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1.- Metodologia, contenido y sentido del informe

En su sesion de 10 abril de 2014, la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo acordé
distribuir entre sus miembros, 7 distintas ponencias, a los efectos de elaborar una
documentacion de trabajo para detectar los aspectos esenciales del anteproyecto de 4 abril
2014 de LOPJ (en lo sucesivo, "el anteproyecto”) que, afectando de manera particular al
Tribunal Supremo, pudieran ser objeto de analisis en un informe tnico.

La distribucién de materias en aquella sesion del 10 abril 2014 se realizé de la siguiente
manera:

Ponencia del Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan y del Excmo. Sr. D. Pablo Lucas
Murillo de la Cueva sobre el Libro I “De la potestad jurisdiccional, su titularidad y su
ejercicio”.

Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz y del Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi
Guillén sobre el Libro Il "De la organizacion y funcionamiento de los Tribunales”

Ponencia del Excmo. Sr. D. José Manuel Sieira Miguez y del Excmo. Sr. D. Pedro Yagiie
Gil sobre el Libro III "De los Jueces”

Ponencia del Excmo. Sr. D. Jestis Gullon Rodriguez y del Excmo. Sr. Rafael Fernandez
Valverde, sobre el Libro IV "Del Consejo General del Poder Judicial”.

Ponencia del Excmo. Sr. D. Angel Calderén Cerezo y del Excmo. Sr. D. Segundo
Menéndez Pérez, sobre el Libro V "Cuerpos de Letrados de la Administracion de Justicia”,
Libro VI "Restantes cuerpos de funcionarios al servicio de la administracién de Justicia y
de otro personal” y Libro VII "Ministerio Fiscal y demds personas e instituciones que
cooperan con la Administracion de Justicia".

Ponencia del Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan, sobre la Disposicion Final Tercera
"Modlificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de recurso de casacion”

Ponencia del Excmo. Sr. D. D. José Manuel Sieira Miguez sobre la Disposicion Final
Cuarta "Modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa en materia de recurso de casacion."

Los documentos que sirvieron de base para el anélisis del anteproyecto fueron debatidos en
sesiones de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de 19 mayo, de 27 mayo y de 29 de
mayo de 2014, a partir de las que se ha elaborado el presente informe, en el que se abordan
los siguientes temas:



La posicion constitucional del Tribunal Supremo
El recurso de casacion
La jurisprudencia vinculante
La cuestion jurisprudencial previa
Los conflictos de jurisdiccion
El Gabinete Técnico del Tribunal Supremo
El estatuto constitucional de los Jueces y Magistrados, en particular, la garantia de la
independencia judicial
La Carrera judicial
El Consejo General del Poder Judicial
El cuerpo de Letrados de la Administracién de Justicia y restantes cuerpos de funcionarios
al servicio de la Administracion de Justicia
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El anteproyecto comporta cambios sustanciales en el ordenamiento del Poder Judicial, en lo
que afecta a sus estructuras organizativas y al funcionamiento de los Tribunales de Justicia.

Ademés, modifica sensiblemente aspectos particulares el estatuto de los miembros de la
Carrera Judicial y consolida los cambios que ya introdujo en el régimen del Consejo
General del Poder Judicial la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio.

No todo es nuevo, sin embargo. No puede serlo porque el legislador debe moverse en el
espacio que le permite la Constituciéon y porque tampoco pretende el anteproyecto una
transformacion absoluta del ordenamiento judicial.

En consecuencia, de aquello que no cambia, nada hay, en principio, que decir. Si algln
sentido tiene la emision del parecer de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo es el de
ofrecer al Consejo General del Poder Judicial, y mediante este al Gobierno, a las Cortes
Generales y a la opinién publica, una valoracién razonada sobre algunas de las principales
innovaciones que, con relacion al Tribunal Supremo, traeria consigo la regulacion
proyectada, indagando su repercusién conjunta en el Poder Judicial, en la Administracién
de Justicia y en la Carrera Judicial.

Se debe anunciar ya que el informe es esencialmente critico, porque precisamente mediante
la critica argumentada es como mejor puede contribuirse a advertir deficiencias,
insuficiencias o inconveniencias de la normativa proyectada y ofrecer al prelegislador
criterios fundados para evitar o corregir las que, a la vista del informe, considere que
efectivamente existen o para contraponer las razones por las que entienda que no hay tales
defectos.

En cualquier caso, lo que se pretende con las consideraciones y observaciones que a
continuacién se exponen es ayudar a mejorar la redaccion, la sistemadtica e, incluso, la
regulacion misma contenida en el texto que se informa.



El propésito constructivo del informe parte del convencimiento de que la Ley Orgénica del
Poder Judicial es una norma decisiva para la buena ordenacion del Estado de Derecho en
que se constituye Espafia. También asume la necesidad de introducir modificaciones de
calado que sirvan para superar los problemas que afectan al Poder Judicial y a la
Administracion de Justicia e impiden prestar con la efectividad debida la tutela judicial a la
que todos tienen derecho.

Por eso, aspiran a contribuir al acierto del legislador en la conciencia de que este acierto
redundard en una mas plena garantia de los derechos y libertades y en un mas pleno
sometimiento de los poderes publicos a la Constitucion y a las leyes, al tiempo que
reforzard la seguridad juridica imprescindible para el adecuado desarrollo de la actividad
econdmica. Esta tltima finalidad, a la que desde luego no es ni debe ser ajeno el régimen
del Poder Judicial, no puede erigirse, sin embargo, en la principal o mas relevante
inspiracion del nuevo texto como, en mas de una ocasion, parece sugerir la Exposicion de
Motivos.

2. La posicion constitucional del Tribunal Supremo

Para un mejor entendimiento de las reflexiones y sugerencias que se desarrollan en los
epigrafes sucesivos, resulta conveniente consignar, a modo de introduccion, una referencia
sobre la posicion constitucional del Tribunal Supremo que conduce a defender la necesidad
de su regulacion auténoma a través de un libro independiente de la Ley Organica del Poder
Judicial en el que se aborden, al menos, las cuestiones relativas a su Estatuto organico y al
Estatuto de los Magistrados del Tribunal Supremo.

El Libro II del anteproyecto lleva por rubrica general "De la Organizacion y
funcionamiento de los Tribunales”. Su Titulo I trata de la organizacién judicial, destinando
su Capitulo II a la composicién y atribucién de los Tribunales y sus Salas, dividido en
Secciones, ocupandose la segunda, subsecciones primera y segunda, del Tribunal Supremo,
y las sucesivas Secciones de los distintos 6rganos que integran el Poder Judicial (Audiencia
Nacional, Tribunales Superiores de Justicia y Tribunales Provinciales de instancia).

A diferencia de los otros poderes del Estado, el Poder Judicial, siendo tnico, no se
concentra en un solo 6rgano, de modo que cada Juez lo ejerce. De esta forma, son muchos
los Jueces y unica la Ley, lo que suscita el problema de la contradiccion en la interpretacién
de la misma.

Sin entrar en los mecanismos especificos previstos por el Derecho de la Unién Europea, en
Espafia la unificacion de las diferencias en la interpretacion del ordenamiento juridico se
acomete a través del sistema de recursos en general y de la casacion, en particular, siendo el
Tribunal Supremo quien la establece en ultimo término.

La Exposicion de Motivos de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y Planta
Judicial, lo expres6 con suma claridad al decir que la regulacién procesal del recurso de



casacion, “adecuadamente realizada, permitira que, sin convertir al Tribunal Supremo, a
través de una artificial y desproporcionado incremento de sus titulares en un 6rgano de
dificil funcionalidad, asuma plenamente, mediante la adecuada seleccion objetiva de las
materias a que dedica su atencion, su labor de unificar la interpretacion del ordenamiento
juridico efectuada por todos los Juzgados y Tribunales, con el caracter de supremo garante
del principio de legalidad y de la unidad de accion del Poder Judicial en su conjunto”.

En consecuencia, la jurisdiccion del Tribunal Supremo, vértice del Poder Judicial, no es
parangonable a la de los Tribunales de instancia o de apelacién. Su funcion casacional,
cualitativamente distinta, justifica su regulacion auténoma en un libro independiente y
desaconseja aplicarle de forma global y automatica el régimen general de composicién y
funcionamiento del resto de los 6rganos jurisdiccionales. Puede servir como una referencia
para su modelo organizativo, por ejemplo, el del propio Tribunal Constitucional, como por
otra parte parece sugerir indirectamente la vigente LOPJ (articulo 404 bis).

Es cierto que la Constitucion de 1978 no precisa la estructura, composicién o
funcionamiento del Tribunal Supremo, fuera de reconocerle expresamente en su articulo
123 como el 6rgano Jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales, encomendar a su Presidente la presidencia del
Consejo General del Poder Judicial, prever la existencia en su seno de una Sala de lo Penal
y atribuirle el enjuiciamiento de delitos cometidos por miembros de las Cortes Generales y
del Gobierno (articulos 71.3 y 102.1).

Sin embargo, ello obedece a razones historicas pues, a diferencia de otros 6érganos
constitucionales, el Tribunal Supremo ya existia mucho antes de la Constitucién de 1978 y
tenia definidas las lineas maestras de su configuracion.

Asi, pues, el Libro correspondiente al Tribunal Supremo deberia contener, al menos, una
regulacién, por un lado, de su Estatuto Organico: composiciéon y funcionamiento;
Presidente; Sala de Gobierno; Vicepresidente y Presidentes de Sala; Secretario General (de
seguirse el esquema del Tribunal Constitucional); Gabinete; Secretario de Gobierno y
personal al servicio del mismo, cuya incorporacién deberia articularse a través de concurso
de méritos. Por otro lado, la regulacion auténoma del Tribunal Supremo en la LOPJ deberia
abordar también el Estatuto de los Magistrados del Tribunal Supremo y, en particular, las
condiciones y requisitos para acceder al mismo; un sistema estricto de incompatibilidades y
el régimen retributivo.
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Dentro de la regulacién que el anteproyecto contiene sobre el Tribunal Supremo, existen
algunos aspectos concretos y puntuales referidos a su Sala de lo Penal que pueden ser
origen de no pocos problemas.

El articulo 86.4 del anteproyecto prevé la posibilidad del conocimiento exclusivo del
enjuiciamiento de los delitos econémicos por alguna de las Secciones de la Sala de lo
Penal; olvida el prelegislador que ello es incompatible con un Tribunal de Casacién y que



la Sala de lo Penal nunca ha funcionado dividida en Secciones funcionales.

La prevision de la instruccion colegiada en relacion con los aforados (articulo 89.4) no es
concebible en el Tribunal Supremo.

La cuestion de los aforados y su limitacion deberia reconsiderarse en profundidad en el
sentido de reducir su dimensién. Ademas, el articulo 89 indica que el aforamiento se
mantendra aun cuando no se ostentare ya tal condicién o se hubiere cesado en dicho cargo,
es decir, considera que la pérdida del aforamiento no supone la pérdida de la competencia
de la Sala de lo Penal. Sin embargo, no se prevé el supuesto en el que el aforamiento se
adquiere de forma sobrevenida, esto es, después de la comision del hecho delictivo.

Ademas, convendria aclarar la situacion de qué ocurriria con las personas aforadas a la Sala
Segunda del Tribunal Supremo que llegaran a cometer alglin delito militar, toda vez que la
competencia para el enjuiciamiento corresponde a la Sala Segunda, pero la jurisdiccion la
tiene la Sala Quinta, a la que no estan aforados. Para evitar consecuencias negativas, tal vez
deberia precisarse el aforamiento a la Sala correspondiente del Alto Tribunal.
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El articulo 381 apartado 1° h), conforme al cual el Juez del Tribunal Supremo que pase a
prestar servicios en el Ministerio de Justicia o en la Consejeria autondmica equivalente al
Ministerio de Justicia permanecerd en situacién de servicios especiales, resulta
incompatible con la idea de magistratura de ejercicio, méas conforme a la posicién
constitucional del Tribunal Supremo.
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Finalmente, deben formulaciones observaciones al hilo de tres distintas previsiones que
pueden incidir sobre las competencias del Tribunal Supremo, pese a que no se regulan en la
Seccion Segunda del Capitulo II del Titulo I.

En primer lugar, el reconocimiento de los efectos de la jurisdiccion de los Tribunales
internacionales, contenido en el articulo 6.2 del anteproyecto, puede proyectarse sobre la
funcion jurisdiccional del Tribunal Supremo, aunque su regulacion se contempla en el
Titulo I (principios de unidad y exclusividad) del Libro primero (de la potestad
jurisdiccional, su titularidad y su ejercicio).

Expresa dicho articulo 6.2:

"En particular, las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los asuntos
en los que Espafia haya sido parte demandada y en que se declare la violacién de un
derecho, siempre que esa vulneracion haya sido relevante o determinante del fallo, serdn
motivo para la interposicion del recurso de revision ante el Tribunal Supremo
exclusivamente de la resolucion judicial firme dictada por el correspondiente Tribunal



espafiol en el proceso a quo, a instancia de quien hubiera sido demandante ante dicho
Tribunal.

Interpuesto este recurso de revision, el Tribunal Supremo, atendiendo a la naturaleza del
derecho vulnerado, el contenido de la sentencia y demds circunstancias, decidird si es
procedente o no la nulidad de resolucion impugnada, su alcance y, en su caso, el dictado
de una segunda sentencia u otras actuaciones."

Sobre este particular, teniendo en consideracion que las consecuencias del pronunciamiento
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pueden derivar de su propia sentencia, se
estima mas adecuado matizar que dicha sentencia sea motivo para la interposicion "en su
caso" del mecanismo de la revision ante el Tribunal Supremo.

En segundo lugar, aunque no se refiera exclusivamente al Tribunal Supremo sino a los
Ordenes jurisdiccionales (rabrica del Capitulo I del Titulo I organizacién judicial, del Libro
Il de la organizacion y funcionamiento de los Tribunales) no debe pasar inadvertido el
articulo 78 del anteproyecto, que regula la prejudicialidad entre 6rganos judiciales, cuyo
apartado 3 puede incidir en el ejercicio de la potestad jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, al expresar lo siguiente: “En el orden jurisdiccional penal, si se
planteare una cuestion prejudicial determinante de la culpabilidad o inocencia, el Tribunal
suspenderd el procedimiento hasta la resolucion de aquélla por quién corresponda, pero
podra fijar un plazo que no exceda de dos meses, para que las partes acudan a la Sala de
lo Civil, de lo Contencioso-Administrativo o de lo Social que corresponda. Pasado el plazo
sin que el interesado acredite haberlo utilizado, la Sala de lo Penal alzard la suspension y
continuara el procedimiento.”

La mayoria de miembros de la Sala de Gobierno estiman que el apartado transcrito puede
generar problemas en la préctica por lo que sugieren su supresion y el mantenimiento de la
regulacion actual (contenida en el vigente articulo 10 LOPJ).

Ya en tercer lugar, en la medida que la definicion de las competencias especificas de los
distintos 6rganos judiciales puede proyectarse sobre la funcién del Tribunal Supremo,
también resulta conveniente apuntar aqui que, sin perjuicio de que el anteproyecto
contemple una previsién general de las competencias, su delimitacién y regulacién
exhaustiva deberia acometerse a través de las correspondientes Leyes procesales de cada
jurisdiccién.

3. El recurso de casacion
3.1 Consideraciones generales

Destaca la Exposicion de Motivos del anteproyecto el “reforzamiento” del recurso de
casacion, que se abre “a cualquier resolucién de los Tribunales inferiores de manera que no
existan sectores del ordenamiento juridico excluidos a priori del control de legalidad y de
la consiguiente unificacién de criterios interpretativos que corresponde al Tribunal



Supremo”. Subraya en fin, en este punto, el mantenimiento de los criterios de admisién
reglada por materia y por cuantia, con lo que descarta limitarlo “al conocimiento de asuntos
admitidos discrecionalmente” por el riesgo de “prestarse a abusos”, y concluye afirmando
que el recurso de casacion opera “como via de proteccion de los derechos fundamentales”.

Ya en el Capitulo II del Titulo IV, bajo el epigrafe "Recurso extraordinario de casacion ante
el Tribunal Supremo" el articulo 41 se refiere al “Organo competente para el conocimiento
del recurso de casacion”, apuntando que el Tribunal Supremo, al objeto de promover la
unidad en la interpretacion y aplicacién de las leyes y normas juridicas por parte de los
Tribunales, conocera de €l por infraccion del Derecho estatal o de la Unién Europea. El
articulo 42 aclara que seran susceptibles del mismo las sentencias que, por razén de la
materia o de la cuantia, determinen las leyes procesales. Y el articulo 43 precisa que, con
independencia de la materia o de la cuantia, lo seran por concurrir interés casacional las
sentencias no susceptibles de ulterior recurso cuyo examen presente dicho interés. El
articulo 44 hace explicito que la carga de acreditar su existencia recae sobre el recurrente y
el articulo 45 que los motivos en que ha de fundarse el recurso de casacién seran los
establecidos por las leyes procesales.

Sin perjuicio de la conveniencia de eliminar la desafortunada expresién del riesgo a
"prestarse a abusos" como justificacién para descartar, como criterio Gnico, la admisién
discrecional del recurso de casacion, en términos generales, se ha de advertir en estos
articulos la ausencia de contenido que justifique su inclusion en una Ley Organica que no
tiene por objeto la regulacion del recurso de casacion. Sobre todo, cuando sus disposiciones
finales tercera y cuarta modifican la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley 29/1998,
respectivamente, para introducir los cambios en el recurso de casacion civil y contencioso-
administrativo que se examinan en otro lugar de este informe.

Por otra parte, es manifiesto que esta especie de parte general del recurso de casacion no se
corresponde con lo que la casacién es y debe ser en cada orden jurisdiccional pues, por
ejemplo, la procedencia de recurso de casacién "en todo caso" por razén de la cuantia
carece de sentido en el proceso penal, no parece adecuada en lo laboral y, en fin, obligaria
en lo civil a una regulacion muy diferente de la que se propone en la disposicién final
tercera del propio anteproyecto. Por ello, ha de reiterar que es en las respetivas leyes
procesales donde se ha de proceder a su regulacion.

La Sala de Gobierno participa, no obstante, de la necesidad de modificar el régimen vigente
de la casacion.

Y considera que su reforma ha de ligarse inexorablemente a la generalizacién de la doble
instancia en todos los 6rdenes jurisdiccionales, con mayor intensidad en el penal pues,
Gnicamente de esta manera, podrd garantizarse el correcto funcionamiento de todo el
sistema, la finalidad de la casacion y, en particular, la funcién constitucional del Tribunal
Supremo, como érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales (articulo 123 CE).

En efecto, solamente cuando se haya analizado el litigio desde la perspectiva de una doble
instancia, alcanzard la casacion la plenitud de la funcién interpretativa y unificadora que
esta llamada a cumplir.

Asimismo, debe alertar sobre la circunstancia de que la operatividad del recurso de



casacion, concebido como elemento basico de la interpretacion de la Ley, exige apreciar la
trascendencia del asunto no exclusivamente desde la perspectiva de las partes del litigio
sino en relacion con la sociedad en su conjunto.

Precisamente, dicho objetivo podria alcanzarse de manera mas adecuada a través de la
generalizacion del criterio del interés casacional como elemento rector de la admision del
recurso de casacion.

Conviene recordar que, desde un enfoque constitucional, no existe, en abstracto, el derecho
a la admision del recurso de casacion, premisa que se proyecta sobre la motivacién de la
decision de admision o, en su caso, de inadmisién del recurso.

Sin embargo, en relacién con el establecimiento de un cupo o nimero maximo de recursos
de casacion que puedan ser admitidos anualmente, sin perjuicio de las objeciones que se
contienen especificamente en los epigrafes relativos a la casacion en el orden jurisdiccional
civil y a la casacion en el orden contencioso-administrativo, la Sala de Gobierno considera
que, alli donde se prevea, la aplicacién de dicho cupo maximo deberia ser potestativa.

Por otro lado, aunque el anteproyecto centra la reforma sobre la configuracién de la
casacion civil y contencioso-administrativa, en los términos que se analizardn a
continuacidn, por lo que se refiere a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, se echa en falta
en el anteproyecto una regulacion del recurso de casacién en el orden penal; Es claro que,
por razones de sistematica, la regulacion del recurso de casacién en dicho orden
jurisdiccional reclama una modificacion de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
particular, por lo que se refiere a la regulacion de la doble instancia. De ahi que sea
deseable que dicha reforma se acometa en el mas breve plazo posible.

En lo atinente a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, se postula la conveniencia de
mantener el modelo vigente.

Para terminar estas consideraciones generales en torno al recurso de casacién, debe dejarse
constancia de que la lectura de la Disposicion final sexta permite concluir que el nuevo
régimen de la casacion entrard en vigor al dia siguiente de la publicacién de la Ley
Organica del Poder Judicial. En efecto, si bien la Disposicién adicional cuarta del
anteproyecto establece que en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta Ley, el
Gobierno remitira a las Cortes Generales los proyectos de ley necesarios para la
adaptacion de las leyes procesales a lo dispuesto en esta Ley, el anteproyecto incorpora ya
las previsiones del nuevo recurso de casacion, directamente a las leyes procesales civil y de
Jurisdiccion contencioso-administrativa, a través de sus Disposiciones finales tercera y
cuarta, respectivamente. No hay, por tanto, previsién transitoria alguna para el nuevo
recurso de casacion.

Conviene apuntar esta idea porque luego se desarrollaran algunas consideraciones sobre las
consecuencias de la inmediata entrada en vigor del nuevo régimen juridico de la casacion,
en particular, sobre la proyecci6n negativa que puede tener en el ambito del funcionamiento
interno del Tribunal Supremo y de su Gabinete Técnico.
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3.2.- El recurso de casacion en el orden jurisdiccional civil
3.2.1. Contenido de la reforma

La disposicion final 3.* del anteproyecto, con la rubrica «modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de recurso de casacion», consta de cuatro apartados.

El apartado primero deja sin contenido determinados articulos y la disposicién final 16.* de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. EI motivo de esta derogacion es que el anteproyecto
suprime el actual recurso extraordinario por infraccion procesal, concentrando en un Gnico
recurso de casacion las infracciones de norma sustantiva y procesal, tal como hacia la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881. Por ello, los articulos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil actualmente dedicados al recurso extraordinario por infraccién
procesal quedaran vacios de contenido.

La derogacién de la disposicion final 16.% se debe a que esta se introdujo en el ultimo
tramite del debate parlamentario de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
para permitir que, transitoriamente, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo conociera del
recurso extraordinario por infraccién procesal porque, por falta de la necesaria mayoria del
grupo parlamentario que apoyaba al gobierno, no pudo reformarse la Ley Organica del
Poder Judicial para dar competencia a los Tribunales Superiores de Justicia para conocer de
este recurso. Como es sabido, este régimen transitorio ha seguido manteniéndose desde
entonces pues no se ha reformado la Ley Orgénica del Poder Judicial para otorgar a los
Tribunales Superiores de Justicia la competencia para conocer del recurso extraordinario
por infraccién procesal.

La razdn para la derogacién del resto de preceptos reside en que, como la regulacién del
recurso de casacion en el anteproyecto se inicia en el primer articulo que se dedicaba al
recurso extraordinario por infraccion procesal (articulo 468), el resto de preceptos que
siguen al ultimo articulo que regula el nuevo recurso (articulo 481) quedan también sin
contenido. Igualmente se derogan los articulos 466 y 467, que regulaban el régimen
aplicable cuando un mismo recurrente interponia conjuntamente ambos recursos o distintos
litigantes de un mismo proceso optasen por interponer distinta clase de recurso
(extraordinario por infraccién procesal y casacion), por no ser necesario ya al extenderse el
recurso de casacion a las infracciones tanto sustantivas como procesales.

Finalmente, también en coherencia con la supresién del recurso extraordinario por
infraccién procesal, se derogan los preceptos dedicados al recurso en interés de la ley
(articulos 490 a 493), que solo tenia sentido para unificar la doctrina jurisprudencial cuando
las sentencias de las Salas de lo civil y penal de los Tribunales Superiores de Justicia
sostuvieran criterios discrepantes en la interpretacion de normas procesales.

El apartado segundo sustituye las referencias al recurso extraordinario por infraccién
procesal de determinados articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en coherencia con la
supresion de este y la concentracion de la impugnacién de los defectos procesales en el
recurso de casacion. La referencia se entendera efectuada ahora al recurso de casacién por
infraccion de norma procesal.
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El apartado tercero reforma el articulo 398, que regulard Ginicamente la imposicién de
costas respecto del recurso de apelacién, porque el prelegislador ha optado por dar mayor
libertad a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo para imponer las costas. Por ello, el
nuevo articulo 481 se remite al articulo 394, que aplica el principio del vencimiento en
materia de imposicion de costas pero permitiendo al tribunal otro pronunciamiento,
debidamente motivado, cuando aprecie en el caso serias dudas de hecho o de derecho.

El apartado cuarto contiene la regulacion del recurso de casacién, que pasa ahora al
capitulo IV del Titulo IV del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil y consta de los
articulos 468 a 481, lo que determina que el capitulo V desaparezca del texto de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

3.2.2. Principios inspiradores de la reforma de la casacion civil

Tras la lectura de los preceptos del anteproyecto dedicados a esta materia se desprende que
el prelegislador ha optado por avanzar en la reforma de la casacién civil que se hizo con la
promulgacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, continuada después
con la reforma introducida en dicha Ley por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas
de Agilizacion Procesal.

Como se dice en el preambulo del acuerdo de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 30
de diciembre de 2011 sobre criterios de admisién de los recursos de casacion y
extraordinario por infraccién procesal, adoptado por la Sala tras la entrada en vigor de la
Ley 37/2011 haciendo uso de la potestad que otorga a las salas de justicia en pleno el
articulo 264.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, el eje de la tltima reforma de la
casacion civil radicaba en la universalizacion del recurso de casacién por interés casacional,
que es la modalidad que mejor permite al Tribunal Supremo, en palabras del Preambulo de
la Ley 37/2011, «cumplir de forma mas eficaz los fines legalmente establecidos». Estos
fines, como se dice en el acuerdo, son los de unificacién de la aplicacién de la ley civil y
mercantil y corresponden a la Sala Primera del Tribunal Supremo como 6rgano
Jurisdiccional superior en el orden civil.

Se redujo de este modo, tras la reforma introducida por la Ley 37/2011, también segin el
referido acuerdo, el recurso de casacién por razén de la cuantia a una modalidad
excepcional y se garantizé la igualdad entre todos los litigantes, cualquiera que fuera el
nivel econémico del asunto, pues se establecié con caricter general la existencia de un
interés casacional, consistente en la necesidad de unificacién o fijacion de la interpretacion
de la ley, como presupuesto que daba lugar a la admisibilidad del recurso cualquiera que
fuera la forma de tramitacion y la cuantia del asunto.

En el anteproyecto se da un paso mas en la universalizacién del interés casacional como
circunstancia que permite la interposicién de un recurso de casacién, pues se elimina la

cuantia superior a 600.000 euros del asunto como via de acceso al recurso de casacion.

De esta forma el proyectado articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite la
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interposicion de un recurso de casacion contra las resoluciones a que se refiere el articulo
468 siempre que «el recurso presente interés casacional», enumerandose en el apartado 2
los casos en los que la resolucion de un recurso presenta interés casacional.

Ademas, en esta via unica del interés casacional se inserta el acceso a la casacién respecto
de los recursos contra las resoluciones dictadas para la tutela judicial civil de derechos
fundamentales excepto los que reconoce el articulo 24 de la Constitucidn, que actualmente
constituye una modalidad especifica de recurso de casacion distinta de la del interés
casacional.

El segundo principio inspirador de la reforma es la concentracion en un Unico recurso de las
infracciones de norma sustantiva y de norma procesal, abandonado el prelegislador el
actual sistema dual recurso de casacion/recurso extraordinario por infraccion procesal. Este
sistema de distincion de recursos ha resultado ineficaz para controlar todas las infracciones
procesales cometidas en la instancia debido a que la regulaciéon completa del recurso
extraordinario por infraccion procesal no ha entrado nunca en vigor, lo que ha determinado
que, por aplicacién de la disposicién final 16.* de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, solo quepa la interposicién de recurso por infraccién procesal
aisladamente en los supuestos de tutela judicial civil de derechos fundamentales y de juicio
ordinario de cuantia superior a 600.000 euros, siendo preceptivo interponer el recurso por
infraccion procesal conjuntamente con el recurso de casacion en los asuntos de interés
casacional, lo que obliga al litigante, muchas veces, a interponer recursos de casacion
artificiosos para poder invocar la comisién de infracciones procesales, con el resultado
perverso de que la inadmision del recurso de casacion determina la inadmisién del
extraordinario por infraccién procesal también interpuesto, por mas fundado que esté.

Otra consecuencia no deseable es que solo pueden impugnarse mediante recurso
extraordinario por infraccion procesal las resoluciones que revistan forma de sentencia,
quedando excluidas de su 4mbito las que revistan forma de auto, lo que impide que la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo pueda controlar las infracciones procesales de la instancia
cometidas en resoluciones con forma de auto. Sin embargo, el articulo 468 LEC, en
suspenso por el apartado 2 de la disposicion final 16* de la propia LEC, si prevé que quepa
recurso por infraccidn procesal contra los autos de las Audiencias Provinciales que pongan
fin a la segunda instancia.

El anteproyecto salva estas disfunciones al introducir como modalidad de interés casacional
en la letra d) del apartado 2 del articulo 470 el que la resolucién recurrida «vulnere el
articulo 24 de la Constitucion o resuelva puntos o cuestiones de caracter procesal sobre los
que existan pronunciamientos contradictorios de las Salas de lo Civil de los Tribunales
Superiores de Justician. A su vez, la enumeracién de las resoluciones recurribles en
casacion contenida en el proyectado articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil incluye
los autos definitivos dictados en apelacion por las Salas de lo Civil de los Tribunales
Superiores de Justicia, lo que salva la actual irrecurribilidad de los autos, ya sea por
infraccion procesal, ya se por infraccién de norma sustantiva.

El resto de la regulacion en materia de infraccion procesal sigue las pautas del actual
régimen, esto es, invocacion de la infraccion de normas procesales o del articulo 24 de la
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Constitucidn, requisito de la denuncia previa de la infraccioén procesal o de la vulneracion
del articulo 24 de la Constitucién, practica de prueba para acreditar la infraccion o
vulneracién producida y efectos de la sentencia que resuelva el recurso (dictado de nueva
sentencia por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo o reposicién de las actuaciones para
que se dicte nueva resolucion por la Sala que dicté la resolucion recurrida).

El tercer principio inspirador de la reforma de la casacion civil es la simplificacion del
tramite del recurso. Se prevé que con el escrito de interposicién se acompafien, ademds de
la certificacion de la sentencia recurrida, los testimonios de particulares sobre los que verse
la cuestion que se plantee en el recurso, ademas de regularse un tramite en la Sala que haya
dictado la resolucion recurrida para que la otra parte pida la adicién de particulares que no
haya solicitado la parte recurrente. Se pretende evitar que se envien al Tribunal Supremo
las actuaciones de primera instancia y de apelacion, pues no siempre es necesario consultar
todas las actuaciones, cada vez mas voluminosas seglin permite comprobar la experiencia.

La medida pretende también abaratar costes a la Administracién de Justicia y facilitar el
manejo del expediente judicial en la Sala, asi como favorecer la digitalizacién documental
en el Tribunal Supremo.

El anteproyecto suprime el tramite de admisidn del recurso en la Sala que haya dictado la
resolucién recurrida, que se sustituye por la denegacion, que podra recurrirse en queja, de
los testimonios cuando los haya solicitado una parte no legitimada, se hayan solicitado
fuera de plazo o para impugnar una resolucion no recurrible en casacion.

El recurso se interpondra directamente, una vez entregados al recurrente los testimonios por
la Sala que haya dictado la resolucion recurrida, ante la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, lo que determina que solo se emplazaré ante esta a la parte recurrida.

El anteproyecto prevé reglas especificas para regular el supuesto en que el recurrente, tras
recibir los testimonios, no llegue a interponer el recurso de casacion.

Por ultimo, el cuarto principio inspirador de la reforma es el de una regulacion mas rigurosa
del contenido del escrito de interposicion del recurso de casacion. El prelegislador pretende
evitar que este se convierta, como ocurre con mucha frecuencia actualmente, en una nueva
version del previo recurso de apelacién o del escrito de oposicién a la apelacion si la
sentencia recurrida estimé el recurso de apelacion.

Con esta finalidad, el proyectado articulo 475 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece
que el escrito de interposicion debera expresar la concreta modalidad de interés casacional
en la que se ampare el recurso y precisar la doctrina jurisprudencial que se interese de la
Sala. Este ultimo requisito viene impuesto por la funcién que ahora se otorga en exclusiva
al recurso de casacion, al universalizarse el interés casacional como circunstancia que
permite su interposicién, que consiste en fijar la doctrina que se estime correcta y se refiere
tanto al supuesto en el que la Sala deba fijar la doctrina jurisprudencial aplicable al caso
como al supuesto en el que la Sala deba declarar que la sentencia recurrida ha infringido o
desconocido la doctrina jurisprudencial aplicable al caso. También debera expresar el
escrito de interposicidn, en su caso, los pronunciamientos correspondientes sobre el objeto
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del pleito, sin que baste la mera remision a la demanda o a la contestacion ni a los términos
de la apelacion. Debera justificar la concurrencia del interés casacional correspondiente y
citar con precision y claridad la norma o doctrina jurisprudencial que se considere
infringida, argumentando en motivos separados y numerados correlativamente las
infracciones que se aleguen.

Si el recurso se interpone en la modalidad de interés casacional por vulneraciéon de norma
procesal o del articulo 24 de la Constitucion, debera exponerse razonadamente la infraccion
o vulneracién cometida, expresando, en su caso, de qué manera influyeron en el proceso.

Finalmente, si la resolucién se recurre al amparo de mas de uno de los supuestos de interés
casacional, el motivo o motivos correspondientes a cada supuesto se articularan en
apartados independientes y estos se ordenaran comenzando por el supuesto de interés
casacional cuya estimacioén determine una reposicion de las actuaciones.

3.2.3. Conexion de la reforma de la casacion civil con los articulos 41 a 45 del
anteproyecto

Integran el capitulo II del Titulo IV del Libro I, agrupados con la rubrica «Recurso
extraordinario de casacion ante el Tribunal Supremo».

El apartado II de la Exposicion de Motivos del anteproyecto justifica su insercion porque el
reforzamiento del recurso de casacion es el «instrumento por excelencia para asegurar la
uniformidad en la aplicacion judicial del derecho» y porque dicho reforzamiento «consiste
en abrir esta via de impugnacion a cualquier resolucion de los Tribunales inferiores, de
manera que no existan sectores del ordenamiento juridico excluidos a priori del control de
legalidad y de la consiguiente unificacion de criterios interpretativos que corresponden al
Tribunal Supremo». A continuacion alude a que «la funcién del Tribunal Supremo no
queda reducida a la unificacion de criterios interpretativos, sino que, para el correcto
funcionamiento de nuestro ordenamiento juridico, debe seguir ejerciendo el control
casacional en supuestos de admisién reglada por materia o por cuantia, de la misma manera
que esta plenamente justificado que determinados asuntos -por su especial trascendencia-
sean enjuiciados en primer y ultimo grado por el propio Tribunal Supremoy.

Bajo estas premisas, el proyectado articulo 42 de la Ley Organica del Poder Judicial
establece que «seran susceptibles de recurso de casacion, en todo caso, aquellas sentencias
dictadas por los Tribunales que, por razéon de la materia o de la cuantia, determine la
correspondiente ley procesal». El articulo 43 dispone que «fuera de los supuestos previstos
en el articulo anterior, cabrd interponer recurso extraordinario de casacién ante el Tribunal
Supremo frente a sentencias y, en su caso, autos dictados por Tribunales inferiores en todos
los ordenes jurisdiccionales cuando concurran las dos condiciones siguientes: a) la
sentencia no sea susceptible de recurso en ulterior instancia; b) se aprecie en el examen del
recurso la existencia de interés casacional».

Parece asi que el prelegislador contempla dos modalidades de recurso de casacion: el que
puede interponerse por razon de la materia o de la cuantia en los términos que establezca la
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correspondiente ley procesal y el que puede interponerse por razén del interés casacional,
en cuya modalidad, segun el proyectado articulo 45 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
el recurso «deberda fundarse en motivos tasados que seran establecidos por la
correspondiente norma procesal», sin que esta prevision se anude a la primera de las dos
modalidades.

Se destaca en este informe todo lo anterior porque el régimen juridico del recurso de
casacion civil que se establece en el anteproyecto puede entrar en colision con los
proyectados articulos de la Ley Organica del Poder Judicial antes indicados, ya que en el
futuro sistema de la casacion civil la unica modalidad de recurso serd la del interés
casacional, sin que la materia o la cuantia del asunto se contemplen como modalidades
especificas de interposicion del recurso, lo que, por otra parte, no seria necesario si se
entendiesen incluidas en la modalidad del interés casacional, pues esta no discrimina el tipo
de asunto que llega a casacion y, por tanto, no tiene en cuenta si se tramit6 por razén de la
materia o de la cuantia y, en este caso, que esta supere determinada cifra.

Pero esta ultima salvedad puede oponerse a la diccion literal del proyectado articulo 42 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, que tiene la ribrica «sentencias recurribles por materia
y cuantia» y que dispone que, «en todo caso», seran recurribles en casacion, seglin la
correspondiente ley procesal, las sentencias dictadas por razon de la materia o de la cuantia
por los Tribunales.

La experiencia demuestra que asuntos civiles o mercantiles de muy elevada cuantia no
presentan un grado de complejidad juridica suficiente como para justificar una sentencia del
Tribunal Supremo y, en cambio, asuntos de bajo interés econdémico si pueden estar
necesitados de una interpretacion unificada de la norma aplicable.

Por ello, el futuro proyecto de Ley Organica del Poder Judicial deberia tener en cuenta esta
observacion y, o bien eliminar el articulo 42 o bien refundirlo con el articulo 43 con una
redaccion que asegure la cobertura por la Ley Organica de la regulacion de la casacion civil
que se hace en el anteproyecto.

3.2.4.- Propuestas de modificacion.

Antes de exponer las concretas propuestas de reforma del texto del anteproyecto, debe
afirmarse la opinion favorable, en lineas generales, al régimen de la casacién civil que se
contempla en él, pues un buen sistema de recurso de casacién garantiza la existencia de una
buena jurisprudencia, lo que redunda en la mejora de la funcién de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de uniformar «la aplicacion judicial del derecho», como dice el apartado
I de la Exposicion de Motivos del anteproyecto.

Dicho lo anterior, se van a exponer a continuacién tres grupos de propuestas de
modificacion del texto: las debidas a una falta de concordancia entre la proyectada
disposicién final 3.% y el articulado del anteproyecto, las que se proponen para mejorar el
futuro sistema de la casacion civil y, por ultimo, determinadas correcciones de estilo.
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En el primer grupo de propuestas, por falta de concordancia entre la futura regulacion de la
casacion civil y el futuro contenido de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, debemos
referirnos a dos modificaciones.

La primera es la supresion en el articulo 469, que establece cudles son las resoluciones
recurribles en casacion, de la férmula «y el recurso no exceda del cupo maximo de recursos
que pueden admitirse por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo establecido para cada
afio por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremoy.

La segunda es la supresion en el articulo 476.3-b), que se refiere a la decision sobre la
admisién del recurso, de la formula «o porque el recurso exceda del cupo maximo de
recursos que pueden admitirse anualmente a que se refiere el articulo 469».

El motivo de ambas propuestas de modificacion es que la determinacion de un cupo anual
de recursos admisibles se contenia en la propuesta de texto articulado elaborada por la
comisioén institucional creada por acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012,
mientras que el anteproyecto no ha introducido esta previsién, por lo que carecerian de
cobertura por la Ley Organica los textos de los articulos proyectados cuya supresién se
propone.

Ademas, esa férmula limitativa no es en si misma conveniente por las injusticias y agravios
comparativos a que puede dar lugar.

En el segundo grupo de propuestas de modificacion, que tienen por finalidad mejorar el
proyectado sistema de casacion civil, deben indicarse cuatro modificaciones.

La primera modificacién consiste en la supresion de las letras a) y ¢) del apartado 2 del
articulo 470, que se refiere a los casos en los que la resolucién de un recurso presenta
interés casacional, con la consiguiente recolocacién de las restantes letras y los
correspondientes cambios en la referencia que se hace de la letra €) -que ahora seria la c)-
en los articulos 471.2, 472, 475.3, 478.3, 479.1, 479.2 y 480.4.

La supresion de la letra a) del apartado 2 del articulo 470 se propone porque el supuesto de

resolucion dictada para la tutela judicial civil de derechos fundamentales distintos de los
previstos en el articulo 24 de la Constitucién no es propiamente un caso de interés
casacional sino una clase de asunto, por lo que no es necesario introducirlo expresamente
en el catalogo de supuestos de interés casacional del precepto.

Esta supresién no implicard que los asuntos sobre tutela judicial civil de derechos
fundamentales no puedan tener acceso al recurso de casacién porque, siempre que la
resolucion recurrida esté comprendida en alguno de los casos establecidos, podra ser
recurrida en casacion.

También existen razones de fondo para que los procesos civiles sobre derechos

fundamentales no tengan acceso, por la sola razon de su materia, a la casacién. Como
demuestra la experiencia, la mayoria de los asuntos sobre derechos fundamentales en los
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que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo dicta sentencia versan sobre proteccién civil
de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Lo
habitual es que el nicleo del asunto consista en el juicio de ponderacién entre el derecho
fundamental que se alega como vulnerado y otro derecho fundamental, normalmente el de
libertad de expresion o el de libertad de informacion. Sucede también que, aplicando unas
mismas pautas de decision, por lo general la doctrina del Tribunal Constitucional, el juicio
de ponderacién puede ser diferente en las instancias y en el Tribunal Supremo, y que, al
caber recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, este hace un juicio de ponderacién
diferente del contenido en la sentencia del Tribunal Supremo. Asi, lo que en realidad se
genera son procesos de cuatro instancias en los que interviene un desproporcionadamente
alto nimero de Jueces, y no pocas veces por hechos relacionados con la prensa grafica o los
programas televisivos de puro entretenimiento, dato este ultimo que permite apuntar el
riesgo cierto de una progresiva banalizacién de los derechos fundamentales.

De ahi que parezca mas conveniente someter estos procesos al mismo régimen del interés
casacional sin que sea preceptivo que el Tribunal Supremo se pronuncie siempre antes de
que lo haga el Tribunal Constitucional.

La supresi6n de la letra c) del apartado 2 del articulo 470 se propone porque el supuesto de
resolucién dictada en un litigio que verse sobre el alcance de una norma constitucional o
del Derecho de la Unién Europea adolece de falta de concrecién ya que siempre podra
reconducirse el contenido de cualquier sentencia dictada por la jurisdiccion civil a
supuestos de aplicacion de norma constitucional (derecho de propiedad, libre empresa,
derecho a vivienda digna, etc.) o a una norma de la Unién Europea debido a la amplitud de
materias que actualmente regula el Derecho de la Unién. Dicho de otra forma, se corre el
riesgo de que la alegacion de infraccion de una norma constitucional o del Derecho de la
Unidn Europea se convierta en una especie de cldusula de estilo para intentar el acceso a la
casacion.

Como ya hemos indicado al referirnos a la supresién de la letra a) del apartado 2 del
articulo 470, el resto de casos de existencia de interés casacional cubre sin reservas el
acceso a la casacion de este tipo de litigios.

La segunda modificacion consiste en dar la siguiente redaccién al apartado 1 del articulo
478: «1. Admitido el recurso de casacidn, el Letrado de la Administraciéon de Justicia
reclamard de la Sala que haya dictado la resolucién recurrida todas las actuaciones
originales y, una vez recibidas, dara traslado del escrito de interposicién a la parte o partes
recurridas y personadas para que formalicen su oposicién por escrito en el plazo de treinta
dias y manifiesten si consideran necesaria la celebracién de vistay.

Se considera que la Sala que va a decidir el recurso, una vez que este se haya admitido,
tendra mayores elementos de juicio para ello si puede consultar las actuaciones originales.
Por eso se propone la introduccion de este tramite de remision de los autos para después de
admitido el recurso y antes de que se formalice la oposicién por la parte recurrida. El
propdsito del anteproyecto de simplificacién de la fase de interposicién no se pierde con
esta propuesta de modificacion, pues el recurso sigue interponiéndose, tras la expedicién de
los testimonios, ante la Sala que ha de resolverlo, y solo si es admitido se reclama la
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remision de las actuaciones.

La tercera modificacion se refiere a la regulacion del tramite de admision. Se considera que
si la existencia de interés casacional en la resolucién del recurso es ya el {inico criterio
determinante para su interposicion no es necesario prever un catdlogo completo y cerrado
de causas de inadmision, pues todas ellas pueden reconducirse a la inexistencia de interés
casacional. De esta forma, lo fundamental no serd ya justificar la inadmisién sino la
admision del recurso, es decir, determinar que la resolucion por la Sala del concreto recurso
de casacion presenta interés casacional.

Por ello, se propone la siguiente redaccién del apartado 3 del articulo 476: «3. Procedera la
inadmisidn del recurso de casacion si su resolucidn careciera de interés casacionaly.

Asimismo se propone la siguiente redaccion del apartado 5 del articulo 476: «Si la Sala
entendiere que concurre la causa de inadmisién dictard providencia declarando la
inadmision del recurso de casacion y la firmeza de la resolucién recurrida, imponiendo las
costas a la parte recurrentey.

También se propone la siguiente redaccion del apartado 6 del articulo 476: «Si la Sala
entendiere que el recurso es admisible por todos o alguno de sus motivos, dictard auto
Justificando su admisién, total o parcial, y exponiendo las razones por las que considere que
la resolucion del recurso presenta interés casacional por encontrarse en alguno de los casos
del apartado 2 del articulo 470».

Si se aceptan las modificaciones anteriores, como la inexistencia de interés casacional en la
resolucién del recurso va a ser la tUnica causa de inadmision, ya no sera necesaria la
prevision del apartado 2 del articulo 478, es decir, la posibilidad de que la parte recurrida
alegue la existencia de causas de inadmisibilidad que no se hayan rechazado ya por la Sala,
por lo que se propone su supresion y la renumeracion del apartado siguiente del precepto.

Finalmente, la cuarta modificacion se propone en materia de costas del recurso de casacion.
Aunque el apartado 3 de la disposicion final tercera del anteproyecto modifica el articulo
398 LEC y el apartado 4 de la misma disposicion final modifica el articulo 481 de la misma
ley, en ambos casos para remitirse al régimen general del articulo 394 LEC, de modo que la
estimacion del recurso, total o parcial, seguira determinando que no se condene en costas a
ninguno de los litigantes, se considera méas conveniente un régimen especifico para la
casacion.

En consecuencia, se propone que la modificacién del articulo 398 LEC (apartado 3. de la
disposicion final tercera del anteproyecto) se limite a suprimir sus referencias al recurso
extraordinario por infraccién procesal y al recurso de casacién, manteniéndolo para regular
las costas en apelacion. A su vez, el articulo 481 LEC (Costas en casacion) pasaria a tener
el siguiente contenido:

«La desestimacion del recurso de casacion no llevara consigo necesariamente la condena en

costas de la parte recurrente. La Sala se pronunciara al respecto valorando el grado de
fundamento del recurso en relacién con los fundamentos de la oposicién de la parte
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recurrida.»

Por ultimo, en el tercer grupo de propuestas de modificacion, que tienen por finalidad hacer
determinadas correcciones de estilo, se proponen las siguientes:

Disposicion final tercera, apartado dos (... por infracciéon de norma procesal, en lugar de
por “causa de infraccién ...”)

Articulo 470.1 (... siempre que la resolucion del recurso presente ...)

Articulo 470.2 (Se considerara que /a resolucion de un recurso ...)

Articulo 470.2, letra b) (... modificar la jurisprudencia ..., en vez de “cambiar”)
Articulo 470.2, letras a) a e) (... la resolucion recurrida ...)

Articulo 473.2 (... la parte que pretenda recurrirla ...)

Articulo 475.2 (... la concurrencia del supuesto de interés casacional ...)

Articulo 479.1 (... articulo anterior, se hayan presentado o no ...)

3.2.5. Conclusiones

Catorce afios después de la entrada en vigor de la ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, se sigue aplicando el régimen transitorio de su disposicién final 16.2
porque no se ha atribuido a los Tribunales Superiores de Justicia la competencia para
conocer del recurso extraordinario por infraccién procesal, por lo que puede afirmarse que
la divisién actual entre recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacién
ha fracasado.

La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion Procesal, amplié el acceso al
recurso de casacion civil, al introducir la via del interés casacional también para los asuntos
de cuantia inferior a 600.000 euros.

Tampoco se ha aprovechado la oportunidad de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por la Ley 37/2011 para otorgar a los Tribunales Superiores de Justicia la competencia para
conocer del recurso extraordinario por infraccion procesal mediante la correspondiente
modificacién de la Ley Organica del Poder Judicial.

Por ello, la proyectada regulacién de la casaciéon con un sistema de concentracion en el
mismo recurso, aunque con la debida separacién formal, de la invocacién de infracciones
relativas tanto a aspectos sustantivos como procesales cuyo conocimiento corresponderé
Gnicamente a la Sala Primera del Tribunal Supremo o a las Salas de Servicios Generales de
los Tribunales Superiores de Justicia en los casos de la denominada casacién foral, parece
acertada y tiene vocacion de permanencia.

20



También resulta adecuada la unificacion de los supuestos de acceso a la casacién en uno
solo relativo a que la resolucién del recurso presente interés casacional, lo que supone la
culminacion del proceso de reforma de la casacién civil cuyo altimo paso fue el acceso a la
casacion por la via del interés casacional de los asuntos de cuantia inferior a 600.000 euros.

Con la reforma proyectada se eliminan también los elementos que actualmente pueden
provocar desigualdad en los ciudadanos que quieran acceder al recurso de casacién como
son los una elevada cuantia o la materia concreta del asunto.

Asimismo se satisface el cumplimiento de la misién constitucional del Tribunal Supremo
de dar uniformidad a la aplicacion judicial del Derecho.

El nuevo sistema dard lugar, con toda seguridad, a un muy considerable aumento del
numero de recursos de que conoce anualmente la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
dado que se podran recurrir en casacion tanto sentencias como autos de las Salas de lo Civil
de los Tribunales Superiores de Justicia y cualquier asunto tendra acceso a la casacion.

Por ello, serd imprescindible un especial rigor en la admisién de los recursos, pues la
reforma proyectada solo puede tener éxito si la regla es la inadmision y la excepcion la
admision, debidamente justificada por la parte recurrente y apreciada por la Sala.

Al convertirse la admision del recurso en el trimite mas importante del recurso de casacién,
gana especial relevancia tanto la Sala de Admision, cuyo nimero de miembros deberia
pasar de tres a cinco, cuanto el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo como 6érgano de
apoyo a la Sala, que deberd contar con los efectivos imprescindibles para hacer posible el
funcionamiento eficaz del nuevo régimen de la casacién civil.

En suma, una modificacion cuyo sentido es que cualquier materia de Derecho privado o de
Derecho procesal civil pueda acceder a la casacion, finalidad en si misma irreprochable,
estara irremediablemente condenada al fracaso si el acceso a la casacién se considera
incluido en el derecho a la tutela judicial efectiva més alla de la instancia o instancias, si
hubiera que seguir motivando la inadmisién o si no se dotara de una estructura
especialmente potente al Gabinete Técnico del Tribunal Supremo.

3.3.- El recurso de casacion en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
3.3.1.- Contenido de la reforma y valoracion

El anteproyecto modifica, a través de su Disposicién final cuarta, la Ley 29/1998,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa para crear un denominado
recurso de casacion para unificacion de doctrina. A continuacién se aborda la incidencia
que esta reforma pueda tener en el régimen actualmente vigente asi como en el
funcionamiento de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.
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No es facil obtener una idea clara de los principios y propésitos que inspiran el llamado
recurso de casacion para unificacion de doctrina, pues la Exposicién de Motivos del
anteproyecto no arroja mucha luz, antes al contrario, parece, incluso, que se refiere a un
recurso distinto del que se regula en la Disposicién final cuarta, impresién que confirma la
lectura de los articulos 41 a 45 que, dentro del Libro 1, Titulo IV, integran el capitulo II que
lleva por rubrica "Recurso extraordinario de casacion ante el Tribunal Supremo”.

La Exposicion de Motivos sin distinguir expresamente la casacién civil de la contencioso
administrativa parece referirse a ésta cuando destaca que no puede limitarse el papel del
Tribunal Supremo al conocimiento de asuntos admitidos discrecionalmente porque "podria
generar abusos", lo que, conforme a lo expuesto anteriormente, resulta criticable.

Por esa razon, justifica que determinada clase de asuntos tengan acceso al Tribunal
mediante el recurso de casacién ordinario y otros por la via del que denomina, en la
Disposicion final 4, Recurso de Casacién para la unificacién de doctrina en lo que a la
jurisdiccion contenciosa se refiere.

Asi parece configurarse el modelo en el capitulo antes citado "Recurso extraordinario de
casacion ante el Tribunal Supremo", en el que diferencia, las sentencias recurribles por
materia y cuantia (articulo. 42) y las sentencias recurribles por concurrir interés casacional
(articulo 43). Sin embargo mas adelante, cuando la Disposicion final tercera modifica la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de recurso de casacién configura éste
exclusivamente en torno a la nocién de interés casacional, definiendo los supuestos en los
que éste concurre prescindiendo de la cuantia del recurso.

Por el contrario, en el orden contencioso administrativo mantiene inalterable el recurso de
casacién ordinario sustentado en los criterios de materia y cuantia e introduce el
denominado recurso de casacién para unificacién de doctrina anclado en la apreciacion de
una serie de circunstancias que permitan valorar la conveniencia de unificar doctrina y que
se corresponden con las que se decia podian configurar el interés casacional en la Propuesta
de anteproyecto de Ley de Eficiencia de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa que dio
a conocer el Ministerio de Justicia en marzo de 2013.

En esa propuesta, el recurso de casacién ordinario se articulaba en torno al interés
casacional y se configuraba un recurso extraordinario de casacién para la unificacién de
doctrina mucho més limitado que el ahora propuesto, frente a sentencias del propio
Tribunal Supremo y un recurso de unificacién de doctrina contra las sentencias dictadas en
Unica instancia o en apelacién por las Salas de lo Contencioso Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia cuando interpretando el derecho de la respectiva
Comunidad Auténoma y en relacién a supuestos idéntico se llegue a pronunciamientos
diferentes.

El anteproyecto disefia un modelo de casacién en el que la introduccién del recurso de
casacion para unificacién de doctrina se antoja de dificil encaje con el recurso de casacién
ordinario que se mantiene intacto. Se denomina recurso de casacién para unificacién de
doctrina pero, salvo el supuesto contemplado en el apartado c) del articulo 96, en realidad,
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lo que se pretende es fijar jurisprudencia en funcion de los amplisimos supuestos que dan
acceso al recurso ante el Tribunal Supremo integrando entre ellos el actual recurso de
unificacion de doctrina y el de interés de ley aunque con un &mbito mucho mayor.

Se separa, por tanto, de la finalidad esencial del recurso de casacién para unificacién de
doctrina vigente que no es tanto corregir la eventual infraccion legal en que haya podido
incidir la sentencia impugnada, como en reducir a la unidad los criterios judiciales
diseminados y discrepantes (véanse las sentencias de la Sala Tercera de 19.01.09, R.
2/2008; de 06.04.09, R. 343/2008; de 10.10.11, R. 82/2011; de 20.01.12, R. 144/2010; Y de
29.01.13, R. 2946/2012).

Ademas, el recurso de casacion para unificacién de doctrina en la actualidad es subsidiario
del recurso de casacion ordinario, de manera que, cuando procede el recurso de casacién
ordinario contra la sentencia, ha de inadmitirse el recurso de casacién para unificacion de
doctrina; o, lo que es lo mismo, este ultimo recurso sélo cabe cuando, aparte de otros
requisitos, estd cerrado el cauce de la casacion ordinaria, (sentencias de la Sala Tercera de
25.02.11, R. 392/2008, y de 05.11.12, R. 273/2010).

Sin embargo, el anteproyecto aunque tedricamente mantiene el caracter subsidiario del
recurso (fuera de los supuestos previstos en el articulo 86, dice su articulo 96) no refuerza
dicho cardcter porque basta en el escrito de preparacién con justificar la legitimacién, el
cumplimiento del plazo y exponer, de manera sucinta y clara las razones por las que el
recurrente entiende que concurre alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo
96.2. El tramite de admision solo permite verificar si concurre alguna de las circunstancias
enumeradas en el articulo 96.

Puede suceder, por tanto, que el recurrente, con la finalidad de eludir el rigor formal de la
casacion ordinaria pretenda recurrir una sentencia susceptible de casacién ordinaria por la
via de esta unificacién de doctrina. Imaginemos que, en realidad, lo que se discute es la
valoracion de la prueba realizada por la sentencia recurrida. Ese aspecto, que en el trémite
de admisién de la casacion ordinaria es determinante de la inadmisién del recurso, en la
modalidad de unificacion de doctrina que ahora se introduce es relativamente facil eludirlo
acogiéndose a alguna de las circunstancias que contempla el articulo 96. El tramite de
admision solo permite verificar si concurre alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 96 de manera que un recurso asi planteado llegaria al Tribunal Supremo pues el
organo jurisdiccional de instancia se limita a verificar los aspectos formales de legitimacién
y plazo y que se justifica minimamente la concurrencia de alguna de las circunstancias del
articulo 96 sin hacer valoracién alguna de si la sentencia es recurrible via casacién
ordinaria. Parece, no obstante, que la Seccién de Admisidn, aunque el articulo 98.1 no lo
dice, debera hacerlo, si bien deberia indicarse expresamente en ese precepto que debera
inadmitirse el recurso cuando la sentencia sea susceptible de recurso de casacién ordinario.

A ello se une la delimitacién objetiva de ésta nueva modalidad casacional. Frente al
caracter extraordinario y restrictivo del recurso de casacién ordinario, limitado a las
sentencias dictadas en Unica instancia por las Salas de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional y los Tribunales Superiores de Justicia, en una cuantia muy elevada y
en motivos tasados, esta unificacion de doctrina cabe frente a todas las sentencias posibles,
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incluso las dictadas por los Juzgados de lo Contencioso y las dictadas por las Salas en
segunda instancia sin restriccion alguna por razon de cuantia.

De éste modo el legislador orgéanico ha disefiado una modalidad de recurso que se solapa o
incluso va a convertirse en recurso principal frente al ordinario de casacién y con muy
dificil articulacion entre ellos dadas las caracteristicas contradictorias que presentan porque
frente a un recurso extraordinario, sujeto a motivos tasados y que suponen ya unos 4000 al
afio (incluidos recurso de casacién ordinario, unificacién de doctrina e interés de ley) se
introduce una modalidad de recurso nada formalista que por el procedimiento que se
describe en el anteproyecto va a determinar una entrada masiva de asuntos a expensas de su
admision.

Asi, en 2013, la Sala Tercera ingresé un total de 5.045 recursos, fundamentalmente,
recursos de casacién ordinaria (3508) y recursos directos (674) porque de unificacién de
doctrina fueron (386) y en interés de ley (57).

En 2014, a fecha 31 de marzo ya han ingresado 1.494 asuntos lo que supone una entrada de
mas de 5.500 recursos a final de afio. De convertirse en norma esta modalidad de recurso no
es aventurado afirmar que la cifra de recursos ingresados se puede multiplicar por més de
tres porque las circunstancias que posibilitan recurrir la sentencia por unificacién de
doctrina son muy amplias y no se prevé ningin filtro efectivo en la preparacion del recurso
que impida, justificando de manera suficiente aquellas, la entrada del recurso en el Sala
Tercera.

El recurso de casacién por unificaciéon de doctrina se configura, por tanto, en el
anteproyecto no tanto como un recurso subsidiario del ordinario sino como una modalidad
paralela de recurso a la que acudir en virtud de circunstancias que son mas asequibles para
eludir el rigor formal de la casacion ordinaria teniendo en cuenta que, una vez admitido el
recurso ha de formalizarse conforme a los motivos del articulo 88.1 y la sentencia que se
dicte debe sujetarse también a los pronunciamientos que contempla el articulo 95 para la
casacion comun. No es un recurso, por tanto, que se limite a fijar la doctrina correcta o a
sentar la jurisprudencia que proceda sino que presenta, aparentemente, el mismo alcance
que el recurso de casacion ordinario por lo que debe plantearse la conveniencia de su
coexistencia.

Algunos aspectos relevantes de la regulacion del anteproyecto son los siguientes:

En primer lugar, se prescinde del caracter extraordinario del recurso y de su naturaleza
formal por la extraordinaria amplitud del concepto de sentencias recurribles y de las
circunstancias que justifican la conveniencia de unificar doctrina. A esa amplitud no
corresponde el anteproyecto con una fase de preparacién del recurso que, acorde con el
rigor de la casacion exija unos requisitos formales que impidan la entrada masiva de
recursos en el Tribunal Supremo porque el 6rgano judicial de instancia se limita a verificar
la concurrencia de los requisitos de plazo y legitimacién limitandose a cursar los escritos de
preparacion y alegaciones de las partes a la Sala Tercera.

En lo que atafie a la propia regulacién del recurso, a diferencia de la casacion civil que
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contiene una regulaciéon completa de la tramitacion del recurso hasta la sentencia, aqui se
regula la fase de preparacion y la admision del recurso por la Seccién de Admision que crea
el propio anteproyecto disponiendo el articulo 99 que, "una vez admitido el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, su tramitacion y resolucion se ajustara en todo a lo
dispuesto en la Seccion 3a de este Capitulo”, es decir, se remite en bloque a la normativa
del recurso de casacion ordinario, lo que plantea problemas de encaje, por ejemplo, con el
actual articulo 93 que contempla el tramite de admision, cuando en el anteproyecto el
recurso ya ha sido admitido por la Seccién de Admision.

También plantea problemas la remisién a lo dispuesto en el articulo 95 en cuanto al
contenido de la sentencia con independencia de que tampoco se entiende por qué esta
modalidad de recurso que pretende sentar la jurisprudencia correcta en un nimero limitado
de casos debe formalizarse al amparo de los motivos del articulo. 88.1. De hecho, en el
recurso de casacion para unificacion de doctrina vigente no cabe denunciar la infraccion de
motivos del articulo 88.1 LICA como si se tratase de un recurso de casacién ordinario
porque el recurso de casacion para unificacién de doctrina sélo corrige las interpretaciones
juridicas de la sentencia impugnada en cuanto resulten contrarias a Derecho y
contradictorias con las mantenidas en las sentencias de contraste en la situacién de
identidad exigida al efecto. No entra en el examen de infracciones del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia susceptible de fundar un motivo de casacién de los
establecidos en el citado articulo 88.1 de la Ley procesal (sentencias de la Sala Tercera de
26.03.2013 R. 3643/2012, 21.12.2012 R. 2519-2012 y 16.05.2011 R. 388/2007).

Un tercer aspecto que suscita dudas es la interpretacion coherente de los articulos 100 y el
98. Mientras el articulo 98, que impone la resolucién inmediata de la admision o no del
recurso en funcién de que concurra alguna de las circunstancias del articulo 96.2, el articulo
100 permite limitar el nimero de asuntos a admitir lo que supone vulnerar el mandato del
articulo 98.

Respecto del recurso de unificacion de doctrina autonémica el anteproyecto se limita a
renumerar el articulo 99 como articulo 101 bis, sin embargo, al actuar asi, el recurso de
unificacién de doctrina autondmica no guarda coherencia alguna con la nueva regulacién
pues se mantiene la concurrencia de la triple identidad y se impone que la cuantia supere
los 30.000 euros y légicamente no supere los 600.000. Ademdas, en cuanto a plazos,
procedimiento y efectos de la sentencia el articulo 99 se remite a los articulos 97 y 98 en la
version anterior a la que ahora contiene el anteproyecto que, por las razones apuntadas no
puede ser de aplicacidn.

Desde otro punto de vista, es preciso destacar la incidencia claramente negativa de esta
modalidad de recurso (en el caso de que finalmente se aprueba en estos términos el
anteproyecto de LOPJ) en el funcionamiento del Tribunal.

Ademés de que la Seccion de Admision que se crea no resulta operativa al fin pretendido,
por una parte su composicion, Presidente y cuatro Magistrados, es insuficiente para cubrir
las materias de que conoce la Sala atendido el alto grado de especializacién de sus
Secciones, ya que implica que al menos dos de ellas carezcan de presencia en esa Seccion
de admisidn, la rotacion semestral desde su constitucién inicial no resulta funcional dado
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que para fijar los criterios inicialmente es necesario un periodo minimo de un afio atendidas
las caracteristicas del nuevo modelo de casacién que se implanta. Las modificaciones que
se introducen con esta modalidad de recurso de casacién por otra parte complican
extraordinariamente el funcionamiento de la Sala. Olvida el anteproyecto que la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo ingresa anualmente un minimo de
4.500-5000 recursos que llena la agenda de sefialamientos de las distintas Secciones
ademas de los Plenos que se convocan con una periodicidad practicamente trimestral. El
recurso de casacion para unificacion de doctrina supondra la entrada masiva de recursos
que, sin duda, bloquearan el funcionamiento de la Sala.

Paralelamente, la gestion de ese masivo incremento de asuntos que ingresaré en el Tribunal
en caso de introducirse éste recurso para unificacién de doctrina, como ya se ha advertido
anteriormente en este informe, requerird la ampliacién del numero de efectivos del
Gabinete Técnico en un volumen muy importante, para que la Sala Tercera pueda
desarrollar su labor en términos conciliables con el principio de tutela judicial.

3.3.2 El modelo que se sugiere

Alcanzadas las anteriores conclusiones, que consideran inoportuno el modelo "dual" o
"mixto" incorporado en el anteproyecto, y que abogan por uno que esté basado sélo en el
"interés casacional", es decir, por uno que permita que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo pueda formar jurisprudencia clara y precisa en todas las cuestiones juridicas con
real trascendencia social, econdmica y juridica; es criterio practicamente unanime de sus
actuales componentes, adelantado hace ya ocho afios en la propuesta que firmaron el 31 de
octubre de 2006 veintiuno de sus Magistrados con el titulo de "Exposicién razonada,
relativa al Proyecto de Ley Orgénica que modifica la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa y reforma del recurso de casacién”, que la regulacién del
recurso de casacion en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo deberia
establecer:

1) La posibilidad de acceso a la casacion de todas las sentencias dictadas en (inica instancia
o en apelacion por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional y por
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia.

En intima relacién con ello, serfa deseable que el legislador, toda vez que han devenido
infundadas en gran medida las iniciales dudas o prevenciones sobre la implantacién en este
orden jurisdiccional de 6rganos unipersonales, ampliara en todo lo posible las competencias
de estos, actualmente reguladas en los articulos 8 y 9 de la LICA, y abriera paso asi a un
régimen procesal en que la posibilidad de una segunda instancia estuviera mas
generalizada, constituyendo la regla.

Aquella amplitud de acceso, s6lo deberia tener como excepciones las que hoy establece el
articulo 86.2, letras ¢) y d), de la LICA, es decir, las sentencias dictadas en el
procedimiento para la proteccion del derecho fundamental de reunién y en los procesos
contencioso-electorales.
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Asimismo, cabria conservar los limites que hoy prevén los nimeros 4 y 5 del citado articulo
86. disponiendo que las sentencias que, siendo susceptibles de casacién, hayan sido
dictadas por las Salas de lo Contencioso Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia s6lo seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccién de normas de Derecho estatal o de la
Unién Europea que sea relevante y determinante del fallo impugnado, siempre que
hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la Sala
sentenciadora; y que las resoluciones del Tribunal de Cuentas en materia de responsabilidad
contable serdn susceptibles de recurso de casacion en los casos establecidos en su Ley de
Funcionamiento.

2) La posibilidad de acceso a la casacion contra determinados autos. En concreto, contra los
que prevé el actual articulo 87 de la LJCA, manteniendo su regulacién. Por eso, aquella
deseable ampliacion de la segunda instancia y la resolucién por sentencia de apelacién de
los recursos interpuestos contra autos dictados por los érganos unipersonales facilitaria que
la casacion contra autos no conllevara un incremento excesivo que entorpeciera la funcién
primordial de esta Sala Tercera de formar jurisprudencia, al quedar limitada a los dictados
en los recursos de los que conocieran en tnica instancia las Salas.

3) El punto més delicado del modelo que se propone es el que atafie a la regulacién de la
admisién del recurso.

Parecerfa oportuna una primera norma que destacara la necesidad, en todo caso, de que el
Tribunal de casacion aprecie que el recurso interpuesto si presenta interés objetivo para su
labor primordial de formar jurisprudencia. Norma que, en estos o similares términos,
dispusiera que el recurso de casacion podra ser admitido a tramite cuando, invocada una
concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantivo, o de la
Jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que
el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia.

Tras ella, pareceria oportuno que el legislador diferenciara dos grandes grupos de
supuestos. Uno, a modo de umbral minimo del interés casacional, en el que se defina éste \A
por exclusién, qué recursos son los que, ya de entrada, ha de entenderse que no presentan
tal interés. Y, otro, que cualificando unos en concreto y dando un paso mads, identifique
aquellos en los que si ha de presumirse que tal interés existe.

La diferenciacién de esos dos grandes grupos es para esta Sala Tercera de suma
importancia, pues mediante ella podria establecerse un régimen diferenciado de admision
de los recursos incluidos en uno y otro, que evitara la labor imposible, inalcanzable sin
poner en riesgo la consecucion del objetivo primordial del recurso, de motivar en extenso
todas y cada una de las decisiones de inadmisién. Asi, para los incluidos en el primer gran
grupo, estas decisiones podrian revestir la forma de mera providencia, limitada a indicar
que no se aprecia que concurra el supuesto o supuestos de interés casacional invocados por
el recurrente. En cambio, para los del segundo, dichas decisiones habrian de revestir la
forma de auto motivado, fundado en la apreciacion razonada de que el asunto, en el caso
concreto de que se trata y pese a su inclusién en ese otro gran grupo, carece en realidad de
toda relevancia social, econémica o juridica.
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A ese régimen diferenciado de las decisiones de inadmisién convendria afiadirle un matiz,
aconsejado por el deseo nada dudoso de esta Sala Tercera de que si llegue a pronunciarse
sobre todas las cuestiones juridicas en que esa relevancia si exista. A tal fin, es légico
pensar que las Salas de instancia hayan podido detectar al dictar sentencia la necesidad
objetiva de formar jurisprudencia sobre alguna o algunas de las cuestiones que resolvieron,
y es oportuno, por tanto, convertirlas en singulares colaboradores del Tribunal de casacién
para identificar las cuestiones si dotadas de aquella relevancia. Por ello, estas Salas
deberian tener la posibilidad de emitir opinion sucinta y fundada sobre el interés objetivo
que para la formacion de jurisprudencia presenta el recurso de casacién interpuesto. Con fa
consecuencia, si su opinion fuera afirmativa, de que la inadmision en tal caso de recursos
incluidos en el primero de aquellos dos grandes grupos habria de revestir la forma de auto
motivado, y no de mera providencia.

A su vez, desde la perspectiva inversa y de modo congruente con aquella primera norma, la
admisién de los recursos referidos a supuestos incluidos en el repetido primer grupo,
deberia revestir la forma de auto motivado, que indicara por qué se aprecia que si existe
interés casacional e identificara, ademds, las cuestiones juridicas en las que se entiende
necesaria (a formacién de jurisprudencia. Esto tiltimo para facilitar, mediante la publicacion
de tales autos en ese extremo, que la comunidad juridica tenga conocimiento de lo que
pronto habra de ser objeto de pronunciamiento por el Tribunal Supremo.

Descendiendo al detalle, entiende esta Sala Tercera que a aquella primera norma habria de
seguir otra, dedicada en su primer apartado a regular aquel primer grupo, que, en estos o
similares términos dispusiera:

"El Tribunal de casacion podrd apreciar que existe interés casacional, motivindolo
expresamente en el auto de admisién, cuando la sentencia recurrida:

a) Haya sido dictada en el procedimiento especial para la proteccion de derechos
Sfundamentales.

b) Resuelva un debate que haya versado sobre la validez constitucional de una norma con
rango de ley, sin que la improcedencia de plantear la pertinente cuestion de
inconstitucionalidad aparezca suficientemente esclarecida.

¢) Interpreta y aplica aparentemente con error y como fundamento de su decision una
doctrina constitucional.

d) Interpreta y aplica el Derecho de la Unién Europea en contradiccion aparente con la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, o en supuestos en que avin pueda ser exigible la
intervencion de éste a titulo prejudicial.

e) Resuelva un proceso en que se impugné, directa o indirectamente, una disposicion de
cardcter general.

) Resuelva uno en que lo impugnado fue un convenio celebrado entre Administraciones
publicas.

8 Fija, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacién de las normas de
Derecho interno o de la Unién Europea, en las que se fundamente el fallo, contradictoria
con la que otros organos jurisdiccionales hayan establecido.

h) Sienta una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafiosa para los
intereses generales.
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”

i) Afecta a un gran numero de situaciones, trascendiendo del caso objeto del proceso.

Y que dispusiera, en un segundo apartado dedicado a regular el citado segundo grupo lo
siguiente:

"Se presumira que existe interés casacional cuando la sentencia recurrida:

a) Declare nula una disposicion de cardcter general, salvo que ésta, con toda evidencia,
careciera de trascendencia suficiente.

b) Anule actos dictados por los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas, salvo que se aprecie que el asunto carece de relevancia social] econémica o
Juridica que justifique su acceso a la casacion.

¢) Resuelva la impugnacion de actos de los organismos reguladores o de supervision o
agencias estatales cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, con igual salvedad.

d) Haya aplicado normas en las que sustente la razén de decidir sobre las que no exista
Jurisprudencia.

e) Se haya apartado deliberadamente de la jurisprudencia existente por considerarla
erronea. "

Tras ella, y ya en las dedicadas a regular la interposicion del recurso de casacion, deberia
intercalarse una que, en estos o similares términos, dispusiera:

"Al interponerlo, el recurrente acreditard que comunicé la interposicion del recurso al
organo jurisdiccional que dicto la sentencia recurrida, y que, al hacerlo, acompaiié copia
del escrito de interposicion. Recibida ésta, dicho érgano jurisdiccional, si lo entiende
oportuno, emitird opinion sucinta y fundada sobre el interés objetivo del recurso para la
SJormacion de jurisprudencia, que remitira a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en el plazo de veinte dias a contar desde aquella comunicacion."

A continuacion, otra norma, dedicada a regular la admision e inadmisién del recurso que,
en estos o parecidos términos, estableciera:

"l. La admision o inadmision a tramite del recurso serd acordada por una Seccion de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, integrada a estos efectos por
el Presidente de la Sala 'y por un magistrado de cada una de sus restantes Secciones, con
posibilidad, excepcional, de que el de una de éstas sea sustituido por otro de ellas si asi lo
aconsejara el tipo de materias sobre las que mayoritariamente haya de versar la decision
de admisién en el periodo de tiempo en el que se mantendrd su composicion. Con
excepcion del Presidente de la Sala, y una vez transcurrido el primer afio de vigencia de
esta norma, dicha composicion se renovara por mitad cada seis meses mediante acuerdo
de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo que determinard sus integrantes para cada
uno de los citados periodos y que se publicarad en la pdgina web del Poder Judicial.

2. La resolucion sobre la admision o inadmision del recurso adoptara la siguiente forma:

a) En los supuestos de las letras a), b), ¢), d), e), ), g), h) e i) del apartado 1 del articulo ...
} en los que ha de apreciarse la existencia de interés casacional para la formacion de
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Jurisprudencia, la resolucion adoptara la forma de providencia, si decide la inadmision, y
de auto, si acuerda la admision a trdmite, expresando en él las razones que determinan
aquella apreciacion. No obstante, si el érgano que dicté la sentencia recurrida hubiera
emitido en el trdmite que prevé el articulo... opinion que, ademds de fundada, sea favorable
a la admision del recurso, la inadmision se acordard por auto motivado.

b) En los supuestos de las letras a), b y, c¢), d) y e) del apartado 2 del articulo ... , en los
que se presume la existencia de interés casacional, la inadmisién se acordard por auto
motivado, en el que se justificard que concurren las salvedades que para cada uno de el/os
establecen dichas letras.

3. Los autos de admision identificardn la cuestion o cuestiones en las que se entiende que
es precisa la formacion de jurisprudencia. Las providencias de inadmisién vunicamente
indicardn si en el recurso de casacion concurre alguna de estas circunstancias: ausencia
de los requisitos reglados de plazo o de legitimacién; no ser la concreta infraccion del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que se denuncia la relevante y determinante
del fallo recurrido; no ser susceptible de casacion la resolucién que se impugna; o que el
recurso no presenta el interés casacional invocado por el recurrente.

4. Contra las providencias y los autos de admision o inadmisién no cabrd recurso alguno.

5. El Secretario de Sala comunicard inmediatamente la decision adoptada al drgano
Jurisdiccional que dicté la sentencia recurrida. y, si es de inadmision, le devolverd las
actuaciones procesales y el expediente administrativo recibidos.

6. Los autos de admision del recurso de casacion se publicardn en la pdgina web del
Tribunal Supremo. Con periodicidad semestral, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo hard publico, en la mencionada pdgina web y en el Boletin Oficial
del Estado, el listado de recursos de casacion admitidos a trdmite, con mencion sucinta de
la cuestion o cuestiones que serdn objeto de interpretacion y de la programacion para su
resolucion.”

4) Norma asimismo importante, de conveniente introduccién en cuanto coadyuvaria a la
consecucion del objetivo primordial del modelo que se propone, y que, ademas, no es
extrafia a la existente en regulaciones proximas, seria una que, en estos o parecidos
términos, dispusiera:

1. La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo podra determinar, mediante acuerdo que se
publicara en el Boletin Oficial del Estado, la extensién mdxima y otras condiciones
extrinsecas, incluidas las relativas a su presentacion por medios telemdticos, de los
escritos de interposicion y de oposicion de los recursos de casacion.

2. Asimismo, antes de finalizar cada afio natural, y teniendo en cuenta la propuesta que
pudiera haber aprobado la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo en
reunion plenaria, podrd la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, si lo exigiera la
finalidad primordial del recurso de casacion de formar pronta jurisprudencia en
cuestiones de trascendencia, limitar el mimero de recursos que aquélla haya de admitir a
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lo largo del afio siguiente, en cuyo caso publicard tal acuerdo en el Boletin Oficial del
Estado. Excepcionalmente, ese numero podra ser rebasado si una vez llegado a él se
interpusieran recursos cuyo interés casacional se apreciara en decision undnime de la
Seccion de admision.

5) En todo lo demas, no se aprecian objeciones serias para mantener, adecuandolas, las
restantes normas de la vigente LICA reguladoras del recurso de casacion. Entre ellas, la que
dispone que el Tribunal Supremo podra integrar en los hechos admitidos como probados
por el Tribunal de instancia aquellos que, habiendo sido omitidos por éste, estén
suficientemente justificados segun las actuaciones y cuya toma en consideracién resulte
necesaria para apreciar la infraccion alegada de las normas del ordenamiento juridico o de
la jurisprudencia, incluso la desviacién de poder.

A resaltar, inicamente, la necesidad de adecuar al modelo que se propone el contenido que
ha de tener el fallo de la sentencia que resuelva el recurso de casacion pues, de un lado,
habra de indicar como quedan resueltas las cuestiones juridicas en las que era necesario
formar jurisprudencial y, de otro, habra de decidir las pretensiones que se dedujeron en el
proceso. En este sentido, es conveniente la inclusion de una norma que, en estos o
parecidos términos, disponga: La sentencia se pronunciard sobre las cuestiones juridicas
identificadas en el auto de admision, interpretando a tal fin las normas internas o de la
Union Europea invocadas por las partes, y, con arreglo a ellas y a las demds que sean de
aplicacion y hubieran sido alegadas en la instancia o consideradas por la Sala
sentenciadora, resolverd las pretensiones deducidas en el proceso, anulando la sentencia
recurrida, en todo o en parte, o confirmdndola. Podrd asimismo, si la causa de la
anulacion obliga a ello, ordenar la retroaccion de actuaciones a un momento determinado
del procedimiento de instancia, para que, corrigiendo la infraccion apreciada, siga el
curso ordenado por la ley hasta su culminacion.

6) Por fin, resta decir que el modelo que se propone hace innecesaria la pervivencia de los
recursos de casacion "para la unificacion de doctrina" y "en interés de la ley” que regula la
vigente LICA.

4- La jurisprudencia vinculante

La Exposicion de Motivos del anteproyecto afirma que el tratamiento dedicado a la
sujecion del juez al sistema de fuentes es més sistematico que el existente aunque no
introduce ninguna “verdadera innovacién en el sometimiento de los tribunales a la Ley”.

No obstante, se propone “aclarar y recordar algunos principios que aun siendo basicos para
el funcionamiento del entero ordenamiento juridico, a veces no son bien comprendidos, en
gran medida porque no se hallan expresamente formulados en un determinado precepto”.

Esto es lo que sucede -continla-, con la interdiccion de inaplicar las leyes sin plantear
cuestion de inconstitucionalidad, con el deber de motivar la desviacién de los propios
precedentes o con el caricter meramente orientador de los criterios acordados por los
Tribunales en plenos no jurisdiccionales.
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Explica que el legislador organico se considera con mas espacio de actuacién respecto de
las fuentes del Derecho y que, aun manteniendo el valor complementario que atribuye a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, el articulo 1.6 del Cédigo Civil se sirve de ese
margen de actuacion para introducir dos importantes novedades: (a) el establecimiento de
“verdadera fuerza vinculante para los Tribunales inferiores de aquella jurisprudencia que el
Tribunal Supremo pase a considerar doctrina jurisprudencial vinculante”, lo cual “dotara de
contenido real a la supremacia del Tribunal Supremo” que proclama el articulo 123 de la
Constitucion; y (b) la creacion de un cauce --la cuestion jurisprudencial previa-- para que
“los Tribunales inferiores no resulten obligados indefectiblemente y en todo caso, a aplicar
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, cauce que servird a modo de “via de didlogo entre
los Jueces integrantes de los Tribunales inferiores y el Tribunal Supremo”.

Ciertamente, entre las novedades més destacadas del anteproyecto figuran las que guardan
relacion con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y su alcance, en particular, la
articulacion de un procedimiento para determinar qué parte de la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en su jurisprudencia tiene caracter vinculante y cual es la que sigue
desempefiando el cometido de complemento del ordenamiento juridico que le atribuye el
articulo 1.6 del Cédigo Civil y la llamada cuestién jurisprudencial previa.

Sin embargo, pese a la estrecha relacion entre estas innovaciones, el informe anticipa ya su
valoracion diferenciada.

Segiin la Exposicion de Motivos, se busca a través del expediente previsto en el articulo 32
y de la seleccion de la que ha de tener ese caracter, atribuir a la jurisprudencia una funcién
integradora o uniformadora del Derecho, “similar a la que produce la doctrina legal fijada
por el Tribunal Supremo a través del recurso de casacién en interés de ley”. De esta forma,
prosigue diciendo, “reforzara (...) el principio de seguridad juridica consagrado en el
apartado 3 del articulo 9 de la Constitucién y coadyuvara al objetivo de que la ley y el
status juridico del ciudadano sea igual en todo el territorio nacional (articulos 14 y 139.1
CE), garantizando el principio de unidad jurisdiccional. Al mismo tiempo, esta concepcién
de la jurisprudencia vinculante dotard de contenido real a la supremacia del Tribunal
Supremo (...)".

La igualdad en la aplicacion de la Ley y la efectiva seguridad juridica son aspiraciones
irrenunciables en todo ordenamiento bien estructurado y es cierto que en la actualidad no
siempre se aseguran, hay pronunciamientos judiciales contradictorios sobre las mismas
materias y, en mds ocasiones que las deseables, hay sentencias que no observan lo que ha
dicho el Tribunal Supremo.

Ahora bien, igualdad y seguridad no deben buscarse con medios que creen mas
disfunciones que progresos en esa direccion.

El anteproyecto suscita la seria duda de si, en realidad, el disefio que articulan estos
preceptos conduce, en vez de a esas metas, a una devaluacién de la mayor parte de la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo, aquella a la que se refiere el articulo 31, desde el
momento en que solamente una parte de ella, normalmente la més reducida, serd, en
principio, vinculante: la que contempla el articulo 32, unica, en principio, de obligada
aplicacién para todos los Jueces y Tribunales pero no, como se va a ver, para los poderes
publicos.

La jurisprudencia vinculante serd la que los Plenos de las distintas Salas del Tribunal
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Supremo, en reuniones trimestrales, determinen de entre los fundamentos de derecho de las
resoluciones dictadas en ese periodo. Esta determinacion habra de decidirse por mayoria de,
al menos, tres cuartas partes de los miembros de cada Sala y se plasmaré en un acuerdo --a
remitir al Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial a los
efectos de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado y de su difusion en la Carrera
Judicial-- que expresara entrecomilladamente la parte del fundamento de la sentencia que
“constituya doctrina jurisprudencial” o, si esa cita no fuera suficientemente expresiva, el
contenido exacto que el Pleno de la Sala formule en ese acuerdo (articulo 32.2).

Se debe destacar que esta fijacidn no se hard con motivo de la resolucién de un recurso, es
decir, a la vista de las circunstancias particulares de un determinado litigio, sino en una
reunion plenaria que, por tanto, carecera del caracter jurisdiccional de las que conocen de
los distintos recursos que sean competencia de la Sala. De ahi que el anteproyecto se refiera
a un acuerdo como vehiculo en el que se recogera la doctrina vinculante.

Cuando la Sala esté conformada por Secciones, el sistema que parece asumir el
anteproyecto es que sean éstas las que aporten al Pleno las sentencias de las que se haya de
extraer la doctrina vinculante. En este caso, el Presidente de la Sala y los Presidentes de las
Secciones deberdn comprobar que entre las propuestas no hay contradicciones antes de
someterlas al Pleno (articulo 32.2).

El recurso de casacion en interés de la ley, del que claramente se sirve como modelo el
anteproyecto y que suprime para sustituirlo por este expediente, no parece el ejemplo a
seguir. En primer lugar, porque tiene unos perfiles cuasi normativos que responden mal al
sentido propio de la jurisprudencia. La funcién que posee la doctrina sentada de modo
reiterado por el Tribunal Supremo, tanto en nuestro sistema juridico cuanto en aquellos
otros pertenecientes a la misma concepcién del Derecho, no es la de redactar normas
generales, sino la de establecer el sentido que una disposicién tiene ante un concreto litigio.

La aplicacion judicial del ordenamiento juridico puede explicarse como la consistente en
identificar o extraer de las disposiciones aplicables, la particular regla que resuelve la
controversia planteada en el proceso. De ahi que sea una labor tépica y que su resultado
dependa de los singulares términos del debate entablado por las partes.

Es verdad que, ante la repeticién de los mismos problemas con motivo de la aplicacién de
las mismas leyes y de las mismas soluciones, se va creando un cuerpo de doctrina que les
sirve de apoyo pero también lo es que est4 lleno de los matices que los hechos imponen.
Por eso, es dificil trasladar a prescripciones formales de caracter general y abstracto lo que
no son sino respuestas particulares aunque sirvan para complementar el ordenamiento
juridico.

Seguramente por estas razones, y porque encaja mal con el esquema de separacion de
poderes, el recurso de casacion en interés de la ley ha jugado, esta jugando, un papel
marginal, por otro lado coherente con las importantes restricciones a las que las leyes
procesales someten su utilizacién. Restricciones que el Tribunal Supremo aplica con sumo
rigor.

Sin duda la mejor forma de potenciar el valor de la jurisprudencia y del cometido del
Tribunal Supremo es dotarle de los medios que necesita y establecer una buena regulacion
del recurso de casacién, entendiendo por tal la que le permita pronunciarse, en tiempos
razonables, sobre los problemas principales --por su relevancia o por su proyeccion-- que
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suscita la interpretacion de las leyes. Y, para eso, como se dice en otro lugar, es menester
definir con sumo cuidado los requisitos que han de exigirse para promoverlo y las
condiciones de su admision, asi como contar con un sistema de recursos ordinarios
eficiente.

Sucede, ademas, que el mecanismo elegido por el anteproyecto, no sélo falla por su
presupuesto, segun se ha dicho, sino también, por el procedimiento previsto para identificar
la jurisprudencia vinculante y por los términos, desiguales y declinantes, en que entiende
esa vinculacion.

Reparese en que, a diferencia de lo que sucede con el recurso de casacién en interés de la
ley, instrumento procesal, tal como se acaba de recordar, subsidiario y de utilizacién
sumamente circunscrita por las leyes, el mecanismo de fijacién de la jurisprudencia
vinculante estd contemplado por el anteproyecto como un medio “normal”, de ejercicio
trimestral por Plenos no jurisdiccionales. Ademas del contraste con el modelo, no cuesta
esfuerzo advertir las complicaciones funcionales que producira la necesidad de reunir a las
Salas cada tres meses para que decidan, a propuesta de las Secciones donde las haya, qué
Jurisprudencia, se supone de la emanada en ese periodo temporal, merece ser declarada
vinculante mediante cita entrecomillada.

A estas complicaciones funcionales se afiadiran las de caracter material cuando no sea
posible ese entrecomillamiento y se deba “formular el contenido exacto” de la doctrina. La
pregunta surge de inmediato: el Pleno ;reinterpretara la jurisprudencia hasta ese momento
no vinculante al margen de un litigio concreto?

Ocurre ademas que, antes de fijar la jurisprudencia que vincula, el Pleno, dice el articulo
32.2, debe oir a la Administracién o Administraciones publicas que hubieren sido parte en
el procedimiento, “exclusivamente a los efectos de atribucién de caracter vinculante a la
doctrina”. Casa mal esta exigencia con el propdsito anunciado por la Exposicién de
Motivos de realzar a través de este expediente la supremacia del Tribunal Supremo y, en
todo caso, si puede comprenderse cuando se trate de jurisprudencia contencioso-
administrativa, por el modelo del recurso de casacion en interés de la ley que regula el
articulo 100 de la Ley 29/1998, no sucede lo mismo con los demds érdenes jurisdiccionales.

Esta posicion privilegiada que concede el anteproyecto a la Administracién se aprecia
igualmente en la manera en que regula los efectos de la jurisprudencia vinculante respecto
de los poderes publicos: deben, dice el segundo parrafo del articulo 32.1, observarla en sus
actuaciones. Dado el énfasis que pone el texto en las limitaciones y prohibiciones, podria
haber dicho aqui que estén obligados a actuar conforme a ella, a cumplirla porque, al fin y
al cabo, se publica para general conocimiento en el Boletin Oficial del Estado. No obstante,
enseguida se aprecia que esta manera menos exigente de dirigir sus mandatos a los poderes
publicos no es casual. En efecto, el parrafo tercero de este articulo 32.1 relativiza, si es que
no elimina, la fuerza vinculante de esta jurisprudencia, pues admite que, pese a invocarla un
interesado, dichos poderes “podran rechazar motivadamente su aplicabilidad al caso
concreto, justificando expresamente las razones de su decisién”. Asi se resiente el sistema y
también esa especie de equiparacion a las normas que subyace al tiltimo péarrafo del articulo
32.2, que dispone la inmediata publicacién en el Boletin Oficial del Estado del acuerdo del
Pleno de la Sala que la fija.

La relativizacion de la fuerza vinculante de la jurisprudencia formalmente declarada como
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tal se completa por el apartado 3 de este articulo 32. Supone el término de una suerte de
viaje de ida y vuelta en el que la jurisprudencia, una vez tenida por vinculante, dejara de
serlo “cuando el Pleno o la Seccién que (...) propuso (la) doctrina modifique su criterio
motivadamente y asi se declare por el Pleno”. Se supone que hara falta un acuerdo que cite
el entrecomillado o la formulacién una vez tenida por vinculante, acuerdo que habra de
publicarse en las mismas condiciones que el otro.

Por ultimo, la prohibicién a los Tribunales, impuesta por el articulo 51 del anteproyecto, de
dictar reglas generales sobre la interpretacion de las leyes y normas juridicas --acompafiada
de la remisién a la salvedad de las que dicte la autoridad competente en la materia, si la
hubiere, cuando se trate de funciones no jurisdiccionales de los Jueces y Magistrados--
parece querer acomodarse a la determinacion de la jurisprudencia vinculante. En efecto, el
articulo 12.3 de la actual Ley Organica del Poder Judicial la extiende a las reglas
particulares. No obstante, tal como hemos visto que estd concebida la jurisprudencia
vinculante, no parece que puedan reducirse las reglas que contenga a meras prescripciones
singulares, de manera que la restriccién apuntada de este articulo 51 respecto del articulo
12.3 vigente, no es suficiente para evitar una contradiccién al menos aparente.

Aplicar a la jurisprudencia esquemas propios del sistema de produccién normativa-
proclamacion de su caricter vinculante, publicacion, acuerdo de privacién de ese caracter,
publicacién- implica darle un tratamiento extrafio al sentido que la caracteriza y a la manera
en que se forma. La jurisprudencia, naturalmente, cambia de igual modo que cambia la
realidad pero lo hace progresivamente a medida que las circunstancias que concurren en los
distintos procesos lo hacen necesario. Ese dinamismo gradual se compadece mal con el
rigor formal que si tiene razén de ser para las fuentes del ordenamiento juridico que
producen normas generales y abstractas.

Finalmente, no debe dejar de indicarse la dificil compatibilidad de la jurisprudencia
vinculante con el especial rigor del principio de legalidad en materia penal, acerca del cual
el Tribunal Constitucional ha reiterado que el Juez penal est4 sujeto tinicamente a la ley,
excluyendo su vinculacion a otras fuentes del ordenamiento juridico.

Recapitulando, la Sala de Gobierno no considera conveniente la incorporacioén de la nocién
de jurisprudencia vinculante, en la medida que puede llegar a alterar el sistema de fuentes
establecido.

Ademas, como se ha expresado, el procedimiento especifico regulado por el anteproyecto a
los efectos de detectar y declarar el caracter vinculante de la doctrina del Tribunal Supremo
resulta extraordinariamente complejo, pudiendo dar lugar a disfunciones en el régimen
interno del Tribunal Supremo.

Debe reiterase que el designio de potenciar la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha de
perseguir a través de una adecuada regulacién del modelo de la casacion, que permita
pronunciamientos en plazos razonables sobre los aspectos mas destacables que suscite la
interpretacion del ordenamiento juridico. Ademas, en linea de coherencia con el resto de
propuestas que contiene el anteproyecto, el reforzamiento de la jurisprudencia se veria
propiciado tanto a través del nuevo régimen juridico de la casacién -que, ya de por si, pone
en valor la eficacia de la jurisprudencia- como mediante el procedimiento de la cuestién
previa jurisprudencial.

En cualquier caso, resultaria conveniente que la Ley Organica del Poder Judicial, sin
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necesidad de explicitar el caracter vinculante de la jurisprudencia, incorporara una clausula
semejante a la contenida en el articulo 24 del anteproyecto en relacién a la doctrina del
Tribunal Constitucional, sobre la necesidad de interpretar las leyes y demas normas que
componen el ordenamiento juridico "de conformidad" con la jurisprudencia, sin perjuicio
de que los Jueces puedan separarse de la misma forma motivada.

Por coherencia con lo expuesto, habria que suprimir también la Disposicion transitoria
séptima del anteproyecto, que contempla que en el plazo de un afio desde la entrada en
vigor de esta Ley, y conforme al procedimiento en ella previsto, los Presidentes de las
Salas jurisdiccionales del Tribunal Supremo remitirdn al Presidente del Tribunal Supremo
y del Consejo General del Poder Judicial aquella Jurisprudencia que deba ser considerada
doctrina jurisprudencial vinculante, procediéndose a su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado y a su difusion entre los miembros de la carrera judicial, prevision, por lo
demas, muy dificil de cumplir en la practica.

5. La cuestion jurisprudencial previa

Como se ha destacado en el anterior epigrafe, la llamada cuestion jurisprudencial previa
supone la introduccion de una novedad que, tal y como considera el anteproyecto, permitira
plantear la posibilidad de que el Tribunal Supremo reconsidere su doctrina antes de que se
resuelva definitivamente el litigio, dando asi més seguridad juridica al ciudadano y
favoreciendo la reduccion de la litigiosidad.

Asimismo, “si el Juez considera que la doctrina jurisprudencial vinculante del Tribunal
Supremo vulnera la Constitucion, la independencia judicial se vera también salvaguardada
por el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad”

El anteproyecto entra también a regular en sus articulos 33 a 38 este procedimiento
incidental que, en parte, reproduce el esquema de la cuestién de inconstitucionalidad y, en
parte también, el de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
y que se dirige a obtener del Tribunal Supremo un pronunciamiento sobre si su propia
jurisprudencia, supuesta su aplicabilidad al caso y su relevancia para resolverlo, contradice
la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de garantias constitucionales o
contradice lo establecido por el propio Tribunal Supremo sobre la misma materia de la que
esta conociendo el Tribunal a quo. En iguales condiciones, también puede encaminarse a
que el Tribunal Supremo se manifieste sobre si la aplicacién de su jurisprudencia “puede
producir, con efectos, generales, situaciones de injusticia manifiesta por la desproporcion
de las consecuencias en su aplicacién” (articulo 33).

Razones de economia procesal, materializadas en la reduccién de instancias procesales
sucesivas, unidas a consideraciones de seguridad juridica llevan a Ia mayoria de los
miembros de la Sala de Gobierno a pensar que este expediente prejudicial puede ser 1til y
permitir al resto de los miembros de la Carrera judicial contribuir a la evolucién de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Ahora bien, por coherencia con lo mantenido en el epigrafe anterior -supresion del
concepto de jurisprudencia vinculante- debe eliminarse la previsién relativa al caracter
vinculante de la doctrina del Tribunal Supremo emanada de una cuestién jurisprudencial
previa (articulo 38 del anteproyecto).
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En cualquier caso, al igual que sucede con el recurso de casacidn, la cuestion
jurisprudencial previa solamente sera un instrumento util si antes se refuerza el Gabinete
Técnico del Tribunal Supremo en el sentido que se ha expuesto al tratar del recurso de
casacion. En caso contrario, contribuira a impedir su buen funcionamiento.

6.- Los conflictos de jurisdiccion

Sobre los conflictos de jurisdiccion, mas alld de las meras remisiones (articulos 55.3, 56 y
58), el anteproyecto trae la novedad de incluir los que puedan producirse entre los
Tribunales y el Congreso de los Diputados, el Senado y entre aquellos y las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas (articulo 55.1 y 2).

Reconoce la Exposicion de Motivos que son poco frecuentes pero observa que “en los
ltimos afios no han faltado algunos ejemplos de colisiones entre Tribunales y Asambleas
autonémicas” y, por eso, se encomienda esta tarea a la Sala especial de conflictos de
jurisdiccion con otros poderes publicos del Tribunal Supremo”.

A este respecto, solamente se observard ahora que, reconocida por la Exposicion de
Motivos la rareza -reconoce su poca frecuencia- de los conflictos de los Tribunales con el
poder legislativo, no se acaba de comprender la razén técnica que ha llevado a regularlos.

No parece facil que un Juez o un Magistrado interfiera en el ejercicio de la potestad
legislativa.

Descartado que sea interferencia el planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad, el
control de los Reales Decretos Legislativos, la fijacion de la jurisprudencia vinculante a la
que se refiere el anteproyecto o, naturalmente, la interpretacion de las leyes, no se
vislumbran supuestos en que pueda producirse. Desde luego, la potestad jurisdiccional no
comprende la sustitucion o el desplazamiento del legislador y tampoco el ordenamiento
juridico suministra al juzgador instrumentos para condicionar a las Camaras legislativas
que merezcan esta cautela.

De nuevo, estamos ante un supuesto tan excepcional que no necesita de prohibiciones como
la del articulo 53.2. Basta con las existentes.

No deja de llamar la atencion la composicion prevista por el articulo 86 a), ya en el Libro
Segundo, para la Sala que ha de dirimidos. A diferencia de lo que sucede con la Seccién de
la Sala de Conflictos con el Poder Administrativo, compuesta bajo la presidencia del
Presidente del Tribunal Supremo, por dos Magistrados de la Sala Tercera y tres Consejeros
Permanentes de Estado, la Seccidon de Conflictos con el Poder Legislativo, bajo la misma
presidencia estard formada por dos Magistrados de la Sala Tercera y tres Letrados de las
Cortes Generales.

Vista la composicion de la otra Seccion de esta Sala especial y la de las restantes Salas de
Conflictos, se observa una clara falta de correspondencia en los criterios seguidos para
formar la parte no judicial de las mismas. En efecto, la posicién de los Letrados de las
Cortes Generales a los que se recurre para integrarla no es equiparable a la de los
Consejeros Permanentes de Estado ni a la de los Magistrados del Tribunal Supremo. Los
primeros concurren al ejercicio de la funcidn consultiva que el articulo 106 de la
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Constitucién encomienda al Consejo de Estado y los segundos ejercen la potestad
jurisdiccional en el Tribunal Supremo. En cambio, los Letrados de las Cortes Generales,
cuyo merecido prestigio profesional debe ponerse de manifiesto, no toman parte en el
ejercicio de las potestades que corresponden a las Cortes Generales.

Si el conflicto fuera entre un Tribunal y una Asamblea Legislativa de una Comunidad
Auténoma, ;serian los Letrados de las Cortes Generales los que formaran parte de la
Secci6n o habria que contar con letrados de esa Asamblea? El precepto parece excluir esta
Giltima posibilidad pero, si ha de ser interpretado en tal sentido entonces resultard que, a
diferencia del Congreso o del Senado, esa Asamblea Legislativa no tendra en la Sala a sus
propios letrados. Si por el contrario se entendiera que habrian de ser estos los que
integrasen la Seccion, la diferente posicion de Magistrados de la Sala Tercera, Consejeros
Permanentes de Estado y Letrados de las Cortes Generales, se haria atin mas evidente.

En definitiva, la opcién del anteproyecto de incluir entre los conflictos de jurisdiccion los
de los Tribunales con el Poder Legislativo no ha sido especialmente acertada

7.- El Gabinete Técnico del Tribunal Supremo
7.1 La perspectiva sistemadtica

Desde el punto de vista sistemadtico, el anteproyecto ubica de forma més adecuada la
regulacion del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, en comparacidon con la vigente
LOPJ. En efecto, mientras que la actual LOPJ se refiere al Gabinete Técnico
exclusivamente en su articulo 163, especificamente dentro del Libro II (del gobierno del
Poder judicial), el anteproyecto disciplina el Gabinete Técnico en los articulos 95 al 99,
dentro de la seccion 2* (El Tribunal Supremo), en el Libro II (de la Organizacion y
Funcionamiento de los Tribunales).

Por tanto, en el anteproyecto, el Gabinete Técnico aparece ligado directamente al Tribunal
Supremo y, ademas, en el ambito de la organizacion judicial, a diferencia de lo que ocurre
en la actual LOPJ que parece relacionar el Gabinete Técnico al dmbito estrictamente
gubernativo de los juzgados y tribunales.

Por otra parte, el anteproyecto viene a regular el Gabinete Técnico a través de cinco
articulos diferentes, frente al inico existente en la actualidad "a fin de colmar una laguna
existente y dar satisfaccion a una necesidad del Alto Tribunal", segin expresa su
Exposicion de Motivos.

7.2 Sobre el régimen juridico del Gabinete Técnico

En general, ha de resaltarse que los aspectos relativos a su configuracién organica, su
composicion, el perfil profesional de sus integrantes, el sistema de seleccion y el periodo de
nombramiento, asi como los incentivos necesarios para reclutar a los mejores deberian ser
objeto de especial atencion desde la perspectiva legal o estatutaria.

Su configuracion organica debe responder a su consideracion de elemento estructural

38



permanente del Tribunal Supremo, con un nimero de miembros estable, a partir de la
deteccion de sus necesidades por el Consejo General del Poder Judicial a propuesta de la Sala
de Gobierno.

La composicién ha de integrar a miembros de la Carrera judicial o de otros cuerpos de la
administracion con amplia experiencia en la practica procesal, asi como a juristas procedentes
del mundo académico.

El perfil profesional debe ser el de juristas altamente cualificados y con un recorrido
profesional lo suficientemente amplio para acreditar una adecuada experiencia.

El sistema de seleccion de sus miembros debe estructurarse a través de un concurso de méritos
y el nombramiento deberia realizarse por un periodo de tres afios, con posibilidad de una sola
prorroga de igual duracion en funcién del trabajo realizado.

Los incentivos deberian ser de dos clases: econdmicos y de promocion profesional. Si bien el
articulo 95. 3 del anteproyecto difiere la regulacion de las retribuciones de los miembros del
Gabinete Técnico a lo que establezca en la Ley de Retribuciones de la Carrera Judicial y
Fiscal, debe anticiparse que, desde la perspectiva retributiva, resultaria conveniente asimilar a
los miembros del Gabinete Técnico con los letrados de otros 6rganos constitucionales que
desarrollan funciones analogas de asistencia juridica.

Por otro lado deberian arbitrarse los mecanismos adecuados a fin de hacer atractivo desde una
perspectiva profesional el desempefio de funciones en el Gabinete Técnico sin que,
obviamente, cause perjuicios en la carrera de origen en lo referido a destino y promocion
profesional.

Desde una perspectiva mas especifica, se realizan las siguientes observaciones:

Por lo que se refiere a sus cometidos, dibujados en el articulo 95.1 del anteproyecto, deberia
enfatizarse el caracter abierto y dindmico de las tareas que desempefia introduciendo la
expresion relativa a que "entre sus funciones esenciales se comprenden las de...y cualesquiera
otras"

Por otro lado, en el articulo 95.3 se pone de manifiesto que en el Gabinete técnico existirdn
tantas dreas como Ordenes jurisdiccionales y que dentro de cada drea podra existir una
seccion de admision y otra seccion de estudios informes 'y que en la Sala Quinta de lo Militar
podrd haber un letrado del Gabinete Técnico. Esta prevision deberia suprimirse por
innecesaria, desde el momento que el segundo parrafo del articulo 95 .3 del anteproyecto ya
establece que los letrados prestaran sus servicios en tantas areas como Ordenes
jurisdiccionales.

En lo que se refiere a su plantilla, resulta inconveniente el establecimiento legal de su
composicién (nimero maximo de miembros, segiin el articulo 95.5 del anteproyecto).

Teniendo en consideracion que las necesidades pueden ser cambiantes en cada momento dado,
a los efectos de dar respuestas adecuadas a cada situacion resultaria imprescindible proceder a
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la deslegalizacion de la prevision de su plantilla, de manera que, sin perjuicio de que pudiera
estar fijada en un anexo de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial, la definicion concreta de
la misma pudiera acometerse mediante Real Decreto, al igual que ocurre con la planta de los
juzgados y tribunales, unificandose de esta forma el régimen juridico y los criterios generales
vigentes en materia de creacion de nuevas plazas.

En cuanto a la situacion administrativa de los miembros del Gabinete Técnico, el articulo 98 .2
del anteproyecto dispone "Los letrados serdn declarados en situacion administrativa de
servicios especiales en la carrera o cuerpo de procedencia”. La situacion organica y
funcional de los miembros del Gabinete Técnico constituye uno de los aspectos que ha
generado mds debate, en particular, sobre si los Magistrados que prestan servicios en el
Gabinete Técnico han de considerarse en situacion administrativa de "activo" o de
"servicios especiales". El anteproyecto, en linea con la regulacién vigente, implementa el
modelo de los servicios especiales.

Segun el articulo 98.5 "los servicios prestados por los Jueces que ocupen plaza en un orden
jurisdiccional en el Gabinete Técnico se les computara a efectos de antigiiedad en la carrera
judicial.”

Este apartado 5 del articulo 98 tiene una redaccién confusa, pues si el Juez destinado en el
Gabinete Técnico desempefiara una plaza en un orden jurisdiccional, no se justificaria la
situacion de servicios especiales.

No obstante, el precepto deberia referirse a que el tiempo de servicio en el Gabinete
Técnico se compute en el orden jurisdiccional en que sus integrantes presten servicio en el
Tribunal Supremo, sin perjuicio tanto de la prevision del articulo 383.2 del propio
anteproyecto que, en términos semejantes a los de la LOPJ vigente, expresa que "a los
Jueces en situacion de servicios especiales se les computard el tiempo que permanezcan en
tal situacion a efectos de ascensos, antigiiedad en el orden jurisdiccional del que procedan,
asi como de los derechos que puedan causar en el régimen de seguridad social que le
resulte de aplicacion. Tendran derecho a reserva de plaza en el Tribunal donde estuvieran
destinados al pasar a esa situacion o la que pudieran obtener durante su permanencia en
la misma”, como de la contendida en el articulo 170 del Reglamento 2/2011 de la Carrera
Judicial que expresamente apunta que el tiempo de permanencia en situacion de servicios
especiales tendré la consideracién de servicios prestados en el destino reservado.

7.3.- El nuevo modelo organizativo del Tribunal Supremo derivado del anteproyecto.

La carga de asuntos que actualmente soporta el Tribunal Supremo determina que la
ampliacion del Gabinete resulte imprescindible para prevenir la aparicién de disfunciones en
relacién con su cometido principal de elaboracion jurisprudencial.

Pero es que, como ya se anunci6 anteriormente, ademas, de prosperar las novedades que
incorpora el anteproyecto, en particular, el nuevo régimen de la casacion, la jurisprudencia
vinculante o la cuestion jurisprudencial previa, debe llamarse la atencion sobre la circunstancia
de que el Tribunal Supremo deberia dotarse de un Gabinete Técnico con unas caracteristicas y
unos medios muy diferentes a los que posee en la actualidad.
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Ese previsible escenario llevaria consigo la implementacion de un nuevo método de trabajo,
tal y como se infiere sin dificultad de la lectura del anteproyecto

En este sentido, se ha de reiterar que, mientras a tenor de la Disposicion final sexta el nuevo
régimen de la casacion entraria en vigor de forma intermedia tras la publicacion de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, la Disposicion adicional primera del anteproyecto establece un
plazo de dos afios para que el Gobierno remita un proyecto de Ley de Demarcacion y Planta
Judicial, en el que, segun prevé el articulo 95.5 del anteproyecto "se fijara el niimero
maximo de miembros del Gabinete Técnico".

Existe pues, una falta de sincronia entre, por un lado, la puesta en funcionamiento del
nuevo modelo organizativo exigido por el anteproyecto y, por otro lado, la definicién de un
Gabinete Técnico capaz de asistir al Tribunal Supremo en las nuevas funciones y mecanismos
introducidos por el propio anteproyecto.

Precisamente por ello, el informe desea resaltar la necesidad de posponer a través de una
Disposicion transitoria, la entrada en vigor del nuevo régimen juridico de la casacién y, en su
caso, de las novedades relativas a la jurisprudencia vinculante y a la cuestion jurisprudencial
previa, cuanto menos, hasta que se materialice la definiciéon de la nueva planta del Gabinete
Técnico.

Proceder de otro modo, tal y como se ha alertado en lineas anteriores, supondria sumir al
Tribunal Supremo en una situacién delicada desde el punto de vista funcional, al carecer de las
estructuras necesarias -en particular, de un Gabinete Técnico acomodado al nuevo modelo
que se disefia - para atender el cumplimiento de sus funciones en los términos planteados por
el anteproyecto.

Para el caso de no se pospusiera la entrada en vigor del nuevo régimen juridico de la
casacion, alternativamente, resultaria oportuno que a través de alguna Disposicion
transitoria se previera un incremento de los efectivos del Gabinete Técnico para encarar con
éxito, a modo de plan de choque, el nuevo régimen juridico disefiado por el anteproyecto.

Se reitera que carece de sentido que ese nuevo régimen de la casacion entre en vigor en el
momento de la publicacion de la LOPJ y, en cambio, el reforzamiento del Gabinete Técnico
se difiera en el tiempo dos afios, es decir, hasta que se apruebe la Ley de Planta y
Demarcacion. En este sentido, se sugiere que mediante una Disposicion transitoria, el
prelegislador asumiera como planta provisional del Gabinete Técnico un 50 % mas de los
efectivos que actualmente prestan sus servicios tanto como titulares como en comision de
servicios.

Con independencia de lo anterior, resultaria también oportuna la prevision de un régimen
transitorio respecto de los actuales magistrados y letrados del Gabinete Técnico, tras la
entrada en vigor de la LOPJ. En efecto, la expresion relativa a que los letrados que prestan
servicios en el Gabinete Técnico “seran seleccionados" suscita la duda de qué sucede con
los Magistrados y Letrados que actualmente prestan servicio en el Gabinete Técnico en el
momento de la entrada en vigor de la LOPJ, sobre todo si se tiene en cuenta que la
Disposicion Transitoria Primera del anteproyecto dispone que "a la entrada en vigor de esta
Ley se podran constituir los Gabinete Técnico del Tribunal Supremo y de la Audiencia
Nacional, en la forma prevista en esta ley"

8.- El estatuto constitucional de los Jueces y Magistrados; en particular, la garantia de la
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independencia judicial.

El articulo 1 del anteproyecto presenta como "principios rectores de la Justicia" una
reproduccion del texto del articulo 117.1 de la Constitucion, aunque omitiendo la referencia
a los Magistrados.

Se debe llamar la atencién sobre el significado que tiene en la Constitucion la expresion
"principios rectores". La utiliza como epigrafe del Capitulo III del Titulo 1, acompafiada de
la precision "de la politica econémica y social". Y acude a esa férmula para distinguir los
principios de los derechos objeto de los Capitulos I y II en el sentido de que no pueden ser
alegados ante los Tribunales mientras no lo prevean las leyes. Por tanto, para la
Constitucion, los principios rectores poseen una eficacia distinta y menos intensa que los
derechos.

Recoger aqui esa expresion, nada menos que en el articulo 1, para presentar con ella los
rasgos esenciales de la Justicia y de la posicion de quienes la administran supone relativizar
la Justicia y al propio Poder Judicial, asi como la fuerza de un precepto constitucional
terminante.

Para no generar equivocos, mereceria la pena utilizar una ribrica en este articulo 1 que,
simplemente, apunte al estatuto constitucional de los Jueces y Magistrados porque de esto
es de lo que trata el articulo 117.1 de la Constitucién, no de la Justicia.

Ademds, el Poder Judicial (articulo 2.1) entendido como la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado a que se refiere el articulo 117.3 de la Constitucién no "reside" en los
oOrganos judiciales, es un atributo de la soberania que reside en el pueblo espafiol (articulo
1.2 de la Constitucion).

En este orden de precisiones, merece la pena indicar que no es necesario aclarar, como hace
el articulo 4, que los 6rganos de la Jurisdiccién Militar se integran en el Poder Judicial del
Estado. No lo es porque, al ser unico, no hay otro. Utilizar la expresién “Poder Judicial del
Estado” sugiere que hay otro distinto a él.

Asimismo, aquellos cometidos distintos de los jurisdiccionales que a los Tribunales asignen
las Leyes estatales para la garantia de algin derecho no lo son "al margen” de la potestad
jurisdiccional (articulo 5), sino "ademas de" la potestad jurisdiccional.

A propoésito del cumplimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales, el anteproyecto
incluye la salvedad del derecho de gracia, cuyo ejercicio, recuerda, “corresponde al Rey”
(articulo 11.3). Del mismo modo, como medida de aseguramiento de la ejecucién, hace
referencia a los supuestos de ejecucién imposible y a la expropiaciéon de derechos
reconocidos por sentencia firme frente a la Administracién Publica (articulo 12). Al traer
esos supuestos a una parte del anteproyecto tan destacada como este Libro inaugural, en el
que se quieren recoger las lineas maestras del ordenamiento judicial, parecen elevarse las
excepciones a regla o, al menos, da la impresion de que se les reconoce una dimension de la
que carecen en el conjunto del sistema.
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De ahi que sea innecesaria su mencion aqui, ademas de inexacta, porque ni el indulto, que
no decide el Rey, ni la sustituciéon de la ejecucion de la sentencia, en los supuestos de
imposibilidad, por una indemnizacién o, en fin, la expropiacioén de derechos reconocidos en
sentencia son ajenos al control judicial. Ademas, la redaccion del apartado 2 parece ampliar
los casos en que, conforme al articulo 105.2 de la Ley 29/1998, cabe tal expropiacion, por
lo que resultaria deseable regular esta cuestion en los términos de este precepto.

Por otra parte, la Exposicion de Motivos del anteproyecto destaca la supresion de la
responsabilidad civil directa del Juez aunque inmediatamente observa que va acompafiada
de la misma consecuencia prevista por la legislacion administrativa para las autoridades y
empleados publicos: una vez declarada la responsabilidad patrimonial del Estado por su
actuacion, se podra repetir contra €l si medi6 dolo o culpa grave.

Luego el Libro Primero destaca, justamente, las distintas formas de responsabilidad de los
Jueces (articulos 20, 21 y 22), de las que resalta la penal con un detalle que no dedica a las
otras (articulo 20). En este punto se debe observar que es necesario formular mejor la
exigencia de responsabilidad civil porque, pese a decir la Exposicion de Motivos que se
suprime la directa, el anteproyecto parece mantenerla ya que el apartado 1 del articulo 22
salva la posibilidad de que los perjudicados la reclamen directamente de los Jueces o
Magistrados en virtud del articulo 1902 del Cédigo Civil.

En sintesis, el precepto es contradictorio, o cuando menos confuso, porque tras disponer
que en ningin caso podran los perjudicados dirigirse directamente contra los Jueces,
introduce la salvedad, mediante la siempre ambigua férmula "sin perjuicio”, de que se les
exija responsabilidad al amparo del articulo 1902 del Coédigo Civil, norma que
precisamente es la que suele servir de base a las demandas de responsabilidad civil
profesional dirigidas contra Jueces y Magistrados. Por otra parte, los dos parrafos del
apartado 2 -siempre de este articulo 22- deberian redactarse de forma que disipara toda
duda en torno al sentido de la apreciacion por el Consejo General del Poder Judicial del
dolo o la culpa grave del Juez o Magistrado a los efectos de la repeticién contra él.

F* ke ko

Aunque el primer rasgo del estatuto constitucional de los Jueces y Magistrados es la
independencia (articulo 117.1 de la Constituci6n), el orden seguido por el anteproyecto,
visible en el epigrafe que encabeza el Titulo III del Libro Primero, pospone la
independencia a la inamovilidad. Esta wiltima es imprescindible para asegurar aquella pero
tiene un sentido instrumental. Por eso, parece mas l6gico empezar por el principio.

A propésito de la independencia judicial se debe poner de relieve que el anteproyecto, pese
al énfasis con que la proclama, contiene afirmaciones o prevé medidas que pueden
condicionarla.

Ya en su Exposicion de Motivos, trasluce una idea de jerarquizacion de los 6rganos

judiciales que atentia o debilita la independencia que constituye el rasgo esencial y mas
caracteristico del ejercicio de la potestad jurisdiccional.
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Asi, al justificar las novedades que afectan a la jurisprudencia, la Exposicion de Motivos
emplea reiteradamente, hasta por siete veces en solamente trece parrafos, las expresiones
"Tribunales inferiores” u "6rgano judicial inferior" para referirse a los 6rganos judiciales
distintos del Tribunal Supremo.

Se trata de una terminologia que convendria evitar, por sus connotaciones peyorativas y,
sobre todo, por su inexactitud ya que, por un lado, ningin 6rgano judicial es inferior a otro
cuando enjuicia un asunto dentro de su competencia y, por otro, en aquellos casos en que
no quepa recurso alguno contra la decisiéon de un Juez o Tribunal, ni tan siquiera la
apelacion, el Juez o Tribunal sentenciador no tiene, por definicion, ningin "superior"
jurisdiccional. En su caso, convendria relacionar estas expresiones con la idea de una mera
jerarquia procesal y no reiterar en exceso el término “inferiores”.

En el articulo 2.3 somete a los Jueces y Magistrados a la autoridad del Consejo General del
Poder Judicial. Es esta una declaracién innecesaria; inoportuna dentro del titulo dedicado
precisamente a la potestad jurisdiccional, su titularidad y su ejercicio y, cuando menos,
equivoca por cuanto, precisamente por su ubicacion sistematica en el segundo articulo del
texto, se presta a entender que los Jueces ejercen su funcién jurisdiccional "bajo la
autoridad" del Consejo; es decir, lo mas contrario que cabe imaginar a la independencia y la
sujecion Unicamente al imperio de la ley.

En definitiva, puede transmitirse a la sociedad la idea de que los Jueces y Tribunales
resuelven los casos siguiendo los dictados del Consejo General del Poder Judicial y se
retrocede en la distincion entre ejercicio de la potestad jurisdiccional, atribuida en exclusiva
a los Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial, y el gobierno del Poder Judicial,
atribuido al Consejo. Es cierto que el precepto analizado pone la "autoridad" en relacién
con el estatuto y la carrera, pero este tipo de sujecion, la puramente gubernativa ya lo
impone por si misma la Constitucion (articulo 122.2) al atribuirle los nombramientos, los
ascensos, la inspeccion y el régimen disciplinario” poniendo en cambio un especial cuidado
al definir la posicion de quienes ejercen la potestad jurisdiccional, respecto de la cual evitd
expresiones, como la que ahora se utiliza, que pudieran dar lugar a equivocos.

Siendo la razén que llevé a la creacion del Consejo General del Poder Judicial la de
establecer una institucién de garantia de la independencia judicial, parece un contrasentido
que para ello deba enfatizarse que los Jueces y Magistrados estan bajo su autoridad. No es
mediante la proclamacion de jerarquias como se asegura el correcto desempefio de su
funcién por los miembros de la Carrera Judicial.

El Consejo General del Poder Judicial debe velar para que la independencia judicial sea la
regla y debe, igualmente, exigir con rigor su responsabilidad a los Jueces y Magistrados que
incumplan los deberes que la Constitucion y la Ley les imponen, del mismo modo que ha
de reconocer el mérito y la capacidad de quienes destaquen en el cumplimiento de su labor.
Cuenta con los instrumentos precisos para ello. Esa autoridad, la verdadera, la efectiva a la
postre, la que en verdad necesita para ejercer en plenitud el gobierno del Poder Judicial, no
se la asegurara una afirmacién legal como la del articulo 2.3, sino el reconocimiento que
gane a través del ejercicio de sus atribuciones constitucionales con autonomia de criterio y

44



responsabilidad institucional.

Esta no es la Unica manifestacion del anteproyecto que debilita su anunciado propésito de
asegurar la independencia judicial. Se une a otras de distinta naturaleza que convergen en
ese mismo efecto.

Llaman la atencidn, en este sentido, formulas como la del articulo 15.3, que somete a los
Jueces y Magistrados a las instrucciones generales dictadas por "la autoridad competente en
la materia, si la hubiere". Aunque se refiere a las funciones no jurisdiccionales que les
encomiende el legislador, provoca confusion. Dado que esa sujecion se predica de quienes
ven constitucionalmente contrapesada su independencia por su sumision estricta al imperio
de la ley, que incluye la que regule tales cometidos no jurisdiccionales, es inevitable
preguntarse por la razon de disponer un sometimiento distinto, no al ordenamiento juridico,
sino a una "autoridad competente”, es decir a un 6rgano de un poder piblico para cuya
identificacién se usa, por otro lado, una expresion sumamente desafortunada por despertar
ecos bien conocidos.

A proposito del articulo 15.3 hubiese sido mas adecuado apuntar que el Juez ha de respetar
las competencias de otros poderes publicos.

Por lo que se refiere al articulo 18.3 del anteproyecto y a la facultad que confiere al Consejo
General del Poder Judicial de ordenar a quien perturbe o inquiete a los Jueces el inmediato
cese en dicha conducta bajo la prevencion de que, la continuacion o reiteracién de tal
comportamiento tras recibir la orden de cese serd constitutiva de delito contra la
Administracién de Justicia previsto y penado en el apartado 1 del articulo 464 del Cédigo
Penal, se deben hacer las siguientes observaciones.

La redaccion del precepto es desafortunada pues se remite a un tipo del Cédigo Penal ajeno
a lo que se pretende tipificar.

Siendo necesario dotar al Consejo General del Poder Judicial de los instrumentos
adecuados para defender con eficacia la independencia judicial, sin perjuicio de las precisas
competencias del Ministerio Fiscal para promover las acciones pertinentes en su defensa,
resulta conveniente que el prelegislador indague qué otros medios pueden ser utiles a ese
fin.

La solicitud de conocimiento colegiado de un asunto cuando exista perturbacién (articulo
19) supone, si es cierta esa circunstancia, el reconocimiento de que un Juez no esta en
condiciones de ejercer su cometido a causa de actuaciones externas que lo impiden. Por
tanto, las medidas que se tomen se deberan encaminar a contrarrestarlas o removerlas. Y, si
no es cierto, implica abrir una puerta por la que se podria eludir el ejercicio de la potestad
jurisdiccional. No parece una solucién adecuada.

Entre las previsiones que sugieren una preocupacion de fondo del anteproyecto por someter
a los Jueces y Magistrados, ademéas de a autoridades y jerarquias, a limitaciones o
prohibiciones, se encuentra la de prohibir que los Jueces y los Magistrados y sus
asociaciones profesionales valoren en los medios de comunicacién asuntos pendientes ante
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los Tribunales y resoluciones judiciales (articulo 49.2).

No se ajusta, sin duda ninguna, a la figura de Juez que asume la Constitucién la
comparecencia ante la opinion publica para anunciar sus resoluciones futuras o comentar,
explicar o debatir las que haya dictado o las de otros Juzgados o Tribunales, y mucho
menos pronunciarse en ese dmbito sobre su correccion o incorreccion. Pero precisamente
porque semejante conducta no cuadra con la prudencia y reserva necesarias para preservar
su independencia e imparcialidad, no es habitual, ni mucho menos, tal presencia en los
medios. Y cuando se produce, consiste casi siempre en explicaciones o analisis técnicos
sobre un determinado proceso o resolucion. No se percibe, pues, la necesidad de una
prohibicidn de este alcance.

Ademés, su aplicacion entrafiara la dificultad de discernir si los comentarios en cuestién
tienen indole doctrinal o cientifica, cudndo se producen en publicaciones o foros
especializados. Porque ;dénde esta la frontera? ;Qué diferencia hay en publicar en un
diario o semanario juridico y hacerlo en uno de informacién general de la misma
periodicidad? ;Es foro especializado un programa radiofénico o de television dedicado a la
crénica judicial? ;Lo son las paginas de un medio de comunicacién escrito dedicadas a la
informacién sobre la Administracién de Justicia o sobre las decisiones de los Tribunales?
(Qué es lo decisivo? ;Lo que se dice o dénde y cuando se dice? Al final, estas son las
preguntas a responder.

Y, puestos a contestarlas, surge de inmediato la respuesta de que, sin necesidad de nuevas
prohibiciones, aplicando como hasta ahora el catdlogo existente de prohibiciones,
utilizando la via disciplinaria en caso de excesos y, desde luego, contando con la prudencia
ya demostrada de la inmensa mayoria de los Jueces y Magistrados, puede perfectamente
seguir siendo una realidad su general ausencia de los debates piiblicos que preocupan al
anteproyecto.

En cuanto a las asociaciones profesionales, cuya posibilidad de formacién esta
expresamente reconocida por la Constitucion (articulo 127.1), se ha de tener presente que
en la defensa del interés profesional de quienes las integran pueden manifestar su parecer
sobre la situacién de la Administracién de Justicia o la manera en que el Consejo General
del Poder Judicial ejerce sus funciones, de modo que los términos en que est4 redactado el
precepto pueden menoscabar el legitimo ejercicio de un derecho innegable a expresar sus
puntos de vista, no sobre cémo ha de resolverse un determinado proceso, pero si, por
ejemplo, sobre determinadas circunstancias del mismo o sobre el estado en que se halla el
Juzgado o Tribunal que conozca de él.

En definitiva, se ha de estar en este punto a los limites generales de la libertad de expresién
y a los particulares que resultan de las infracciones disciplinarias tipificadas por la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Ya en el ambito del Libro III, el Articulo 351 (Cese de los Presidentes), prevé en su
apartado 1.e) que los Presidentes cesaran por pérdida de confianza, apreciada por tres
quintos de los Vocales del Pleno [del CGPJ]. En este caso, el cese no afectard a las
Junciones jurisdiccionales que estuviere desempefiando.
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El apartado 1.e) de este articulo debe ser suprimido por exigencias constitucionales. El
cargo de Presidente de un Tribunal es, al margen de su faceta de direccién y gestién, un
cargo jurisdiccional al que resultan aplicables las garantias constitucionales de
inamovilidad de los Jueces. En estos cargos, las facetas de direccién son inescindibles de
las propiamente judiciales. El Presidente del Tribunal sigue siendo un Juez que ejerce como
tal. Partiendo de esta base, el concepto de “confianza” como pauta para la asignacion de
vacantes y para el cese en las adjudicadas es completamente ajeno a la Carrera Judicial,
segun ha resaltado la Sala Tercera del Tribunal Supremo en numerosas sentencias que
constituyen un cuerpo jurisprudencial consolidado. Caracterizar, asi las cosas, el cargo de
Presidente de un Tribunal como un cargo de confianza libremente removible supone
“funcionarizar” ese puesto y transformarlo en una suerte de gestor administrativo nombrado
y cesado mediante libre designacion, lo que resulta contrario a las mas bésicas garantias
constitucionales de estructuracion y funcionamiento de la Carrera Judicial.

La reordenacion interna del Tribunal Provincial de Instancia, contemplada en los articulos
373.2'y 374 del anteproyecto (sobre la base de, en primer término, la voluntad del afectado
Y, en su defecto, el orden de escalafon inverso), podria resultar incompatible con la
inamovilidad del personal judicial, entendida como garantia basica de la independencia de
los Jueces, si no se limita al 4mbito de cada una de las Salas del Tribunal Provincial de
Instancia.

En definitiva, se trata de evitar interpretaciones que avalen el trasvase de los Jueces desde
las Unidades judiciales a las Secciones colegiadas, y no de unas unidades a otras o entre las
distintas Secciones colegiadas.

Por lo demds, no seria aceptable que al amparo en esta prevision normativa se pretendiera
imponer a un Juez la prestacion de servicios en un orden jurisdiccional diferente de aquel
en el que estd destinado, menos aun con caracter permanente o indefinido.

En lo que atafie a los cambios de destino (articulo 374), en linea con las observaciones al
articulo 373, el cambio de destino entre secciones distintas, correspondientes a ordenes
Jurisdiccionales diferentes, tropieza con el principio y garantia de inamovilidad; pero
ademas resulta incoherente y contradictorio con los propios postulados de la LOPJ, desde el
momento que choca con el principio de especializacion que se pretende erigir en el propio
anteproyecto como piedra angular de la promocion profesional de los Jueces.

Por lo que se refiere a la financiacién de las asociaciones judiciales, en aras de una mayor
transparencia, las previsiones contenidas en el articulo 432.2 del anteproyecto en orden a
que el Consejo General del Poder Judicial autorice previamente la percepcién de
subvenciones publicas o privadas, asi como la relativa a la comunicacién por parte de las
asociaciones judiciales de sus cuentas al propio Consejo, deberian completarse con la
necesidad de que en las actividades organizadas y financiadas mediante subvenciones
privadas se anunciara o se hiciera constar piblicamente la persona o entidad que prest6 la
financiacion.

En el ambito del Libro IV resulta conveniente introducir en el articulo 458.1 del
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anteproyecto, como primera atribucion del Consejo General del Poder Judicial la de la
defensa de la independencia judicial, en correspondencia con lo establecido en su
articulo 18.

Finalmente, relacionando las garantias de la independencia judicial con la regulacién de la
administracion al servicio de los tribunales (Titulo V del Libro II) y con €l cuerpo de
Letrados de la Administracion de Justicia (Libro V), en linea con lo que se mantendra en el
ultimo epigrafe de este informe, resultaria conveniente en estas materias una solucién
normativa que estableciera la clara subordinaciéon de las estructuras administrativas al
ejercicio de las funciones jurisdiccionales, como salvaguarda de la independencia de los
tribunales y, paralelamente, concretara las competencias del poder ejecutivo (estatal o
autonomico) en materia de justicia a la dotacién de medios materiales y a la seleccién y
gestion de las situaciones estatutarias del personal no judicial que presta servicios en la
Administracion de justicia.

Ademds, sin perjuicio también de lo que se diga posteriormente al abordar de forma mas
general el articulo 536 del anteproyecto, resulta incompatible con la independencia judicial
la imparticién de instrucciones generales y particulares a los Letrados de la Administracién
de Justicia en el 4mbito especificamente procesal por cuanto podria comprometer y afectar
a la independencia del ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

9.- La Carrera judicial

Este epigrafe se centrard en aspectos puntuales relacionados con la Carrera judicial,
regulados en el Libro III del anteproyecto.

9.1.- Ejercicio de funciones jurisdiccionales,

La redaccion del articulo 304 referido al "Ejercicio de funciones jurisdiccionales”, deberia
mejorarse por cuanto no parece afortunada la diccion del apartado 1° cuando expresa que
los Jueces que integran la Carrera Judicial "podrdn ejercer” funciones judiciales. Deberia
decir, "ejerceran”, mds aun cuando este mismo tiempo verbal, “ejerceran", se emplea a
continuacion, en el apartado 2°, para referirse a los suplentes que no pertenecen a la Carrera
Judicial.

9.2.- Supresion de la figura de los Magistrados eméritos

La supresion de las figura de los Magistrados eméritos se hace acreedora de un comentario
en el marco de este epigrafe.

A este respecto, se formulan objeciones al articulo 304 en cuanto establece la figura de los
suplentes en todos los 6rganos, incluido el Tribunal Supremo, lo que resulta inconveniente,
tanto por ignorar la figura del Magistrado emérito, como por no resultar coherente con la
intencion de la Ley de suprimir los Jueces temporales no pertenecientes a la Carrera
Judicial, plasmada, por ejemplo, en la no incorporacién al presente anteproyecto del Titulo
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de la LOPJ de 1985 que regulaba el régimen de los Jueces en régimen de provision
temporal.

En contraste con lo anterior, el anteproyecto prevé en su disposicion derogatoria tnica, la
derogacion de los articulos 200.4 y 200.5 [de la actual LOPJ], “que mantendran su vigencia
hasta la total desaparicion de la figura de los Magistrados eméritos, con las especialidades
recogidas en la Disposicién Transitoria Octava”.

Ninguna razo6n se adelanta en la Exposicion de Motivos sobre estas previsiones relativas a
los Magistrados eméritos, sin que se aclare la prevista derogacion de un régimen
establecido para dicha figura que ha supuesto y supone la integracion de unos Magistrados
caracterizados por sus acreditados conocimientos y experiencia en las tareas normales del
Tribunal, en igualdad de condiciones y de rendimiento que los restantes Magistrados en
servicio activo.

Al respecto, resulta conveniente expresar las siguientes consideraciones:

a) La figura del Magistrado emérito tienen ya una considerable tradicion, especialmente en
el Tribunal Supremo. Aparece con la modificacién introducida por las Leyes Organicas
16/1994, de 8 de noviembre, y 2/2004, de 28 de diciembre, que afiade al articulo 200 el
actual apartado quinto. Esta figura ha sido objeto de reiterada jurisprudencia (sentencias de
la Sala Tercera de 29 de octubre de 2010, rec. c/a 14/2008, y 22 de junio de 2011, rec. c/a
261/2011, entre otras), que resalta la especificad de los Magistrados eméritos del Tribunal
Supremo y subraya la ratio legis justificativa que aparece en la Exposiciéon de Motivos de
la mencionada LO 2/2004.

Ademas, el articulo 200 de la vigente LOPJ ha sido recientemente modificado por LO
8/2012, de 27 de diciembre, de medidas de eficacia presupuestaria en la Administracién de
Justicia, y, sin embargo, ha permanecido el régimen de los Magistrados eméritos en el
Tribunal Supremo.

b) Los Magistrados [Jueces] eméritos son Jueces profesionales que han formado parte de la
Carrera Judicial hasta su jubilacién, que cuentan con una dilatada y sélida trayectoria
profesional, y que estan, por ende, plenamente capacitados para desempefiar la funcién
judicial durante los afios inmediatamente posteriores a su jubilacion formal.

¢) El régimen de los Magistrados eméritos, ademas, no es impeditivo de la renovacién de
los Tribunales ni de la promocion de Magistrados [Jueces] de la Carrera Judicial, ya que sus
plazas son cubiertas por el correspondiente sistema de promocion.

d) La evidencia empirica, conocida por todos y estadisticamente contrastable, refleja el
eficaz rendimiento de los Magistrados eméritos.

e) El régimen de trabajo es exactamente el mismo que el de los demas Magistrados en
servicio activo. No constituye ningin periodo laboral privilegiado.

f) En ningin caso, debe considerarse un privilegio sino una regulacién legal, existente,
como se ha dicho, desde la LO 16/1994, de 8 de noviembre, generadora de expectativas
legitimas, que ha permitido que los Tribunales se beneficien, se enriquezcan con la
continuidad en la aportacion de Magistrados expertos y dedicados, durante afios, a las
tareas del 6rgano jurisdiccional al que sirven.
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g) La deseable aportacion de los Magistrados eméritos se aprecia, incluso, en situaciones de
normalidad en los asuntos pendientes. No es necesario, por tanto, acudir a situaciones
extraordinarias de pendencia o acumulacion para justificar su existencia.

h) La edad en la que ejercen los Magistrados eméritos no puede considerarse un obstaculo
para el desempefio de la funcién jurisdiccional. No lo fue en el pasado, cuando la edad de
jubilacién de Jueces y Magistrados llegaba precisamente a los 75 afios; y menos alin debe
serlo en la actualidad, atendida la evolucién de la poblacion. Asi lo revela el que se
nombren con normalidad Magistrados y juristas, mayores de 70 afios y con independencia
de que estén o no jubilados, para ejercer funciones jurisdiccionales en el Tribunal
Constitucional, asi como para desempefiar funciones juridicas préximas en otros érgano
constitucionales o de relevancia constitucional (Consejo de Estado, Tribunal de Cuentas...).

i) No resultan explicables las previsiones del anteproyecto desde la perspectiva de la
evolucion del régimen de la Seguridad Social o de los Derechos Pasivos en los que se
aprecia, de una parte, una tendencia al retraso de la edad de jubilacidn, y, de otra, la
promocion de una continuidad en la actividad laboral con posterioridad a la jubilacién
formal.

Por lo demas, al hilo de lo establecido el articulo 376, referido a los "Refuerzos" por carga
de trabajo, viene al caso poner de manifiesto que si las medidas de refuerzo que se
establecen resultan inviables o estériles, antes que acudir a los suplentes como medida de
refuerzo (posibilidad contemplada en el anteproyecto), tiene mas sentido recuperar la figura
de los Jueces eméritos, de la que ha prescindido.

No se adivina, pues, ninguna razén atendible para su supresion; mas ain, en una coyuntura
histdrica en la que, con caracter general, cada vez mas se aspira a la prolongacién de la
edad laboral, dada la evidente mejora de las condiciones de salud y la mayor esperanza de
vida, lo que justificaria, como se propondrd mas adelante, la elevacion de la edad de
jubilacidn, de forma voluntaria, a los 73 afios.

Por tanto, atendiendo a las razones que se han expuesto, la Sala de Gobierno considera que
debe mantenerse la figura de los Magistrados eméritos de acuerdo con las necesidades de
cada Sala, valoradas por el Consejo General del Poder Judicial a los efectos de su
nombramiento.

9.3.- Ingreso en la carrera judicial

En cuanto al ingreso por oposicion que se regula en los articulas 308 a 318, debe destacarse
que el articulo 309 cuya rubrica es "Finalidad de la oposicion” parece estar guiado por el
modelo de Juez que la Ley disefia al regular los Tribunales de instancia, es decir, un Juez al
que se pueda adscribir simultanea o sucesivamente a cualquier Unidad Judicial de cualquier
orden jurisdiccional.

En un momento histdrico en que el ordenamiento juridico ha adquirido una extraordinaria
complejidad, resulta mas que dificil dominar todas las materias juridicas en el nivel de "alta
capacitacion” al que se refiere el precepto, y con el grado de profundidad y excelencia que
los ciudadanos esperan de los Jueces cuando les piden la tutela judicial. Ya no existe el
"jurista del Renacimiento", que domina todas las materias juridicas. La especializacién
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(siempre, por supuesto, sobre la base de una sélida base de formacidn juridica general) ha
venido obligada por la fuerza de los hechos y por la limitacion de las capacidades humanas.

Tradicionalmente, y también en la actualidad, la oposicion para el ingreso en la Carrera
Judicial ha girado en torno a unas materias troncales como son el Derecho Constitucional,
el Derecho Civil y el Derecho Penal, en sus facetas sustantiva y procesal. Solo estas
materias tienen de por si una complejidad que da lugar a un temario o programa de
oposicién muy extenso y complejo. Pues bien, si a un programa ya tan dificil de dominar se
le afiaden ain mas temas correspondientes a las materias del orden contencioso-
administrativo y el social, a fin de procurar esa "alta capacitacion" global a que alude el
articulo, la oposicién se convertiria en una carrera de obstaculos que muy pocos podran
superar.

Por eso, seria mas adecuado apuntar que la oposicién deberia centrarse en un temario que
proporcione un conocimiento equilibrado suficiente de las materias correspondientes a los
cuatro ordenes jurisdiccionales, con una especial relevancia o énfasis en las materias
constitucional, civil y penal, en sus facetas sustantiva y procesal.

El conocimiento mas acabado (por supuesto, partiendo de un dominio de las nociones
basicas) de las materias laboral y contencioso-administrativa puede adquirirse
posteriormente a través de la especializacion, como se ha hecho siempre en la Carrera
Judicial, sin perjuicio de que ya en la Escuela Judicial fuesen objeto de una especial
atencion las materias social y contencioso administrativo .

Los articulos 329 y 330 regulan un sistema de ingreso especifico para los miembros de la
Carrera Fiscal.

El primero permite a los fiscales ingresar en la Carrera Judicial por cualquier orden
jurisdiccional y ademas ingresar con la condicién de especialistas. Ahora bien, debe tenerse
en cuenta que los fiscales no han pasado por el largo periodo de formacién exigido a
quienes han ingresado en la carrera judicial, por lo que ocupan antes sus destinos, aun
habiendo aprobado las correspondientes pruebas selectivas a la vez; por tanto, a los efectos
de evitar que los fiscales encuentren en una posicion mas ventajosa a la hora de preparar
unas pruebas de especializacién que se constituyen en el modelo del anteproyecto, deberia
exigirse a los fiscales, para poder participar en las pruebas de excelencia y especializacion
aqui concernidas, un periodo minimo de antigiiedad superior al requerido para los Jueces de
al menos dos afios, es decir, 6 afios, en lugar de los 4 afios que actualmente exige el articulo
319 del anteproyecto .

9.4.- Pruebas selectivas de excelencia y especializacion

Por lo que se refiere a las pruebas selectivas de excelencia y especializacion, como criterio
determinante para la provisién de plazas en los tribunales, debe significarse que constituye
una opcion de politica legislativa disefiar un modelo de carrera que prime la especialidad
pero, en todo caso, un cambio tan notorio en la articulacién de la carrera judicial no puede
hacerse sin un cuidado periodo transitorio pues, de otra forma, se veran frustradas las
expectativas de carrera de muchos Jueces que han orientado sus decisiones y estrategias
vitales y profesionales partiendo de un marco estatutario profesional que ahora desaparece.

La solucién ante este cambio sobrevenido deberia indagarse a través de la articulacion de

51



un periodo transitorio que salvaguarde las legitimas aspiraciones de los que ya son
Magistrados. El anteproyecto ha optado por esta ultima solucidn, pero lo ha hecho de forma
insuficiente e incompleta, dado que la disposicion transitoria 11* configura un periodo
transitorio a favor de los no especialistas en el orden civil y penal, pero no en el
contencioso-administrativo y el social, sin que se explique la razén de este diferente
tratamiento a unos y otros ordenes jurisdiccionales.

Ademas, ese criterio transitorio se establece inicamente para los Tribunales Provinciales de
instancia pero no para los Tribunales Superiores de Justicia, que quedaran asi practicamente
vetados para los no especialistas.

En definitiva, no deberian ser aplicadas las ventajas estatutarias de la especializacién, hasta
que transcurriera el plazo de 15 afios desde la entrada en vigor de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, generalizando, en consecuencia, las previsiones de la disposicion transitoria
11* en relacién con todos los érdenes jurisdiccionales.

Por otra parte, al aludir a la especializacion, se echa en falta una referencia a los miembros
del extinto Cuerpo de Magistrados de Trabajo, a diferencia de lo que recoge la vigente
LOP, por lo que se sugiere una modificacion del anteproyecto en algunos de sus preceptos
como los articulos 342.4.a), 356.1 a), 357, 364.1.a), 366.2, 367.1.a), 370.1°, 371. 1°, en aras
al reconocimiento de estos Magistrados.

Asimismo, en la Disposicion transitoria cuarta, 1, 2, 4 y 6, al decir que “los concursos se
resolverdn a favor de quienes hubieren superado las pruebas selectivas de excelencia y
especializacion” habria de afiadirse “o pertenecientes al extinto Cuerpo de Magistrados de
Trabajo cuando se trate del orden jurisdiccional Social”.

En la Disposicién transitoria decimoprimera, primer parrafo, cabria adicionar: “Igual
tratamiento se reconocerd a tales efectos a los miembros del extinto Cuerpo de Magistrados
de Trabajo en el orden Social de la jurisdiccion”

Se propone también la inclusién de una Disposicion Transitoria que, a semejanza de la
vigente de igual clase decimoséptima, expresara

“A efectos de la preferencia para cubrir las plazas de especialistas en los érganos judiciales
de lo social, los actuales Magistrados de Trabajo la tendran sobre los demas miembros de la
Carrera Judicial.

El actual escalafén del Cuerpo de Magistrados de Trabajo se mantendra como escala anexa
al de la Carrera Judicial, conservando todos sus componentes la colocacién, categoria y
antigiiedad que tienen en €l; esta escala determinara entre ellos el orden de preferencia para
la provision de plazas en los diversos 6rganos jurisdiccionales de lo social.”

Por otra parte, el articulo 329 del anteproyecto introduce una especializacién, la tributaria,
cuya creacion como especialidad separada de la contencioso-administrativa no tiene
justificacion.

La materia tributaria siempre ha estado radicada en la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, se enjuicia conforme a la misma normativa procesal que el resto del
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Derecho Administrativo y se rige por unos principios sustantivos que no son exorbitantes
de los propios del Derecho Administrativo.

Por las mismas razones que se pretende singularizar esta materia, podrian crearse
especialidades en areas como, por ejemplo, el Derecho Urbanistico y del medio Ambiente,
el Derecho Publico de la regulacién y la competencia, o el Derecho de la contratacién
administrativa. Aun cuando resulta l6gico y conveniente especializarse en ramas del
Derecho, esa especializacion no puede llevar a una "hiperespecializacion", pues eso implica
la pérdida de un valor hermenéutico y aplicativo del Derecho tan importante como es la
contemplacion global del Ordenamiento Juridico como unidad.

Por lo demdas, quienes tienen actualmente adquirida la condicion de Magistrados
especialistas en el orden contencioso-administrativo adquirieron esa condicion tras superar
unas exigentes pruebas selectivas que incluian, como una parte relevante del programa de la
oposicion, el Derecho Tributario, por lo que si se lleva adelante esta especialidad, debera
reconocerse a dichos especialistas la condicion de tales no sélo en la materia administrativa
sino también en la tributaria.

El apartado 2° del precepto puede dar lugar a que haya numerosos especialistas sin
posibilidad de ocupar vacantes correspondientes a su especialidad. Eso es asi porque se
establece que el niimero de plazas convocadas no podra ser inferior el tres por ciento de "la
planta de Jueces del conjunto de los TSJ para el afio de la convocatoria, de manera que ésta
se hace no por referencia a las vacantes realmente existentes, como seria lo 16gico, sino por
un porcentaje de la planta judicial, lo que puede dar lugar a que se vaya acumulando una
bolsa de Jueces que habran superado esas pruebas selectivas que se ordena convocar cada
dos afios, pero no tendran posibilidades reales de ocupar destinos correspondientes a su
especialidad sencillamente porque no habra vacantes. Lo l6gico y lo coherente es que se
convoquen plazas de especialista cuando haya vacantes y no cuando no las haya, en otro
caso el transcurso del tiempo sin ejercer en la especialidad perjudicaria su formacion.

9.5.- Supresion de las categorias judiciales

Mencién especial merece el articulo 341 "Denominacion de Magistrado", ubicado dentro
del titulo V "Honores y Tratamientos de los Jueces " del libro III, por cuanto establece que
los Jueces podran utilizar la denominacién de Magistrado cuando tengan reconocidos 6
afios de servicios en la Carrera Judicial, en cuanto es consecuencia de la alteracion
sustancial del actual modelo profesional sobre el que descansa todo el anteproyecto.

El anteproyecto es plenamente consciente de la insuficiencia del modelo actual de carrera
profesional de los Jueces y Magistrados. Tan es asi que reconoce abiertamente en la
Exposicién de Motivos que estamos ante una carrera judicial esencialmente plana, en la
que, ciertamente, apenas hay oportunidades de progresion.

El remedio para esta patologia habria sido configurar una verdadera carrera en la que a los
Jueces se les muestren posibilidades reales y tangibles de mejora profesional y retributiva.

La Exposiciéon de Motivos no puede dejar de reconocerlo, pues constata que una carrera
vertical, con diferenciacion de niveles y funciones y con controles y filtros en los ascensos
tendria ventajas "en términos de motivacion de quienes pertenecen a la judicatura”. Sin
embargo se opta por eliminar las categorias judiciales.
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La Exposicién de Motivos trata de justificar la supresion de las categorias apuntando que se
basa en que la naturaleza del oficio de Juez es la misma en todos los cargos judiciales. Tan
Juez es, por supuesto, un Juez de reciente ingreso como un Magistrado del Tribunal
Superior o del Tribunal Supremo, pero no es menos cierto que éstos ocupan un lugar en la
carrera judicial mas significado y elevado que el primero por la propia naturaleza,
significacién y contenido de las funciones que desempefian, por lo que resulta logico,
razonable e incluso inevitable, que se reconozca esa realidad en una carrera profesional con
todas sus consecuencias, sin que ello implique demérito alguno del primero.

Tampoco se comparte la justificacion de la Exposicion de Motivos del anteproyecto relativa
a que la supresion de categorias traera la ventaja de que un Juez podra optar por plazas que
teéricamente corresponden a compafieros con menor antigiiedad en la Carrera y, asi, por
ejemplo, presenta como un avance, la posibilidad de que un Juez del Tribunal Supremo
pueda retornar a la Justicia de instancia. Verdaderamente, resulta forzado presentar como
una ventaja colectiva lo que es una hipétesis de casi imposible realizacién practica, pues
resulta, en efecto, inverosimil que un Magistrado del Tribunal Supremo abandone ese
cargo, al que llegé después de una carrera larga y plagada de sacrificios y solicite un
Juzgado de una pequeiia localidad, con la consiguiente pérdida de status juridico y también
de retribuciones, planteamiento dificilmente conciliable con el espiritu de servicio que debe
presidir la Carrera Judicial, pues un Juez, a medida que adquiere mayor experiencia y
madurez profesional, debe ocupar puestos de mas responsabilidad y compromiso y no de
menos. Ademds, esa prevision es ineficiente desde la perspectiva de la eficacia de las
funciones publicas, al carecer de sentido presentar como benéfica la posibilidad de que
quien tiene condiciones para ocupar los mas altos puestos de la carrera prefiera descender a
los de ingreso.

La Exposicion de Motivos considera que la eliminacién de los rasgos jerarquicos es de por
si ventajosa para la judicatura, pero no se alcanza a comprender en que se sostiene tal
afirmacion, salvo que se esté pensando en una jerarquia administrativa, ajena, por supuesto,
a la relacion de los 6rganos judiciales. El principio de jerarquia que establece el articulo
103 de la Constitucién para la Administracion es, desde luego, incompatible con el
ejercicio de la funci6n jurisdiccional, pues no es admisible que en la funcién judicial se
dirijan 6rdenes a los Jueces sobre el ejercicio de su funcién, singularmente sobre la forma y
contenido de sus resoluciones. Ahora bien, no cabe formular reproche a la idea de la
jerarquia como técnica de organizacion por la que se facilita la unificacién de la
jurisprudencia y se apuran las garantias de acierto en la resolucion de los pleitos a través de
la eventual reconsideracion, mediante cauces procesales predeterminados, de las decisiones
de los érganos que estan en la base de la propia organizacion.

En fin, resulta contradictorio que se apunte que se refuerza el valor de la antigiiedad,
cuando este parametro (antigiiedad escalafonal) se convierte en secundario en el modelo de
la proyectada Ley.

Ya desde la perspectiva especifica del Tribunal Supremo, el anteproyecto, no obstante,
sigue considerando a los “Jueces con destino en el Tribunal Supremo” con los rasgos
propios de una categoria en la Carrera judicial como la que hoy ostentan tal y como se
infiere de los articulos 305.3, 328, 339.1, 342.2, 355 -que vuelve a los 20 afios de
antigliedad-, 381 y, en fin, el articulo 436, que evoca lo que denomina “magistratura de
ejercicio”.
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Podria parecer, a la luz de estos preceptos, que el anteproyecto no afecta al estatuto de los
Magistrados del Tribunal Supremo pero esa impresion répidamente se desvanece pues, al
desaparecer la categoria en la Carrera judicial, en sucesivas reformas se podra difuminar sin
dificultad lo que queda del estatuto de Magistrado del Tribunal Supremo redundando en esa
“carrera esencialmente plana” a que se refiere la Exposicion de Motivos

Ademas, como ya se viene mantenido en este informe, el Tribunal Supremo tiene que ser
reconocible por su organizacién, por sus potestades y por el estatuto de sus Magistrados
que debe respetarse, si no reforzarse, en su configuracion actual de magistratura de
ejercicio.

Recapitulando, la Sala de Gobierno considera que las categorias judiciales constituyen un
criterio valido de estructuracion de la Carrera judicial, aportan racionalidad y responden
mejor a la naturaleza de las cosas, constituyendo un factor de ilusion y de motivacién para
los Jueces, resultando positiva su existencia, que la misma Constitucion asume (articulos
117.1y 2,118, 122.1 y 3y 127.1, 70.1 a) y 159.2) como elemento vertebrador de la Carrera
Judicial, por lo que no se considera conveniente su supresion.

9.6.- Provision de plazas en los Tribunales

Alguna consideraciéon merecen los articulos 359 y 360 en lo que se refiere a la provisién de
plazas en la Sala 5* de lo Militar. En el apartado 3° del articulo 359, mas que decir que
"podran ponderarse” las experiencias jurisdiccionales con mayor proximidad o afinidad a la
materia que es objeto de conocimiento en dicha Sala, deberia apuntarse que se ponderardn
de forma destacada esas experiencias jurisdiccionales.

En el mismo sentido, cuando se dice que en las vacantes reservadas a miembros del Cuerpo
Juridico Militar "podré darse" una especial prevalencia a las trayectorias profesionales mas
directamente relacionadas con el ejercicio de la jurisdiccién militar, deberia decirse que se
dardn una especial prevalencia a esas trayectorias. Siendo esto asi, resulta 16gico e incluso
necesario dar una especial valoracion a las trayectorias profesionales relacionadas con el
ejercicio de la jurisdiccion, frente a las que no han tenido contacto con ella.

No obstante, seria conveniente afiadir a la experiencia jurisdiccional militar la adquirida en
el ejercicio de funciones propias de la Fiscalia Militar, como mérito para ser nombrado
Magistrado de la Sala 5* del Tribunal Supremo, procedente del Cuerpo Juridico Militar.

Por lo que se refiere al articulo 360 no puede olvidarse que la Sala Quinta, de lo Militar, del
Tribunal Supremo no es un drgano jurisdiccional inserto en la Jurisdiccion Militar, por
mucho que su dmbito de competencia esté evidentemente relacionado con ella.

Es, como se admite pacificamente, un 6rgano judicial de la jurisdiccion ordinaria que tiene
por cometido el enjuiciamiento (en instancia Ginica o en casacion) de litigios que versan
sobre materia penal y administrativo-disciplinaria en aplicacion de las leyes penales y
disciplinarias militares.

La peculiaridad de esta Sala, por lo que respecta a la cobertura de sus plazas, reside en que,
en su configuracién vigente, se compone por ocho miembros, de los que cuatro han de
proceder de la Carrera Judicial y los otros cuatro del Cuerpo Juridico Militar. Pues bien,
respecto de estos ultimos, el articulo 360 del anteproyecto mantiene un atipico
procedimiento de nombramiento que consiste en que el Ministerio de Defensa eleva al
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Consejo General del Poder Judicial una terna de candidatos a la vacante para que realice su
eleccion.

Evidentemente, semejante sistema de eleccidn a través de la terna supone que el Ministro
de Defensa no puede, ciertamente, decidir quién va a ser nombrado Magistrado de la Sala
Quinta, pero si que puede decidir quién no va a ser nombrado, simplemente no
incluyéndole en esa terna, esto es, la autoridad administrativa (cuya actuacién controla la
Sala Quinta a través del recurso contencioso-disciplinario, que es un recurso de naturaleza
contencioso-administrativa) influye decisivamente en la determinacion de los componentes
de al menos la mitad de la Sala que la va a controlar, sin que exista via procedimental
alguna para que potenciales aspirantes a la plaza, no preseleccionados por el Ministerio,
puedan presentar por si mismos su candidatura

Frente a este sistema de nombramiento, seria mas adecuado que las vacantes de Magistrado
de la Sala Quinta del Tribunal Supremo correspondientes al Cuerpo Juridico Militar se
publicaran, como todas las demas del Alto Tribunal, en el BOE, y a ellas pudieran concurrir
todos los Oficiales Generales del referido Cuerpo, quienes presentarian sus solicitudes al
Consejo General del Poder Judicial junto con una relacion de méritos y cuantos
documentos deseasen acompaiiar para justificarlos; procediéndose desde ese momento
como con cualquier otra vacante de Magistrado del Tribunal Supremo, si se quiere, previo
informe sobre los candidatos del Ministerio de Defensa, que seria libremente valorado por
el Consejo General del Poder Judicial.

En otro orden de consideraciones, a diferencia del articulo 335 de la vigente LOPJ/1985, el
articulo 362 del anteproyecto exige para ser Presidente de la Audiencia Nacional la
condicion de Juez del Tribunal Supremo, mas aun, de Juez del Tribunal Supremo con al
menos tres afios de servicio en el Alto Tribunal. Realmente, esta regla del articulo 362 no
resulta coherente con la caracteristica distintiva del cargo de Juez del Tribunal Supremo,
que es la "Magistratura de ejercicio"”, que el anteproyecto respeta y mantiene. Por esa razén,
deberia perdurar la regla del vigente articulo 335 LOPJ/1985.

9.7.- Servicios especiales

Resulta rechazable la prevision del articulo 380 apartado f), en cuanto establece la
declaracién de servicios especiales de los Jueces, al asumir la direccion de los servicios
juridicos de los Ayuntamientos de Madrid y Barcelona, por cuanto supone el desempefio de
una funcioén de asesoramiento juridico “de parte”, en ocasiones frente a los ciudadanos que
litiguen contra dichos Ayuntamientos. En consecuencia no tiene sentido que estén en
servicios especiales y no en excedencia. Por lo demads, alin admitiendo dialécticamente la
bondad de esta previsién no se comprende por qué se limita Unicamente a Madrid y
Barcelona y no se extiende asimismo a otras grandes ciudades de Espafia. Por tanto, se
propone la supresion de ese apartado al contener una regla dificilmente compatible con la
imparcialidad objetiva inherente a la funcion judicial.

9.8.- Jubilacion de los Jueces y Magistrados

En lineas anteriores, a propésito de defender el mantenimiento de los Magistrados eméritos,
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ya nos hemos referido a una coyuntura favorable a prolongacién de la edad laboral, dada la
evidente mejora de las condiciones de salud y la mayor esperanza de vida, lo que justifica
la elevacién de la edad de jubilacién a los 73 afios.

Por tanto, en relacién con el articulo 416 del anteproyecto, la Sala de Gobierno estima mas
adecuado contemplar una jubilacion por edad a partir de los 70 afios que, no obstante, y
siempre que asi se solicite, pueda prolongarse de forma voluntaria hasta los 73 afios.

9.9.- Retribucion y clases pasivas

El articulo 434 se refiere al “Derecho a una retribucion adecuada” en los siguientes
términos:

“l. El Estado garantiza la independencia econdmica de los Jueces mediante una
retribucion adecuada a la dignidad de la funcion jurisdiccional.

2. También garantiza un régimen de Seguridad Social que proteja a los Jueces y a sus
Jamiliares durante el servicio activo y la jubilacién. “

El concepto "dignidad de la funcién jurisdiccional" ya se recoge en el articulo 402 de la
LOPJ de 1985. Desde un punto de vista técnico se trata de un “concepto juridico
indeterminado" que, como tal, incorpora un mandato normativo que tiene un claro
contenido delimitador, pues la dignidad de la funcién jurisdiccional, que el Estado se
compromete a garantizar a través de unas retribuciones adecuadas, es la alta dignidad
inherente al desempefio del Poder Judicial, lo que por fuerza tiene que desembocar en unas
retribuciones coherentes con tan alta funcién y responsabilidad.

Por eso, deberia reconsiderarse la diccion del articulo de forma que la adecuacion de la
retribucién de los Jueces a la dignidad de su funcién quede mejor y mas eficazmente
salvaguardada mediante una redaccién que vincule de forma atin mas clara y contundente al
legislador ordinario y a la Administracion.

El riguroso régimen de incompatibilidades de los Jueces, especialisimo en relacién con los
restantes trabajadores del sector publico, deberia, en aras de esa independencia econémica,
prever también un régimen de clases pasivas que garantice esa independencia.

En este sentido, es oportuno recordar que los Principios Basicos de la Independencia
Judicial, adoptados por la Asamblea General de la ONU en noviembre de 1985, en su
apartado 11, imponen a los Estados garantizar a los Jueces y Magistrados pensiones
adecuadas a la edad de jubilacion.

En el seno del Consejo de Europa, la Carta Europea del Estatuto de los Jueces, elaborada en
Estrasburgo el 8 de julio de 1998, entre otras cosas, establece en su punto 6.4: “... el
estatuto garantiza que a los Jueces que han alcanzado la edad legal de jubilacién, habiendo
cumplido sus deberes judiciales por un periodo fijado, se les pague una pensién de
jubilacién cuya cuantia sea lo més cercana posible a la cuantia de su tltimo salario como
juez”
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Como referencias comparadas, cabe significar que en Portugal la cuantia de la pension de
Jubilacién es equivalente a la retribucion integra del Gltimo mes del servicio activo. Se ha
de destacar, igualmente, que a los Jueces y Magistrados que se jubilan en Francia, en Italia
y en Portugal, no se les aplica para el calculo de su pension de jubilacién el tope maximo de
pensiones. Por otra parte, en la mayoria de los Estatutos de los Jueces y Magistrados de los
Estados integrantes de la Unién Europea se reconoce el derecho a percibir una
indemnizacion por cese en la actividad judicial, por un importe que oscila del equivalente a
una mensualidad del sueldo, o a la mitad o a la tercera parte, por cada afio de servicio. Este
derecho nace cualquiera que sea la causa del cese, con excepcién de la separacion del cargo
como medida disciplinaria y con independencia del nimero de afios de prestacién de
servicios en la Carrera. La indemnizacién por cese se abona aunque el Juez o Magistrado
que cesa no tenga derecho a percibir ninguna prestacion de la Seguridad Social.

Los articulos 435 y 436 relativos a las retribuciones de los Jueces y los Jueces del Tribunal
Supremo merecerian también unas mas desarrolladas previsiones a la vista de la
experiencia historica.

Para evitar equivocos, los componentes retributivos, singularmente la definicién del
componente retributivo fijo ligado a la antigiiedad, deberian ser especificamente regulados,
al menos en sus lineas maestras, en la propia LOPJ, y no remitidos en blanco a una futura
Ley de Retribuciones.

Ligar una parte significativa de la retribucién al rendimiento individual puede deformar y
desvirtuar la sustancia misma de la funcién jurisdiccional, si ese rendimiento se anuda a
factores puramente cuantitativos de niimero de resoluciones dictadas, pues si asi se hace
sera dificilmente evitable que se produzca la consecuencia de que se prime la cantidad de
resoluciones por encima de su calidad, lo que es particularmente grave desde el momento
que no nos hallamos ante un trabajo en masa de linea de produccién, sino ante la
realizacion de la justicia en el seno del Poder Judicial del Estado.

El principio de eficacia de la funcién judicial, proyectado sobre el sistema retributivo, no
puede gravitar mayoritariamente sobre meras apreciaciones estadisticas de ponderacion del
numero de asuntos registrados y resueltos. Y si lo que se quiere es evitar o censurar la falta
de diligencia en el trabajo o el rendimiento inferior a un estdndar razonable, para eso est4 la
actuacion de la Inspeccion y en su caso, en los supuestos mas patolégicos, la aplicacion del
régimen disciplinario.

Por lo que se refiere al articulo 436 "Retribucién de los Jueces del Supremo”, este articulo
reproduce el articulo 404 bis de la LOPJ de 1985, con la unica variacién de sustituir la
locucion "Magistrados” por la de “Jueces". Para evitar distorsiones y apartamientos del
claro espiritu de la norma, deberia sustituirse la un tanto ambigua expresion "en cuantia
similar a las de los titulares de otros altos Organos Constitucionales," por la expresién "en
igual cuantia que las de los titulares de otros altos 6rganos constitucionales" o en su defecto
establecer los margenes maximos en mas o en menos.
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10. El Consejo General del Poder Judicial

El Libro IV del anteproyecto esta dedicado a este 6rgano constitucional y, como sefiala en
su Exposicién de Motivos, presenta escasas novedades respecto de la regulacion vigente,
toda vez que la estructura y funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial y la
forma de eleccion de vocales fue ya establecida en la reciente LO 4/2013 de 28 de Junio
que reformé la vigente LOPJ.

Esa reforma, partiendo del articulo 122.2 de la Constitucién, que define al Consejo General
del Poder Judicial como el 6rgano de gobierno de los Jueces, remitiendo en cuanto a su
estatuto y régimen de incompatibilidades de sus miembros y a sus funciones, en particular
en materia de nombramientos, ascensos, inspeccién y régimen disciplinario, a la ley
organica (Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial) se justificé en los
siguientes términos: "Actualmente, el Consejo General del Poder Judicial demanda una
reforma en profundidad de su estructura y funcionamiento que permita poner fin a los
problemas que a lo largo de los afios se han puesto de manifiesto, asi como dotarlo de una
estructura mas eficiente."

Atendiendo a esa finalidad, se procedi6é -mediante la introduccién de un nuevo Libro, el
VIIL en la LOPJ- a referir el elenco de funciones que son consustanciales al Consejo
General del Poder Judicial, sin apenas incorporar novedades respecto de la regulacion de la
LOPJ anterior, y a fijar una nueva forma de eleccién de los Vocales integrantes del Consejo
General del Poder Judicial, asi como dotar de una nueva configuracion el reparto de
funciones entre los distintos érganos clave del Consejo General del Poder Judicial (Pleno y
Comision Permanente), al tiempo que procedié a transformar la Comisién Disciplinaria.

Segun el propio anteproyecto sefiala, las principales notas de esa reforma efectuada por la
LO 4/2013 se podrian resumir en:

a) El mantenimiento de las atribuciones del Consejo General del Poder
Judicial y la potestad reglamentaria en los términos que se prevén en la
Ley.

b) El disefio de un nuevo sistema de eleccion de los Vocales del Consejo

General del Poder Judicial que pretende garantizar la mdxima posibilidad
de participacion en el proceso de todos y cada uno de los miembros de la
carrera judicial, estén o no asociados, y que atribuye al Congreso y al
Senado, como representantes de la soberania popular, la responsabilidad de
la designacion de dichos Vocales.

c) El establecimiento de un mecanismo para la eliminacion de
situaciones de bloqueo en la constitucién del Consejo General del Poder
Judicial, y al mismo tiempo la prevision del ejercicio a tiempo parcial del
cargo de Vocal, el reparto de competencias en la comision Permanente yel
Pleno, la creacion de la figura del Vicepresidente del Tribunal Supremo, y
una nueva regulacion del Gabinete Técnico del Consejo y de la Comision
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Disciplinaria.

d) La prevision del ejercicio a tiempo parcial del cargo de Vocal, con
excepcion de los que forman parte de la Comisién Permanente, de Jorma tal
que ejerzan su cargo compagindndolo con la funcion jurisdiccional si son
de origen judicial, o con su profesion si fueron elegidos por el turno de
Jjuristas de reconocida competencia.

e) El reparto de competencias entre los érganos del Consejo General
del Poder Judicial, correspondiendo a la Comisién Permanente la gestion
ordinaria del drgano y reservando al Pleno todas las decisiones
auténticamente relevantes

¥, La adopcién de decisiones por mayoria simple, salvo que la Ley
Orgdnica especificamente exija otra cosa.

La regulacién del Consejo General del Poder Judicial en el Libro IV del anteproyecto es,
por consiguiente, casi una literal reproduccién de la precedente inmediata efectuada por la
LO 4/2013, que previsiblemente formaba ya parte de la proyectada nueva LOPJ, pero cuya
entrada en vigor se anticipé con el fin de poder acometer la eleccién de nuevos vocales del
Consejo cuyo mandato terminaba con arreglo a los nuevos criterios que el legislador tenia
proyectados.

Procede enfatizar, de entrada, y en linea con lo que se expresé anteriormente a propésito de
la independencia judicial, la necesidad de que el articulo 458 del anteproyecto proclame
explicitamente la defensa de la independencia judicial como primera de las funciones del
Consejo General del Poder Judicial que, atendiendo ya a algunos antecedentes, podria
alcanzar también a los miembros de los Tribunales militares, en el sentido de admitir la
posibilidad de que los mismos recaben el amparo del Consejo General del Poder Judicial.

Resultaria conveniente reducir algunas de las limitaciones que el articulo 458.1.16* del
anteproyecto contiene en relacién con el ejercicio de la potestad reglamentaria del Consejo,
como son las referencias al "marco estricto” que figura en el encabezamiento, o la que se
contiene en el parrafo final del apartado, en el que, de forma terminante, se sefiala que "en
ningun caso, las disposiciones reglamentarias del Consejo General del Poder Judicial
podran afectar o regular directa o indirectamente los derechos y deberes de personas
ajenas al mismo"

Mas especificamente, el anteproyecto presenta como excesivamente limitadas las
potestades reglamentarias del Consejo respecto de las bases, estandares, programas y
aplicaciones informdticas, si se relacionan las previsiones de su articulo 458. 1. 16° )]
(establecimiento de las bases y estandares de compatibilidad de los sistemas informaticos
que se utilicen en la Administracién de Justicia) con las del apartado 3 del articulo 458
(“...alos efectos de lo previsto en la letra ]) del apartado 1.16.° de este articulo, el Consejo
General del Poder Judicial someterd a la aprobacién del Comité Técnico Estatal de la
Administracion judicial electronica la definicién y validacion Juncional de los programas y
aplicaciones informdticos, estableciendo a nivel estatal los modelos de resoluciones,
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procedimientos e hitos clave de la gestién procesal. En todo caso, la implementacion
técnica de todas estas medidas en los programas y aplicaciones informaticas
corresponderd al Ministerio de Justicia y demds Administraciones con competencias sobre
los medios materiales al servicio de la Administracion de Justicia.)

Para paliar las disfunciones que eventualmente pudieran incidir negativamente sobre el
ejercicio de las funciones jurisdiccionales, habria que reconocer al Consejo competencias
para verificar la compatibilidad entre los distintos sistemas informaticos en aras de asegurar
su homogeneizacién en el plano procesal. En este sentido, la Sala de Gobierno muestra su
preocupacion, toda vez que el anteproyecto restringe las posibilidades del Consejo de
controlar la coordinacién y compatibilidad de los sistemas informaticos de las
Comunidades Auténomas, razén que justificaria que la implementacion de esos distintos
sistemas por parte de las Comunidades Auténomas se realizase de acuerdo con los criterios
de homologacién y de homogenizacion establecidos previamente por el Consejo General
del Poder Judicial

En lo relativo a la potestad de informe (articulo 459 del anteproyecto), sobre los
anteproyectos de ley y disposiciones generales, deberia arbitrarse el procedimiento para que
se ejerza también sobre las proposiciones de ley.

En cuanto a la composicién de la Comisién Permanente (articulo 494 del anteproyecto) es
importante clarificar si cabe contemplar el derecho a integrarse en la misma de todos los
vocales a lo largo de los cinco afios de mandato, sin limitacién de los que integran la
Comision Disciplinaria.

Asimismo, en linea con la necesidad de clarificar ciertos aspectos, destaca la prevision del
articulo 523 que, respecto de los acuerdos de los 6rganos colegiados del Consejo General
del Poder Judicial establece que seran adoptados por mayoria simple de los miembros
presentes, salvo cuando esta Ley disponga otra cosa. Especificamente, resultaria
conveniente una mayor precision del concepto “mayoria simple” de los miembros
presentes.

A propésito del régimen juridico de los actos del Consejo General del Poder Judicial,
ninguna prevision se contempla respecto del efecto que deben producir aquellas solicitudes
o peticiones formuladas que no hubiesen sido resueltas por el Consejo dentro de los plazos
establecidos al efecto. En otras palabras, se echa en falta una previsién en torno a los
eventuales efectos del silencio administrativo en el régimen juridico de sus actos.

El articulo 469 del anteproyecto contempla el eventual cese anticipado de los vocales por
cualquier causa, estableciendo la necesidad de su sustitucién, para la que se inicia un nuevo
proceso de seleccién, poniéndolo el Presidente en conocimiento de la Camara
correspondiente (aquella que eligi6 al cesado) para que proceda a la propuesta de nuevo
vocal, cuyo mandato s6lo se extenderd por el tiempo que restase al que ceso.
Evidentemente la remisién al articulo 460.4 del anteproyecto es errdnea, pues dicho
precepto, referido ademds a las relaciones internacionales, no tiene apartado cuarto. Es
patente que la remision correcta debe ser al articulo 465.4, que regula el nombramiento de
suplentes.
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En el capitulo referido al procedimiento de designacion de vocales de origen judicial, se
regula la proclamacién de candidaturas y el recurso jurisdiccional a interponer contra el
acuerdo que se dicte al respecto. Sin embargo, en cuanto al procedimiento a seguir en la
impugnacion jurisdiccional, el articulo 475 del anteproyecto presenta importantes carencias
que, por la trascendencia de estos procesos, convendria subsanar.

En primer lugar, no estd claro cual deba ser el procedimiento a seguir dentro de las
disposiciones de la LICA, ni como se interpone la reclamacion. El articulo 475 se refiere a
que en el mismo acto de interposicion se deberan presentar las alegaciones que se estimen
pertinentes, acompafiadas de los elementos de prueba oportunos, resultando factible
interpretar que la impugnacién se inicia mediante demanda directa.

Convendria igualmente determinar si es posible para eventuales terceros afectados por el
recurso poder comparecer en el procedimiento, lo que bien podria entenderse como una
exigencia de constitucionalidad. Esa comparecencia, evidentemente, sélo podria tener lugar
previo conocimiento por ese tercero afectado de la interposicién de recurso por otro
candidato y, acaso, por una asociacién, contra la candidatura del citado e impugnar el
recurso interpuesto de contrario y practicar prueba de contradiccién, pese a la brevedad de
los plazos sefialados en la norma.

A este respecto, la prevision del articulo 577 LOPJ, que corresponde al articulo 475 del
anteproyecto presenta un importante déficit estructural que seria necesario subsanar,
probablemente sin necesidad de demorar absolutamente el procedimiento, por medio de
traslado telegrafico o telematico por un brevisimo plazo al candidato cuya proclamacién se
impugna y ampliando, en consecuencia, y en esa sola medida la resolucién final. El
precepto, en la fase de reclamacién judicial parece considerar una unica hipétesis, la de que
un interesado impugne la proclamacion de candidaturas al haber sido excluido de la misma;
pero puede producirse una impugnacién por otro u otros candidatos, que cuestionen la
idoneidad de la proclamacion. Y ello, eventualmente, previa impugnacién ante la Junta
Electoral a través de la reclamacion regulada en el articulo 474.8 del anteproyecto,
reclamacion que, ademas, muy razonablemente podria ser considerada como requisito de
procedibilidad de la impugnacién contencioso-administrativa posterior y de necesaria
formulacion para poder acceder a la impugnacién judicial ulterior.

A su vez, la impugnacién de las candidaturas que autoriza el articulo Gltimo citado se
refiere a las “candidaturas presentadas” lo que hace suponer que esa impugnacion
procederia de otros candidatos, a menos que se admita una legitimacién més amplia. No se
regula la reclamacién del candidato cuya “presentacién” (i.e., admisién previa como
presentado y, ademds, habiendo cumplido los requisitos exigibles y la consiguiente
publicacion a que esa presentacion tempestiva y regular da derecho) se haya denegado por
no reunir “los requisitos legalmente exigidos” (articulo 474.7 anteproyecto).

Otro aspecto de posible clarificacion es si la reclamacién electoral ha de ser conocida por la
Sala de Vacaciones o bien ha de conocer la Sala Tercera por medio de la Seccién a la que
est¢ atribuida la materia, sin perjuicio de poder entender que la competencia del organo
dependa del tiempo 0 momento en que se presente la reclamacién.
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En lo concerniente a la impugnacion de los actos del Consejo, el articulo 531.2 después de
poner de manifiesto que los acuerdos del Pleno y de la Comisién Permanente pondran fin a
la via administrativa y seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo establece la prevision relativa a que "el conocimiento de estos asuntos
corresponderd a una Seccion integrada por el Presidente de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, que la presidird, y por los demds Presidentes de
Seccion de dicha Sala".

No nos encontramos aqui ante una novedad especifica del anteproyecto, por cuanto se viene
a reproducir cuanto ya establece la Ley Orgénica de 2013. Sin embargo, es momento de
recordar, a la vista de la experiencia acumulada desde su entrada en vigor, que dicha
prevision ha generado disfunciones que se han traducido en retrasos en la admisién general
de recursos y en una sobrecarga de trabajo de los Presidentes de Seccién de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo y de su Seccién Primera por lo que se recomienda aplicar la regla
general y someter el enjuiciamiento de estos actos y disposiciones a la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo.

Finalmente, el articulo 534 del anteproyecto atribuye a la Abogacia del Estado la defensa
en juicio de los actos del Consejo General del Poder Judicial, si bien cabria dejar abierta la
posibilidad de que el propio Consejo designara a uno de sus letrados para asumir dicha
defensa.

11.- El cuerpo de Letrados de la Administracién de Justicia y restantes cuerpos de
funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia

La Exposicion de Motivos del anteproyecto identifica como la novedad mas destacada del
Libro VI el cambio de denominacién de los actuales "Secretarios Judiciales" que pasan a
denominarse "Letrados de la Administracién de Justicia", dandose con ello -se dice-,
satisfaccion a una reclamacién reiterada, y que tiene por objeto "adecuarse de forma mas
precisa a las funciones que actualmente realiza este Cuerpo Superior Juridico, en relacién
con la fe piblica judicial y el impulso, ordenacién y direccién del proceso, funciones que
fueron reforzadas con la reforma del afio 2003.” (LO 19/2003, de 23 de diciembre).

A juicio de la Sala de Gobierno esa nueva denominacion carece de fundamento, siendo,
ademas, inapropiada.

En primer lugar, porque los funcionarios que formarian ese Cuerpo, conocidos hoy con la
tradicional denominacion de "Secretarios Judiciales", no tienen entre sus funciones
primordiales una que consista -como es propio de los Letrados- en el estudio y elaboracion
de informes destinados a servir de apoyo a la decisién que luego haya de adoptar el titular
del 6rgano judicial. La denominacién no se corresponde asi con las funciones que les son
propias.

En segundo lugar, porque no permite ni tan siquiera percibir o entrever cudles son las
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funciones primordiales y mas caracteristicas que tienen encomendadas, referidas, en
esencia, a las de "fe publica procesal", "direccién de la tramitacién del proceso" 'y
"direccion y organizacion de la oficina judicial".

Por ello, si se considera que aquella tradicional denominacién no es hoy la mas adecuada,
su sustitucion deberia hacerse por medio de otra distinta, més apropiada.

Sin perjuicio de lo dicho, no deja de haber en el Libro V, en punto a la denominacién que
propone, un cierto grado de incongruencia, pues su Titulo III, dedicado a la "ordenacién
Jerarquica del Cuerpo de Letrados de la Administracién de Justicia”, sigue aludiendo a los
"Secretarios de Gobierno" y a los "Secretarios Coordinadores Provinciales”, manteniendo
asi la denominacion tradicional de Secretarios para ellos y no para el resto de los
funcionarios, pese a que todos lo son de un mismo Cuerpo, como se desprende del
colectivo al que han de pertenecer aquellos para ser nombrados (articulos 561.1 y 563.2).

Con todo, las objeciones mas serias que debe hacer esta Sala de Gobierno -y que ya se
anticiparon en el epigrafe correspondiente a la garantia de la independencia judicial- vienen
suscitadas por el articulo 536 y por otros preceptos conexos. Objeciones que, dicho ahora
en sintesis, nacen al percibir en el anteproyecto algunas dudas de carécter constitucional en
lo que hace a los limites que han de fijarse a las posibilidades de intervencién o injerencia
del Poder Ejecutivo en funciones, las de aquel Cuerpo que, de modo muy cualificado, se
integran en las definitorias de la actividad jurisdiccional, con desconocimiento, si no se
hace asi, de los elementales principios de independencia judicial y separacion de poderes.

Especificamente, resulta en este sentido trascendente el apartado 3 de ese articulo 536.

Abhi, la sujecién al "principio de jerarquia” y de "unidad de actuacién”, se proclama para el
ejercicio, en principio, de todas las funciones encomendadas a los integrantes de ese
Cuerpo, con la sola excepcion de la consistente en la dacién de fe publica. Tan es asi, que al
regular ésta se emplea en el inciso final del parrafo segundo una redaccién que sugiere que
en todas las restantes funciones los ahora Letrados de la Administracién de Justicia no
gozaran de independencia de criterio respecto a sus superiores. Y se dice, en esa misma
linea, intensificando esas dudas de inconstitucionalidad, que "en el 4mbito procesal”, los
organos de gobierno establecidos en el articulo 560 podran promover o "adoptar", en el
marco de sus respectivas competencias, criterios generales que permitan homogeneizar las
actuaciones y "resoluciones" dictadas por los Letrados de la Administracion de Justicia.

Semejante redaccion deberia descansar en una previa y clara distincién de los dos grandes
grupos de funciones atribuidas a los integrantes de ese Cuerpo:

Las que cabe denominar "intra proceso”, caracterizadas por su ejercicio para el
desenvolvimiento del proceso, en las que los principios de actuacién no han de ser otros
que los de legalidad e imparcialidad; y en las que debe preverse la admision, sélo, de
eventuales instrucciones -siempre y sélo justificadas por lo que pueda requerir el pleno
disfrute del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva- del titular del organo judicial.
Ahi, la independencia que la Constitucién proclama respecto de la funcién jurisdiccional,
repele de raiz toda intromisién de poderes u érganos ajenos. Y, ahi, debe admitirse que
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quien ha de dispensar en el proceso tutela judicial efectiva, pueda acordar, motivadamente,
lo preciso para el pleno disfrute de este derecho.

Y las "extra proceso”, caracterizadas por ser ajenas al desenvolvimiento citado, o
meramente instrumentales para él, como serian, sélo, las de organizacion de la oficina
Judicial; organizacién, gestion, inspeccién y direccién de su personal; registro de recepcion
de documentos; llevanza de libros; depésito de bienes, objetos y piezas de conviccion, y
cantidades, valores, consignaciones y fianzas; gestion de tributos; custodia de las
actuaciones judiciales; informacién sobre el estado de éstas; soporte en que hayan de
quedar documentadas; estadistica; y otras funcionalmente analogas, en las que, y s6lo en
ellas, cabria pregonar la sujecién a los principios de jerarquia y unidad de actuacién,
admitiendo, ahi sélo, instrucciones generales y particulares dirigidas a homogeneizar, tan
s6lo, esas actuaciones, sin alcanzar a las resoluciones que hayan de dictar los ahora
denominados Letrados de la Administracién de Justicia.

En definitiva, una recta interpretacién de los mandatos constitucionales exigiria una nueva
redaccion del citado articulo 536 del anteproyecto encaminada a:

1) Que en el pérrafo primero del apartado 3 quedara claro que la sujecion a los
principios de jerarquia y unidad de actuacién, asi como la posibilidad de recibir
instrucciones generales y particulares de los superiores jerarquicos, son sélo
predicables respecto del ejercicio de funciones extra proceso u organizativas, sin
poder extenderse a las de naturaleza procesal.

2) Que en su pérrafo segundo se suprima todo su inciso final, pues da lugar a una
interpretacion segin la cual estos Letrados sélo gozarfan "de independencia de
criterio respecto a sus superiores” en el desempefio de la funcién de fe publica,
siendo asi que también deben gozar de ella al llevar a cabo funciones de naturaleza
procesal.

3) Que en el tercero desaparezcan las expresiones "en el ambito procesal” y
“resoluciones”, pues ni en ese 4mbito ni para éstas es admisible la intervencion de
los 6rganos de gobierno.

4) Que, por la remisién que ese mismo parrafo tercero hace al articulo 560 del
anteproyecto, desaparezca de éste la letra a) de su niimero 2, que introduce como
"organo de gobierno" al "Secretario General de la Administracion de justicia", pues
la separacién de poderes, exige excluirlo como tal, o, al menos, que su inclusion
quede cefiida, sélo, al ejercicio por los titulares de aquel Cuerpo de Letrados de
funciones que sean s6lo expresién de las competencias atribuidas por la Ley -y sélo
por ella-, al Ministerio de Justicia. En todo lo demds, éste no debe tener
intervencién alguna en el gobierno de dicho Cuerpo. Por las mismas razones, en el
inicio del nim. 1 de aquel articulo 560 debe desaparecer la expresion "superior
dependencia”, sustituyéndola, de ser necesaria, por la de "superior direccién".

5) Que de algiin modo, recoja ese apartado 3 que el titular del organo judicial esta
facultado para dar instrucciones al Letrado (y a los demés funcionarios de la Oficina
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Judicial) siempre que (a) se justifiquen por o para la mejor efectividad del derecho a
la tutela judicial, (b) no invadan competencias de resolucién atribuidas por la Leya
tales Letrados, y (c) no se inmiscuyan en funciones de organizacién que no incidan
en esa mejor efectividad.

En el articulo 541, referido a la "Direccién de la Oficina Judicial”, deberia preverse, con las
limitaciones ya dichas, la posible intervencién del Juez o Presidente, para no desvincular la
funcion jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de la organizaciéon y
funcionamiento de la oficina judicial. Y con mas razén, desde el momento que el precepto
prevé que los Letrados dirigirdn en el aspecto técnico-procesal al personal integrante de la
oficina judicial.

En el articulo 553, "Situaciones administrativas", carece de justificacién la excepcion que
prevé el inciso final de su nlimero 2, pues no se entiende que los titulares de aquel Cuerpo,
dada la posicién cualificada que ocupan en el proceso y en el 6rgano judicial, puedan
quedar dispensados de lo que se dispone en los articulos 53, 54 y 425 del anteproyecto. No,
al menos, sin incluir los matices necesarios.

El articulo 561, "Atribuciones", suscita la cuestion de si corresponden al Secretario de
Gobierno las funciones de Secretario de la Sala General del Tribunal correspondiente. Si es
asi, deberia incluirse en el articulo 561.1. También en ese articulo, no parece acomodada a
una recta interpretacion constitucional la prevision, reflejada en el inicio de su niimero 3, de
que el Ministerio de Justicia, "libremente", sin una previsién de sujecion a méritos y causas
previamente establecidos, pueda nombrar y remover a los Secretarios de Gobierno. En esos
términos, parece incompatible con los limites que deben regir las decisiones del poder
ejecutivo que puedan incidir en el funcionamiento de un organo judicial. Por la misma
razén y en el mismo articulo, para la remocién debera recabarse, al igual que prevé el
precepto para el nombramiento, el informe de la Sala de Gobierno del Tribunal respectivo.

En el articulo 563, "Secretarios Coordinadores", la preferencia de estos para ocupar plaza
que deba proveerse por concurso voluntario (nimero 4), se prevé con exceso, por su
caricter ilimitado (cualquier plaza).

Igual prevision y con igual exceso se contempla para los Secretarios de Gobierno en el
articulo 561.5. En todo caso, es deseable que los Secretarios del Tribunal Supremo hayan
de cubrirse por el sistema de concurso de méritos.

En el articulo 565 (con extensién a los similares referidos a los restantes Cuerpos), el
procedimiento oral que prevé para la correccién de las infracciones disciplinarias de
caracter leve, debe rodearse de las necesarias garantias adicionales a la audiencia del
supuesto infractor, que es la tnica que se establece. Debe quedar claro que se trata de un
procedimiento aligerado de tramites pero no exento de las garantias esenciales
constitucionalizadas; tales como la previa imputacién de los hechos, verificacién de los
mismos, formulacién de alegaciones e incluso proposicién de pruebas cuya practica sea
compatible con la brevedad del procedimiento, y la asistencia letrada en los mismos
términos de compatibilidad con el caracter sumario de las actuaciones disciplinarias.

66



Por lo que se refiere al libro VI "Restantes cuerpos de funcionarios al servicio de la
administracién de justicia y de otro personal” debe enfatizarse, de entrada y como regla
general, que la provisién de todas las plazas de la plantilla organica del Tribunal Supremo,
deberia llevarse a cabo por el sistema de concurso de méritos y no por antigiiedad como
hasta ahora.

Finalmente, el articulo 591.2, "Promoci6n interna", establece una reserva, para su provision
por promocién interna, de un 30% de las plazas vacantes incluidas, para cada cuerpo, en la
oferta de empleo puiblico. De esta manera, en consecuencia, se reduce el porcentaje del
50% previsto en la actualidad, cuando el sistema de promoci6n interna es una de las pocas
medidas, si no la inica de la que el funcionario dispone para mejorar profesionalmente.

Madrid, a 3 de junio de 2014.-
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