
al Derecho privado"'. El Estado posee potestades y competencias, pero de
ningun modo derechos fundamentales, sefiala acertadamente el voto particular
de la Sentencia 64/1988. En la medida que la tutela judicial forma parte
esencial de la libertad dispositiva propia de los derechos fundamentales, si la
Administracién no goza de éstos tampoco deberia gozar de aquélla.

Pero esta caracteristica ontoldgica podria ser superada por el ordena-
miento procesal, que podria atribuir legitimacion a los poderes publicos para
defender determinados derechos. Después de todo, podria concebirse el inte- -
rés general como la suma de los intereses particulares, entre los que se encuen-
tra la defensa de los derechos fundamentales. De hecho, en su primera juris-
prudencia el Tribunal Constitucional concibié muy expansivamente la
legitimacion para incoar el recurso de amparo, extendiéndola a las Adminis-
traciones Piblicas: la legitimacion (...) corresponde (...) a cualquier persona
(...) que sea titular de un interés legitimo, aun cuando no sea titular del dere-
cho fundamental que se alega como vulnerado. De esta manera, en un primer
momento el Tribunal salvaba, por la via del interés legitimo, el debate sobre si
las Administraciones Publicas podian ser titulares o no de derechos funda-

- E incluso en este caso la consolidada doctrina de los actos separables restringe enor-

memente la voluntariedad de las decisiones adoptadas en el 4mbito del derecho privado.
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mentales. Al ser suficiente ostentar aquél para gozar de legitimacidn, no era
necesario plantearse la titularidad de éstos.

En nuestra opinién, una ampliacién excesiva de la legitimacién en el re-
curso de amparo podria borrar sus contornos constitucionales. La limitacién
material y la subjetividad se atinan para imponer una cierta restriccion. Debe
haber siempre una relacién de “propiedad” entre la pretension procesal y
quien la ejercita. Es cierto que esa relacion podria satisfacerse con la existen-
cia de un interés legitimo. Sin embargo, un recurso que alegase la violacion del
derecho fundamental de un tercero y que se sustentase, por lo que concierne al
demandante, en un derecho ordinario o un mero interés, situaria al Tribunal en
una contradiccidn irresoluble: si quiere salvar el principio de cognicion limita-
da, debera limitarse a dilucidar si se ha violado el derecho fundamental de un
tercero, no entrando a valorar el interés legitimo del demandante; de esta ma-
nera, romperia el requisito de subjetividad. Si quiere salvar ésta, deberia entrar
a juzgar el interés o derecho ordinario del demandante, que no es un derecho
fundamental; romperia entonces el principio de cognicién limitada y la prefe-
rencia inherente al recurso de amparo.

De hecho, esa amplitud en la legitimacion de las Administraciones Publi-
cas para interponer el recurso de amparo se ha restringido paulatinamente'? en
la jurisprudencia del Tribunal. El transito hacia la restriccion comenzd limi-
tando el concepto de interés legitimo aplicado a este recurso, basandose preci-
samente en el cardcter subjetivo de la jurisdiccion. Sefiala éste que la invoca-
cién de un «interés legitimo» debe entenderse como un interés en sentido
propio, cualificado o especifico; es decir, debe haber una afectacion del objeto
procesal a la esfera juridica del demandante. Més atn: sefiala el Tribunal que
dicho interés no debe confundirse con el genérico de preservacion de dere-
chos que ostenta todo ente u drgano de naturaleza politica, cuya actividad
estd vinculada a fines generales y que ha de cumplir la legalidad en su sentido
mas amplio -sin espacio para ejercicio de libertad alguna- y hacerla cumplir en
su ambito de atribuciones™. Nos encontramos ante una nueva barrera a los
intentos inerciales de extender la generalidad propia de la labor administrativa
a las instancias judiciales. Por eso la Generalitat valenciana no puede invocar
el derecho de huelga del articulo 28 CE para pretender amparo. Obviamente la
Generalitat, empleador en este caso, no tiene relacion especifica con un

12 Para una visién amplia de c6mo el Tribunal Constitucional ha evolucionado de una

amplitud de la legitimacién de la Administracion a su paulatina restriccion, véase la obra ci-
tada de Marfa Teresa CARBALLEIRA RIVERA, pgs. 240y ss.
13- Auto del Tribunal Constitucional 100/1989.
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derecho propio de los trabajadores. Ademas, a la Administracién publica le
corresponde la generalidad propia de sus fines, generalidad refiida con la
subjetividad propia de los derechos, incluso los de ejercicio colectivo.

En otra vuelta de tuerca mds determinante, €l Tribunal ha afiadido nuevos
requisitos al concepto de interés para concluir negando toda legitimaci6n a los
entes publicos. En su Auto 1178/1988, el Tribunal inadmitié la demanda de
amparo del Ayuntamiento de Madrid. La Jurisdiccién administrativa habia de-
clarado ilegal un acuerdo municipal de instalacidn de un centro de toxicémanos
por considerar que infringia los articulos 15y 17 CE, la integridad fisica y mo-
ral y la libertad y seguridad de los ciudadanos. El Ayuntamiento pretendio en-
tonces amparo alegando precisamente la violacion de ambos articulos. El me-
canismo consistente en acudir a una nueva instancia con el dnimo de que revise
lo ya revisado en la jurisdiccién administrativa aparece con toda su evidencia:
si la Sentencia administrativa habia anulado una actuacién administrativa ba-
sandose en la violacion de dos articulos de la Constitucion, se alegaban éstos
para que el Tribunal Constitucional volviese a examinar si dicha conculcacién
se habia producido; no para proteger derechos fundamentales, sino para deter-
minar si en su actividad el Ayuntamiento los habia violado, tal y como habia fa-
llado la Sentencia recurrida. Nétese el dificil fundamento de esta postura, repe-
tida en no pocas ocasiones: ante una Sentencia de la jurisdiccién ordinaria que
invalida una actuacién administrativa para asi restablecer un derecho funda-
mental, la Administracién aduce que el derecho contintia conculcado; y con-
culcado por la Sentencia que precisamente ha impuesto su restablecimiento. El
conculcador pretende entonces que quien le ha puesto en evidencia pase a ser
responsable de una nueva conculcacién por los mismos motivos...

El Tribunal inadmite la demanda. Es cierto, afirma, que en anteriores
Sentencias se ha afirmado que se estd legitimado para interponer el recurso de -
amparo si se es titular de un interés legitimo, aun cuando no se sea titular del
derecho fundamental que se alega como vulnerado. Pero el Tribunal afiade un
nuevo requisito a la exigencia de interés: el recurrente debe ser al menos po-
tencial titular del concreto derecho fundamental objeto de debate. Y si el
ente administrativo local no puede ser titular en caso alguno del derecho fun-
damental controvertido, dificilmente puede aceptarse su legitimacion para in-
terponer el pertinente recurso de amparo. Este salto 1dgico es trascendente: al
situarse en la dimensién de la potencialidad, de la posibilidad, el Tribunal se
sitia en el dominio de la hipétesis; es decir, de 1a teoria. Y su conclusién cons-
tituye un imperativo categorico en el sentido mas literal del concepto: aprioris-
ticamente, un ente publico no puede ser titular de los derechos fundamentales,
tampoco de los consagrados en los articulos 15y 17 CE.
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Y su jurisprudencia ha llegado al mismo razonamiento al referirse a otros
derechos fundamentales. Son frecuentes, por ejemplo, los autos en donde se
inadmiten los recursos de las Administraciones Piiblicas alegando violacién
del articulo 23.2 CE. Se trata de casos en que se han convocado concursos u
oposiciones vulnerando los requisitos de dicho articulo. Tras declarar la ilega-
lidad de las convocatorias, las Administraciones han pretendido el amparo sin
que el Tribunal admitiese sus demandas, ya que unicamente los ciudadanos
(...) son los titulares del derecho a acceder en condiciones de igualdad a las

Jfunciones y cargos publicos recogido en el apartado segundo de dicho articu-
lo (...). En la medida en que, en cuanto persona juridico-publica, la Excma.
Diputacion Provincial de Granada no es titular, ni en caso alguno puede ser-
lo -formulacion del imperativo categorico y aprioristico- del derecho funda-
mental presuntamente vulnerado o conculcado, no puede aceptarse su legiti-

macion para inteponer el pertinente recurso de amparo. (Auto 205/1990, f. J.
2°).

Por eso, afirma el Tribunal a modo de conclusién, la legitimacién para in-
terponer el recurso de amparo concurrira en la medida en que tales personas
Juridico-publicas sean titulares del derecho fundamental o libertad publica
que presuntamente haya sido objeto de conculcacion o vulneracion (ATC

1178/1988, £.j. 2°); requisito que, teniendo en cuenta las afirmaciones del Tri-
bunal referidas a derechos concretos, ocurrird pocas veces.

Si ontologicamente las Administraciones Publicas apenas pueden ser ti-
tulares de derechos fundamentales, el Tribunal refuerza el argumento sefialan-
do las perversiones funcionales que acarrearia la conclusién contraria: Tampo-
co pueden las Administraciones accionar frente a resoluciones judiciales que,
invalidando sus actos, pudieran haber afectado también de cualquier modo,
aunque ya secundariamente, a los derechos fundamentales de los ciudadanos.
(...) Si se admitiera en este punto la argumentacion actora, habria también
que aceptar la irrazonable consecuencia de que todos los poderes publicos
contarian con una genérica facultad impugnadora de los actos igualmente
publicos que conculcasen derechos fundamentales de los ciudadanos, facul-
tad ésta que se presentaria como un atipico medio de defensa ulterior de los
propios actos cuando, como aqui ocurre, fuese el ente que recurre el autor,
también, de la resolucion invalidada por el acto judicial impugnado. No es ne-
cesario insistir en lo inadmisible de esta conclusion (ATC 139/1985, £.j. 2°).

Desde la configuracion legal de los derechos fundamentales, se concluye
que la pregunta de su titularidad por parte de los poderes ptiblicos merece una
respuesta cuanto menos restrictiva.
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VII. LA TITULARIDAD DE DERECHOS FUNDAMENTALES DENTRO
- DEL PROCESO JUDICIAL

Hasta ahora, nos hemos planteado la titularidad de derechos fundamenta-
les como una cuestion previa a la admisidn de recursos de amparo interpuestos
por las Administraciones Publicas. Al tratarse de un proceso de cognicién li-
mitada en el contexto de una jurisdiccién subjetiva, antes de admitir una de-
manda de amparo el Tribunal debe resolver si el recurrente puede ser titular de
derechos fundamentales. La respuesta determinard si el demandante tiene de-
recho a acceder al recurso de amparo, un modo de acceso a los Tribunales que
pende en ultima instancia del articulo 24.1 CE. El articulo 24.2 regula a su vez
una serie de derechos una vez dentro del proceso, que se resumen en no sufrir
indefensidn. Es éste el derecho fundamental procesal por excelencia, si no el
unico. El resto de derechos, en la medida que se ejercen en la vida social, son
de contenido material. Y el articulo 24.1 actia de puente entre unos y otros.
Atravesarlo significa acceder a un mundo meliorativamente formalista donde
el derecho material, incumplido en la vida social, va a concretarse y rodearse
de ejecutividad.

Hasta ahora, hemos negado la titularidad de derechos fundamentales a los
poderes publicos basandonos en su actividad en la vida social y en su dmbito
material de actuacion. Si no gozaban de derechos fundamentales, no debian
gozar tampoco del derecho a su tutela judicial consagrado en el articulo 24.1.
Pero no es éste el unico caso en que las Administraciones acceden a la justicia.
Existen muchos otros supuestos en que acuden a los procesos como demanda-
da o demandante. De hecho, una parte considerable de la actividad administra-
tiva se desarrolla ante los Tribunales de todo orden jurisdiccional, especial-
mente de lo administrativo. En ese &mbito de actividad procesal, ya no
material, ;gozan las Administraciones Publicas de derechos fundamentales?

Ya hemos sefialado que, tal como demuestra la LJCA y el principio de
igualdad de armas, la Administracién que es parte en el proceso no tiene la ca-
pacidad de imponerse al particular: estd "desnuda" de todo privilegio, de tal
forma que para que su criterio prevalezca deberd solicitar al Tribunal que dicte
un acto en un determinado sentido. El interés general, razén de ser de las com-
petencias exorbitantes, ya se ha satisfecho con el ejercicio de las potestades
administrativas que se van a revisar en el proceso. No tiene sentido prorrogar
aquéllas durante el mismo. Entonces, son otros los bienes juridicos en juego.
Ademas, el monopolio de la fuerza rige las relaciones entre el Estado y los par-
ticulares, pero también entre los poderes del Estado; lo que significa que, alli
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donde actiia la autoridad administrativa no intervienen a la vez los Tribunales;
pero también lo contrario: donde los Tribunales actiian, la Administracién se
convierte en un ente con voz, pero sin capacidad de imposicion.

En el proceso, s6lo el Tribunal es autoridad. La Administraciény los par-
ticulares, en igualdad de condiciones, le ruegan que decida, sin capacidad de
decision por si solos. La fuerza se ha transferido de la Administracion a los
Tribunales, del acto administrativo a las resoluciones judiciales. La Adminis-
tracion es el fuerte en la relacion general de supremacia que mantiene con los
ciudadanos; ante los Tribunales, se convierte en la parte débil de una relacién
procesal de sujecion. Si no rige la autotutela administrativa ante los jueces,
desaparece una de las causas que hacia innecesario plantearse su titularidad de
derechos fundamentales.

También hemos visto que los derechos fundamentales poseen la noble
funcidn de contrarrestar la autoridad limitdndola. All4d donde hay sujecidn, el
sometido puede enervar la accién del poderoso mediante el recurso de amparo.
Si este esquema funcional se aplica al proceso, observamos que la supremacia
se ejerce desde el estrado, y la sumisién abarca tanto al particular como a la
Administracién. En estas circunstancias,;no deberia gozar la Administracién
de ese dmbito irreductible de derechos reflejados en el articulo 24.2 CE y que
se resumen como el derecho a no sufrir indefensién ante la autoridad, en este
caso judicial? No se trata de que la Administracién pueda incoar un proceso o
no; sino que, una vez en éste, sea como demandante o demandada -tratandose
de relaciones con particulares, lo logico es que sea demandada-, goce de los
derechos simétricos que se proclaman en el articulo 24.2; al igual que los dere-
chos fundamentales materiales compensan la superioridad de los poderes pu-
blicos, los derechos fundamentales procesales deberian compensar la superio-
ridad del poder judicial; superioridad que se ejerce por igual frente al
particular y frente a la Administracion.

E1 Tribunal Constitucional dispone de una reciente Sentencia donde trata
esta cuestion. En su argumentacidn, parece trazar una linea continua entre la
actuacién administrativa antes del proceso y la realizada dentro del proceso,
como si atravesar la horca claudina del articulo 24.1 CE no implicase cambio
alguno de circunstancias. Mezcla asi la existencia de prerrogativas administra-
tivas con el derecho a no sufrir indefension. Transcribamos y subrayemos par-
te del fundamento juridico 8° de la STC 175/2001 de 26 de Julio: (...)sdlo ex-
cepcionalmente —y en ambitos procesales muy delimitados— podemos
admitir que las personas publicas disfrutan del derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva (art. 24.1 CE), y con ello del recurso de amparo ante este
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Tribunal. Las excepciones que se contienen en nuestra jurisprudencia con-
templan, en primer lugar, a las personas publicas en aquellos litigios en los
que su situacion procesal es andloga a la de los particulares. En este sentido,
yaenla STC 19/1983, de 18 de marzo, FJ 2, declaramos que un sujeto publico
(la Diputacion Foral de Navarra) estaba amparado por el art. 24.1 CE "en
sus relaciones laborales" y en un proceso en el orden social. Siguiendo aquel
precedente, en otras Sentencias hemos otorgado el amparo pedido frente a
vulneraciones del art. 24.1 CE en procesos donde la situacion juridica de las
personas publicas era equiparable a la de las personas privadas (entre otras,
STC 120/1986, de 22 de octubre; 162/1990, de 22 de octubre; (...)). Se trataba
de litigios donde las personas puiblicas no gozaban de privilegios o prerroga-
tivas procesales y pedian justicia como cualquier particular. No es necesario
detenerse ahora en el fundamento, en cada caso, de aquella situacion proce-
sal ordinaria constituido bien por la existencia de una personificacion juridi-
co privada para el cumplimiento de tareas publicas, bien por un mandato le-
gal de sometimiento al Derecho privado y a los ordenes jurisdiccionales
correspondientes, o bien por una decision legal a favor del foro procesal ordi-
nario, con independencia del Derecho material que en él habia de aplicarse.
Lo relevante ahora es destacar que en todos aquellos casos donde la posicion
procesal de los sujetos piiblicos es equivalente a la de las personas privadas
el art. 24.1 CE también ampara a las personas publicas.

Son muchas las ideas que se apuntan en este parrafo holistico: el Tribunal
declara que no se aplica el articulo 24.1 a los casos en que la Administracion
goza de prerrogativas y privilegios procesales; y si se aplica cuando tiene una
situacién procesal equivalente a la de las personas privadas. Sin embargo, de
este razonamiento sélo cabe extraer una conclusién: hay procesos donde la
Administraciéon mantiene una situacion similar a la otra parte, mientras que en
otros goza de privilegios procesales; es decir, de posibilidades de actuacién de
que la otra parte no dispone. En algunos procesos, por lo tanto, no regiria la
igualdad de armas. M4s atin, pareciera que tal es el caso en la jurisdiccion ad-
ministrativa, pues el Tribunal parece identificar la situacién procesalmente
igualitaria de la Administracién con su sometimiento al derecho privado. Sin
embargo, no es éste el caso: en ninguna norma procesal se contempla privile-
gio alguno para la Administracion que exceptiie la igualdad procesal inherente
a la no indefensién. Curiosamente, la cita participa de esa inercia que denun-
cidbamos mds arriba, por la que algunos poderes publicos pretenden de los
Tribunales un trato procesal privilegiado, como si sus prerrogativas se exten-
diesen cuando han dejado de ser garantes del interés general. La cita en la Sen-
tencia del articulo 24.1, derecho a acceder al proceso, parece salvar esta confu-
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sién; pero la calificacion de los privilegios como “procesales” abona la idea de
la confusién inercial. Los litigios donde las personas publicas no gozan de
privilegios o prerrogativas procesales no son parte de los procesos; son todos
los procesos. No existen determinados procesos donde las personas ptiblicas
gocen de privilegios que se niegan a las demas partes, porque ello seria negar a
la actividad jurisdiccional su esencia.

Sin embargo, esta confusion se aclara en el mismo fundamento juridico al
declararse terminantemente que las personas publicas estan amparadas por el
derecho a no sufrir indefension en el proceso (...). Y ello con independencia
de qué derechos o competencias se hagan valer, quiénes sean las otras par-
tes procesales y el orden jurisdiccional ante el que actiien (...). Correlato l6-
gico del derecho a no sufrir indefension es el disfrute, por las personas publi-
cas, de las singulares garantias procesales que se enuncian en el art. 24.2 CE,
y cuya esencial vinculacion con la prohibicion de indefension viene siendo
destacada por este Tribunal en numerosas Sentencias. La no indefension, por
lo tanto, juega finalmente en todos los érdenes jurisdiccionales, también en el
administrativo, y no sélo cuando la Administracion se desenvuelve en relacio-
nes de derecho privado.

El derecho a no sufrir indefension en todo proceso, en cualquier circuns-
tancia desde el momento que intervienen los Tribunales, y la apoyatura que
ello tiene en la igualdad de armas, se expresa claramente en la STC 99/1989,
fj. 3: su tutela judicial [ de los entes piiblicos] no es superior, ni inferior, que la
que corresponde a todas las partes en el proceso.

La jurisprudencia que reconoce derechos imanentes del art. 24.2 CE a las
Administraciones son profusas. En la Sentencia 175/2001, el Tribunal define
otros bienes juridicos constitucionales que también apuntalan la prohibicién
de indefensidn a las personas ptiblicas: /a prohibicion de indefension procesal
a las personas publicas protege inmediatamente a éstas, pero mediatamente
también a otros intereses: al interés objetivo en que el proceso sirva de forma
idonea a la funcion jurisdiccional atribuida por la Constitucion a Jueces y
Tribunales (art. 117.1 CE). Y también al interés de las otras partes de que el
proceso en el que actuan esté desprovisto de toda indefension; de esta forma
queda reforzada la confianza de las demas partes en la estabilidad de las reso-
luciones que pongan fin al proceso. Por eso, y esta vez en el contexto del dere-
cho administrativo, la Sentencia otorga amparo por indefensién al Gobierno
catalan, a quien no se habia admitido un recurso por no realizar la comunica-
cion previa a la entidad local prescrita en el articulo 110.3 LPA. El Tribunal
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considera que dicha inadmision contraviene el derecho a la tutela judicial
efectiva del Gobierno autonémico.

La Sentencia 91/1995 de 19 de Junio plantea la radical frontera entre de-
rechos materiales y procesales y la diferente situacién de la Administracion
que de ella se deriva con mds brevedad y contundencia: no pueden descono-
cerse las importantes dificultades que existen para reconocer la titularidad de
derechos fundamentales a tales entidades, pues la nocion misma de derecho
Jfundamental que esta en la base del art 10 C.E. resulta poco compatible con
entes de naturaleza publica. No obstante, y como excepcion a dicha regla, este
Tribunal viene admitiendo la interposicion de recursos de amparo por tales
entidades juridico-publicas cuando estan en juego las garantias del 24.2 C.E.,
pues la tutela efectiva que se encomienda a los Jueces y Tribunales comprende
a todas las personas que tienen capacidad para ser parte en un proceso. Y se

~concede amparo al Ayuntamiento de Domefio por incongruencia omisiva,
pues la Sentencia de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo cau-
sadora de indefensidn no se pronunciaba sobre las causas de inadmisibilidad
alegadas en relacion con el recurso de apelacion interpuesto por una entidad
privada. En otras Sentencias, como la 82/1998, el Tribunal Constitucional am-
para al Ayuntamiento de Godella por incongruencia omisiva sin siquiera plan-
tearse si el mismo es titular del derecho fundamental a no sufrir indefensién
dentro del proceso. Curiosamente, en las Sentencias que amparan a las Admi-
nistraciones publicas por fallos en el proceso predomina la incongruencia
omisiva como causa de la indefension. En consecuencia, dentro del proceso la
Administracién, como un particular mas, tiene el mismo derecho a no quedar
indefensa frente a las resoluciones judiciales; frente al fuerte.

VIII. CONCLUSION

La generalidad, el bien comun, ha supuesto siempre una de las principales
motivaciones del ejercicio del poder. El Estado moderno dio origen a otra ge-
neralidad: la de unos derechos que se predican de toda persona en igualdad de
condiciones. Se creaba asi el fundamento de una convivencia en libertad, don-
de los hombres se relacionan sabiéndose iguales y merecedores de una misma
dignidad. Todos deben respetamos, y cada uno de nosotros debe respetar a to-
dos. En eso consiste el sinalagma reflexivo.

En ese "todos", sin embargo, no cabe incluir a la autoridad. Por defini-
cion, no puede participar de la igualdad inherente a los derechos ni del ambito
de libertad que éstos reconocen. M4s ain, los derechos humanos no supusie-
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ron sélo una férmula de convivencia inter pares, sino, y aqui radica su cardcter
revolucionario, un &mbito previo a toda organizacion politica. Cualquier auto-
ridad debe partir de la imposibilidad juridica de menoscabarlos. Conforman de
esta manera un terreno vedado al poder. La autoridad tiene manos, pero estan
atadas ante los derechos fundamentales. También en este caso rige el sinalag-
ma, pero no reflexivo. Estamos sometidos a la autoridad, pero en compensa-
cion ésta estd sometida a nuestros derechos fundamentales. A cada uno su ge-
neralidad; al poder, la de defenderla dotindose de autoridad para ello; a cada
uno de nosotros, la que emana de nuestra dignidad de seres humanos.

Los derechos humanos vinculan a toda forma de poder: al legislativo, que
al configurar el ordenamiento juridico debe respetar su esencia; al ejecutivo,
que no puede afectarlos de ninguna manera, y al judicial, que en el ejercicio de
una actividad tan reglada como la suya debe permitir a las partes que se defien-
dan. ;Y a las relaciones entre poderes? Cuando el ejecutivo ejerce su poder y
se encuentra con el judicial, surge un conflicto de jurisdiccién. Pero cuando el
ejecutivo se somete al judicial en el marco de un proceso, habiendo abandona-
do cualquier privilegio, se le trata como un particular mas. Abandona la gene-
ralidad del interés colectivo para pasar a participar de la generalidad de los de-
rechos fundamentales procesales. Por ello tiene derecho a no sufrir
indefensidn; para su proteccion, es cierto, pero también para que la decision
judicial no sea abusiva; para que sea correcta, otorgando asi la confianza debi-
da en la justicia. A/ Rey la hacienda y la vida se ha de dar, pero el honor es pa-
trimonio del alma, y el alma sdlo es de Dios, dijo el alcalde de Zalamea. Por-
que existe un ambito personalisimo en que ningtin poder debe entrometerse.
Cuando una autoridad se somete sin privilegios a otra autoridad decisiva, tam-
bién debe aplicarsele la frase calderoniana. La Administracién puede no tener
alma; pero Dios se encarna en el avatar de la Justicia y su bondad imparcial
debe extenderse a todas las partes en el proceso.





