CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

CELSO RODRIGUEZ PADRON, SECRETARIO GENERAL DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL,

CERTIFICO: QUE EL PLENO DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, EN SU REUNION DEL DIA DE LA FECHA, HA APROBADO
EL INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY POR LA QUE SE
MODIFICA LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL, LA LEY 29/1998,
DE 13 DE JULIO, REGULADORA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA'Y LA LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO,
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL, EN MATERIA DE RECURSO DE
CASACION, DE DOBLE INSTANCIA PENAL Y DE JUSTICIA DE
PROXIMIDAD, SIENDO DEL SIGUIENTE TENOR LITERAL.:

|
ANTECEDENTES

Con fecha 22 de julio de 2005 tuvo entrada en el Registro del
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) el texto del Anteproyecto de
Ley por la que se modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en
materia de recurso de casacion, de doble instancia penal y de Justicia
de proximidad, al que se acompafa Informe sobre necesidad y
oportunidad, Memoria econémica e Informe sobre Impacto de género, a

los efectos de la emision del preceptivo informe.

La Comision de Estudios e Informes, en su sesion del dia 27 de
julio de 2005, designé Ponente al Excmo. Sefior D. Adolfo Prego de
Oliver y Tolivar, y en su reunién de fecha 3 de octubre, aprobé el
presente informe, acordando su remisién al Pleno del Consejo General
del Poder Judicial.
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]
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

La norma que expresamente atribuye al Consejo General del
Poder Judicial el ejercicio de la funcién consultiva es el 108.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial; en concreto su apartado e) se refiere a la
facultad de informar los anteproyectos de leyes y disposiciones
generales del Estado y de las Comunidades Autbnomas que afecten
total o parcialmente, entre otras materias expresadas en el resto del
articulo 108.1 de esta Ley, a “normas procesales o que afecten a
aspectos juridico constitucionales de la tutela ante los Tribunales
ordinarios del ejercicio de Derechos Fundamentales y cualesquiera otras
gue afecten a la constitucién, organizacion, funcionamiento y gobierno

de los Juzgados y Tribunales”.

A la luz de esta disposicion legal, en una correcta interpretacion
del alcance y sentido de la potestad de informe que en ella se reconoce
al Consejo General del Poder Judicial, el parecer que le corresponde
emitir al Anteproyecto remitido debera limitarse a las normas sustantivas
0 procesales que en él se incluyen especificamente, evitando cualquier
consideracion sobre cuestiones ajenas al Poder Judicial o al ejercicio de

la funcion jurisdiccional que éste tiene encomendada.

El Consejo General del Poder Judicial ha venido delimitando el
ambito de su potestad de informe partiendo de la distincién entre un
ambito estricto, que coincide en términos literales con el ambito material
definido en el citado articulo 108.1.e) de la Ley Organica del Poder
Judicial, y un ambito ampliado que se deriva de la posicion del Consejo

como o6rgano constitucional del gobierno del Poder Judicial. Por tanto,
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dentro del primer ambito, el informe que debe emitirse habrd de
referirse, de manera principal, a las materias previstas en el precepto
citado, eludiendo, con caracter general al menos, la formulacion de
consideraciones relativas al contenido del Anteproyecto en todos las
cuestiones no incluidas en citado articulo 108 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial. En cuanto al ambito ampliado, cabe decir que el Consejo
General del Poder Judicial debe expresar su parecer también sobre los
aspectos del Anteproyecto que afecten derechos y libertades
fundamentales, en razén de la posicion prevalente y de eficacia
inmediata de que gozan por disposicion expresa del articulo 53 de la
Constitucion. En este punto debe partirse especialmente de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, como intérprete supremo
de la Constitucion, cuyas resoluciones dictadas en todo tipo de procesos
constituyen la fuente directa de interpretacion de los preceptos y

principios constitucionales, vinculando a todos los jueces y tribunales.

Ademas de lo anterior, de acuerdo con el principio de
colaboracion entre los 6rganos constitucionales, el Consejo General del
Poder Judicial ha venido indicando la oportunidad de efectuar en sus
informes otras consideraciones, relativas tanto a cuestiones de pura
técnica legislativa, o terminoldgicas, con el animo de contribuir tanto a
mejorar la correccion de los textos normativos, como a su efectiva
aplicabilidad e incidencia sobre los procesos jurisdiccionales, por cuanto
son los organos jurisdiccionales quienes han de aplicar posteriormente

en la practica las normas correspondientes.

En consecuencia con lo anterior, en atencién al objeto del
Anteproyecto que se somete a informe, éste se habra de referir a todo el

contenido del mismo, que entra dentro del ambito propio de las materias
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gue han de ser informadas por el Consejo General del Poder Judicial,
incluso desde la perspectiva del mencionado ambito estricto.

]|
ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

El Anteproyecto de Ley que se somete a informe contiene una
exposicion de motivos, tres articulos, cinco disposiciones transitorias y

dos disposiciones finales.

En la exposicion de motivos, después de invocar el Pacto de
Estado para la Reforma de la Justicia, se afirma que no es adecuado
atribuir a los Tribunales Superiores de Justicia el conocimiento de
recursos de casacion en materia de derecho estatal con posterior
sometimiento a posible impugnacién ante el Tribunal Supremo, lo que
demoraria la resolucién de los recursos. Se pretende, mediante el
instrumento procesal que proporciona el recurso de casacion, la
redefinicion de atribuciones del Tribunal Supremo y de los Tribunales

Superiores de Justicia y la mejora de la Administracién de Justicia.

Se anuncia que la reforma cambia la naturaleza y configuracion
del recurso de casacion, que pasara a ser, esencialmente, un recurso
para la unificacion de doctrina, limitado a conocer de las infracciones
gue se hayan producido en la aplicacibn del ordenamiento juridico
estatal con motivo de pronunciamientos discrepantes de los 6rganos
judiciales inferiores, presentando diversa intensidad esa funcion

unificadora segun las peculiaridades de cada orden jurisdiccional.
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En el orden penal, segun se explica en la exposicién de motivos,
la reforma se orienta a culminar la generalizacién de la doble instancia
penal, como exige el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y a adaptar el recurso de casacion a la puesta en
marcha de la doble instancia penal, cifiendo su ambito al que es propio
de un recurso extraordinario con finalidad unificadora. El recurso de
apelacion sera el cauce ordinario de impugnacioén contra resoluciones
dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales y por la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, siendo los Tribunales de
apelacion la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia y la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional,
respectivamente. A la Sala Segunda del Tribunal Supremo le
correspondera unificar los pronunciamientos contrarios a su
jurisprudencia, o los pronunciamientos entre los diferentes Tribunales
Superiores de Justicia y Audiencia Provinciales, y fijara la jurisprudencia
sobre normas nuevas, sin que los hechos puedan ser modificados en
casacion. Asimismo, se modifica el procedimiento de admision del
recurso de casacion, intensificando el control de la Sala de instancia

sobre los requisitos a cumplir en la preparacion.

En el orden contencioso administrativo, se reserva al Tribunal
Supremo la unificacién de doctrina en relacion con las normas estatales
y a los Tribunales Superiores de Justicia en relacion con la
interpretacion y aplicacion del ordenamiento autonomico. En el nuevo
sistema de casacion se distingue entre la casacion contra resoluciones
dictadas en Unica instancia por la Sala de lo Contencioso administrativo
de la Audiencia Nacional y la casacion contra las emanadas de la misma
Sala de los Tribunales Superiores de Justicia, asi, mientras en el primer
caso la reforma se construye sobre el interés casacional -integrado,

entre otras, por la contradiccion con la jurisprudencia del Tribunal
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Supremo- como uno de los presupuestos de recurribilidad, en el
segundo caso la funcion unificadora se manifiesta en toda su extension.
Igualmente, se atribuye competencia al Tribunal Supremo para conocer
de los recursos que se interpongan contra las sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia que hayan declarado nula o conforme
a Derecho una disposicion general emanada de las Comunidades
Autonomas o de las Entidades Locales, Unicamente cuando se trate de

depurar la infraccion de normas estatales o comunitarias europeas.

En el orden civil, el recurso de casacién tiene como presupuesto
el interés casacional, de manera que el Tribunal Supremo unificara las
resoluciones contrarias a la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo,
a la doctrina del Tribunal Constitucional, o los distintos pronunciamientos
de las Audiencias Provinciales, ademéas de fijar jurisprudencia sobre
normas nuevas; la cuantia deja de ser un criterio delimitador del ambito
objetivo del recurso; se excluyen de la casacion las sentencias que no
produzcan efecto de cosa juzgada material; se suprime el recurso
extraordinario por infraccion procesal, pudiendo ser alegadas en
casacion la infraccion de normas sustantivas y procesales, si bien en el
caso de éstas Ultimas, se exige que se hayan originado en la segunda
instancia, pues se entiende que las producidas en primera instancia han
de ser depuradas por el Tribunal de apelacion. En consonancia con la
ampliacién de la competencia de la Sala de lo Civil y Penal, que en el
orden civil se extiende a todo el Derecho propio de las Comunidades
Auténomas, aun cuando la sentencia se haya dictado por un érgano
judicial con sede en otra Comunidad Autonoma, la Sala Primera del
Tribunal Supremo no conocera de los recursos fundados en la infraccion
de normas propias de las Comunidades autébnomas. Asimismo, se
atribuye a la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de

Justicia la revision contra sentencias dictadas por 6rganos judiciales
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radicados en la Comunidad Auténoma correspondiente. Se introducen
modificaciones en la interposicién y tramitacion del recurso. Y se crea un
recurso de casacion en interés de la ley, que puede interponer el
Ministerio Fiscal, con finalidad de formar jurisprudencia sobre las normas

aplicables en el proceso.

El Anteproyecto regula también las competencias de los futuros
Juzgados de Proximidad, cuya funcion alcanza a los ordenes civil y
penal, conociendo en materia civil de los juicios de desahucio por falta
de pago de la renta, de los juicios verbales y del proceso monitorio
cuando la cuantia no exceda de tres mil euros, y se prevé la futura
atribucion de funciones en materia de jurisdiccion voluntaria. En materia
penal se les atribuye el conocimiento de los juicios de faltas, salvo las

relativas a la violencia sobre al mujer.

El articulo primero, en el que se recoge la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se divide en cuarenta y ocho puntos, referidos
fundamentalmente a las competencias del juez de proximidad, su
recusacion y los recursos contra las resoluciones que dicten, al recurso

de apelacion y al recurso de casacion.

El articulo segundo se divide en dieciséis puntos y contiene la
reforma de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
administrativa, reforma que se concreta a la competencia territorial de
los Juzgados y Tribunales Superiores de Justicia y al recurso de

casacion.

El articulo tercero, que se divide en veintiséis puntos recoge las
modificaciones a la Ley de Enjuiciamiento Civil, que afectan, en esencia,

a la supresion de las referencias al recurso extraordinario por infraccion



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

procesal, dejandose sin contenido los articulos 466 a 476 reguladores
de dicho recurso, a las competencias de los Juzgados de Proximidad, al
reparto de asuntos entre estos Juzgados, a la recusacion de los jueces
de proximidad, al auxilio judicial solicitado por dichos jueces, al recurso
de apelacion, al recurso de casacion -que pasa a regularse en los
capitulo IV, V y VI del Titulo IV del Libro II- distinguiendo los recursos de
casacion de los que conocera el Tribunal Supremo, los que seran
competencia de los Tribunales Superiores de Justicia y el recurso en

interés de ley.

La disposicion transitoria primera dispone, en el orden penal, la
aplicaciéon de la nueva normativa del recurso de apelaciéon a las
resoluciones judiciales que dicten las Audiencias Provinciales y la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, asi como por la Seccion de
primera instancia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y por la
Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, en el
caso de aforados, con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley. El
nuevo régimen de recurso de casacion sera de aplicacion a las
resoluciones judiciales que se dicten con posterioridad a su entrada en
vigor, asi como a las sentencias que, siendo de fecha anterior a la
entrada en vigor, no haya transcurrido el plazo establecido en la
normativa precedente para preparar el recurso de casacién cuando
procediera. En este ultimo caso, el plazo para la preparacion del recurso
de casacion comenzara a contarse a partir de la entrada en vigor de la

Ley.

La disposicion transitoria segunda establece que en el orden
contencioso administrativo el nuevo régimen de recursos sera aplicable
a las resoluciones judiciales que se dicten por las Salas de lo

Contencioso administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia y de
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la Audiencia Nacional con posterioridad a su entrada en vigor, y a las
resoluciones de dichas Salas que, siendo de fecha anterior, no hubiera
transcurrido el plazo establecido en la normativa precedente para
preparar el recurso de casacion cuando procediera, en cuyo caso el

plazo comenzara a contarse a partir de la entrada en vigor de esta Ley.

La disposicidn transitoria tercera establece la aplicacion del nuevo
régimen de recursos en el orden civil a las resoluciones judiciales que se
dicten por las Audiencias Provinciales con posterioridad a su entrada en

vigor.

La disposicion transitoria cuarta establece que en tanto no entren
en funcionamiento los Juzgados de Proximidad, mantendran su
competencia los 6rganos judiciales que la tuvieran atribuida a la entrada
en vigor de esta Ley, conociendo de los asuntos pendientes ante ellos

hasta su definitiva conclusion.

La disposicion transitoria quinta, para la Jurisdiccion Militar,
establece que en tanto se proceda a la adaptacion de su normativa
especifica a las previsiones de esta Ley, en relacion con la doble
instancia penal, continuara siendo de aplicacion la vigente regulacion del

recurso de casacion.

La disposicion final primera impone al Gobierno la remision a las
Cortes Generales, en el plazo de un afio, de los proyectos de Ley
necesarios para adaptar la jurisdiccion militar a las previsiones

contenidas en esta Ley en materia de doble instancia penal.

La disposicion final segunda establece la entrada en vigor de la

Ley al afio de su publicacion en el BOE.
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v
CONSIDERACIONES SOBRE LA REDEFINICION DE ATRIBUCIONES
DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACION
DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL, EN MATERIA DE
ORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

1.- De caracter general.

Si bien el objeto del presente informe es el Anteproyecto de Ley
por el que se modifican las leyes rituales penal, contencioso
administrativa y civil, en materia de casacion, doble instancia penal y
Justicia de Proximidad, la estrecha y directa relacion entre las
modificaciones procesales en materia de casacién y doble instancia
penal, contenidas en dicho Anteproyecto, con las modificaciones de las
atribuciones del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia, introducidas en el Anteproyecto de Ley Orgénica de
modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, en materia de
organizacion de la Administracién de Justicia, sometido también, de
forma simultanea, a informe de este Consejo, hace aconsejable, para
una mejor sistematica de las cuestiones a tratar, abordar en este informe
de manera conjunta las cuestiones relativas a esa redefinicion de

atribuciones, desde ambas perspectivas, organica y procesal.

10
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En la exposicion de motivos del referido Anteproyecto de Ley
Orgénica se afirma que el marco que se establece para la modificacion
de las leyes procesales, concretamente el referido al recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, tiene por objeto intensificar la
funcién unificadora del Tribunal Supremo. Con tal finalidad se modifica el
sistema de recursos, de manera que el Tribunal Supremo, como 6rgano
jurisdiccional superior en todos lo érdenes y garante de la igualdad y de
la seguridad juridica en la aplicacion del ordenamiento estatal, pueda
cumplir con su funcion unificadora y los Tribunales Superiores de
Justicia sean efectivamente la culminacion de la organizacion judicial en

el ambito territorial de la respectiva Comunidad Auténoma.

Por otra parte, la competencia de las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia se amplia al conocimiento de todo
el Derecho civil propio de la Comunidad Autonoma, con independencia
de la sede del 6rgano judicial que haya conocido en la instancia, pues,
por razon del domicilio de los litigantes, cabe la posibilidad de que
cualquier 6rgano judicial del orden civil tenga que aplicar normas de
Derecho civil propio de otra Comunidad Autdbnoma, y atribuye a dichas
Salas la competencia para conocer de la revisidbn contra sentencias
dictadas por los organos judiciales sitos en la respectiva Comunidad

Auténoma.

En el orden contencioso-administrativo, se regula, dentro de la
Sala de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia, la Seccién competente para conocer del recurso de casacion
para unificacion de doctrina fundado en normas emanadas de la

Comunidad Auténoma.

11
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En el orden penal, es de destacar la generalizaciéon de la segunda
instancia, a fin de dar satisfaccion a la exigencia del articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a cuyo fin se crean
dos secciones -de primera instancia y de apelacion- en la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo y, para garantizar la doble instancia penal
de los aforados, se crea una Sala en los Tribunales Superiores de

Justicia.

La situacion preocupante de las distintas Salas del Tribunal
Supremo, sobre las que pesa una ingente carga de trabajo, y la
necesidad de reforma del recurso de casacion viene siendo admitida con
caracter general y puesta de manifiesto de forma reiterada desde hace
tiempo. Asi en el Libro Blanco de la Justicia, aprobado por el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial en su reuniéon de fecha 8 de
septiembre de 1.997, se hacia un analisis de la situacion de cada una de
las Salas y se sugerian diversas alternativas para su mejora, todas las
cuales pasaban, de una forma u otra, por la reforma del recurso de
casacion. En este sentido, respecto a la Sala Primera, se llamaba la
atencién sobre la enorme pendencia de asuntos y sobre el hecho de que
la gran mayoria de ellos eran recursos de casacion, lo que hacia
absolutamente imposible el cumplimiento de los plazos, se recordaba
que la reforma del recurso de casacion es una cuestion ampliamente
reclamada, planteando la alternativa de limitar al maximo la casacion o
atribuir a otros organos funciones hasta el momento encomendadas al
Tribunal Supremo. Respecto a la Sala Segunda, se plasma la opinién
unéanime, recogida en las consultas efectuadas, favorable a restringir el
ambito del recurso de casacion, reduciendo al Tribunal Supremo a su
funcion genuina de unificacibn de doctrina, lo que supondria una
reduccion considerable de las causas o0 motivos por los que pueda

acudirse a la via casacional y su complementacion con la regulacion de

12
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la doble instancia y la ampliacion de competencias de las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia. En lo que atafie a
la Sala Tercera, que ademas de conocer de un importantisimo volumen
de asuntos en casacidbn conoce de numerosos asuntos en unica
instancia, se incidia sobre la necesidad de potenciar su funcién como
organo jurisdiccional encargado de unificar la doctrina de las Salas de lo
contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y de los Tribunales
Superiores de Justicia, se recomendaba limitar el acceso a la casaciéon
en funcion del “interés casacional” u otro concepto juridico
indeterminado similar, especialmente en lo que respecta a los recursos
de cuantia indeterminada, y, sin embargo, abrir dicho recurso a
cualquier materia cuyo interés justifique un pronunciamiento del Tribunal
Supremo, prescindiendo del criterio meramente cuantitativo, y, por
ultimo, se planteaba la conveniencia de considerar la desaparicion del
recurso de casacion en interés de ley, salvando su mantenimiento con
caracter excepcional para los recursos en materia de personal, por los
efectos perversos que para la Sala podria tener el acceso a la casacion

ordinaria de dicha materia.

En el Informe y Propuestas para la mejora de la Justicia,
elaborado por el Tribunal Supremo y aprobados por su Sala de Gobierno
el 23 de mayo de 2000, se reflexiona sobre la necesidad de redefinir las
competencias del Tribunal Supremo, “con la finalidad de que pueda
desempeiiar de manera eficaz las funciones que constitucionalmente le
corresponden en orden a la creacion de jurisprudencia y unificacion de
doctrina como medio de salvaguardar la unitaria interpretacion del
ordenamiento juridico, instrumento indispensable para garantizar la
efectividad de los principios de igualdad, seguridad juridica y tutela
judicial efectiva, al tiempo que asegurar la adecuada armonizacion de

los distintos ordenamientos que integran el ordenamiento juridico

13



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

espafol y el respeto a los preceptos y principios constitucionales”.
Asimismo, como consecuencia de lo anterior, se considera la necesidad
de redefinir las competencias de los Tribunales Superiores de Justicia,
teniendo como punto fundamental de referencia las notas que
constitucionalmente les caracterizan, que son culminar la organizacion
judicial en el territorio de la Comunidad Autonoma y formar parte en

plenitud de un poder del Estado unico.

En el referido informe se destacan, como principios que han de
presidir la redefiniciébn de la atribucion competencial a los érganos que
culminan la organizacion judicial en los ambitos estatal y autondémico, en
primer lugar, el principio de unidad del Poder Judicial, que supone, por
un lado, reconocer el caracter superior del Tribunal Supremo en todos
los ordenes jurisdiccionales, excepto lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales, en todo el territorio nacional, por otro lado, la
necesidad de no identificar los Tribunales Superiores de Justicia con
Tribunales Autonomicos. En segundo lugar, teniendo en cuenta la
configuracion del Estado como un Estado Autondmico, la creacion de los
Tribunales Superiores de Justicia responde a la voluntad constitucional
de configurarlos como el grado maximo en la organizacion jurisdiccional
en la Comunidad Autdnoma, de tal manera que en ellos se agoten las
distintas instancias y grados, sin mas limitaciones competenciales que
las que derivan de la normativa que integra el bloque constitucional y sin
perjuicio de la condicién de 6rgano jurisdiccional superior en todos los
ordenes que el articulo 123 de la Constitucion otorga al Tribunal
Supremo, en referencia a su funcién garantizadora de la unidad del
orden juridico, sin olvidar sus funciones protectoras de los derechos
fundamentales, las de enjuiciamiento de los altos 6rganos institucionales
y las de armonizacién de los distintos subsistemas que integran el

Ordenamiento Juridico propio del Estado Autonémico.

14
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En lo que se refiere a la casacion, la reforma vendria a dar
satisfaccion a uno de los compromisos asumidos por el Gobierno de la
Nacién y por los Partidos firmantes del Pacto de Estado para la reforma
de la Justicia, consistente en afrontar las reformas necesarias para
lograr un funcionamiento mas agil y eficaz del Tribunal Supremo y que
potencien su funcién como organo jurisdiccional superior y garante de la
unidad de doctrina en todos los érdenes jurisdiccionales. Para ello se
pacté reformar el recurso de casacion, aproximando su regulacién en las
diferentes leyes reguladoras del proceso y atendiendo a la nocion de
interés casacional, y reformar el recurso de revision para que el Tribunal
Supremo conozca exclusivamente de los recursos de revision contra
sentencias firmes de la Audiencia Nacional y del propio Tribunal

Supremo.

2.- Comentarios al articulado.

En el punto uno del articulo Unico del Anteproyecto de Ley
Organica de modificacion de la Ley 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, en materia de Organizaciéon de la Administracion de Justicia, se
modifica el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial,

afadiendo a su apartado 1 el siguiente pérrafo:

“Los Jueces y Tribunales aplicaran las leyes y reglamentos de
acuerdo con la interpretacion uniforme y reiterada que de los mismos

haya realizado el Tribunal Supremo”.

Este precepto comporta un refuerzo del valor vinculante de la
jurisprudencia para todos los érganos judiciales, cuya necesidad se
sefalaba en el precitado documento de Informe y Propuestas elaborado
por el Tribunal Supremo y aprobado por su Sala de Gobierno, en el que
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se reclamaba que la proclamacion del valor vinculante de la
jurisprudencia, en cuanto constituye la garantia fundamental de la
unidad del ordenamiento juridico, tuviera plasmacién en la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, con una férmula similar a la contenida en el mismo
articulo 5.1 de dicha Ley respecto de la doctrina del Tribunal

Constitucional.

Efectivamente, la proclamacién de esa vinculacién de todos los
Jueces y Tribunales a la interpretacion uniforme y reiterada que de las
leyes y reglamentos haya hecho el Tribunal Supremo puede resultar
oportuna, en cuanto puede vincularse a la funcion constitucional que al
Tribunal Supremo otorga el articulo 123 de la Constituciéon, al
proclamarle “érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo

dispuesto en materia de garantias constitucionales”.

Por otra parte, si bien el articulo 1.6 del Codigo Civil declara la
funcién de la jurisprudencia de complementar el ordenamiento juridico
“con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo
al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho”, con ello no se ha resuelto de forma definitiva la cuestion
doctrinal sobre el caracter de la jurisprudencia, concretamente sobre si
constituye o no fuente del ordenamiento juridico, situaciéon que se vio
agravada por la omision en la Ley Organica del Poder Judicial de
pronunciamiento sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia, aun

cuando se trate de conceptos distintos.

A partir de la literalidad del citado precepto del Codigo Civil, la
doctrina civil ha discutido si la jurisprudencia es fuente del ordenamiento
juridico, planteando la cuestion como un problema de fuerza creadora

del ordenamiento juridico, planteamiento que es rechazado por algun
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autor, que razona gue una cosa es vincular y quedar vinculado y otra

distinta crear normas juridicas.

El Tribunal Supremo ha tenido numerosas ocasiones de
pronunciarse sobre el valor de su propia doctrina jurisprudencial, girando
desde antiguos pronunciamientos, en los que ha afirmado que la
jurisprudencia es fuente del ordenamiento juridico, a las sentencias mas
modernas (entre otras, SSTS 30/11/92; 20/01/98; 07/03/98), en las que
si bien niega que la jurisprudencia sea fuente del ordenamiento juridico,
en cuanto que no crea normas en sentido propio, mantiene
pronunciamientos ambiguos, como la afirmacién de que “...se limita a
explicitar la voluntad legislativa” (STS 06/03/92), “...contiene desarrollos
singularmente autorizados y dignos que con su reiteracion adquieren
cierta trascendencia normativa” (STS 15/07/83). La expresion
<<trascendencia normativa>> se repite en numerosas sentencias, sin
resolver de manera clara el alcance practico de la misma. Si es clara y
contundente en este sentido la sentencia de la Sala 32 del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 2005, que en una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por error judicial estima la demanda y
declara que el juzgado incurrié en error judicial al resolver el recurso sin
tener en cuenta la doctrina fijada por el TS en un recurso de casacion en
interés de ley, concretamente en su fundamento cuarto se declara: “el
caracter vinculante de la doctrina legal para los Jueces y Tribunales
inferiores en grado de este orden jurisdiccional es, desde luego,
incuestionable a tenor del articulo 100.7, in fine, de la Ley de la
Jurisdiccion y de la propia finalidad del recurso de casacion en interés
de Ley que atiende a la preservacion del principio de seguridad juridica
(art. 9 CE). Por consiguiente, era obligado para el Juzgador de instancia

seguir la interpretacion realizada por la sentencia de esta Sala...”
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Partiendo de la acertada diferenciacion, antes comentada, entre
“vinculacién” y “creacién de normas juridicas”, no parece, en cualquier
caso, que la nueva redaccion del articulo 5.1 implique la voluntad del
prelegislador de otorgar a la jurisprudencia el caracter de fuente del
Ordenamiento Juridico -en el sentido de creadora de normas- sino que
la norma hace referencia al aspecto de su valor vinculante. Sin embargo,
tal como esta redactado el precepto y a tenor de la inevitable evolucién
jurisprudencial, requerirA matizaciones, de forma que se eviten
situaciones indeseables de desconocimiento de los pronunciamientos
del Tribunal Supremo por parte de otros tribunales, pero sin entender
ese deber de aplicar las leyes y reglamentos de acuerdo con la
interpretacion que de los mismos haya realizado el Tribunal Supremo
como un vinculo indisoluble e inalterable con la doctrina jurisprudencial -
vinculo que ni el propio Tribunal Supremo mantiene con su doctrina,
pues ello impediria la evolucién jurisprudencial- sino como el deber de
los organos inferiores de no separarse de forma libre, injustificada o
arbitraria de la jurisprudencia, pero sin desconocer la posibilidad de que
se razone y motive la existencia de circunstancias relevantes que hagan
necesario separarse de la doctrina jurisprudencial. Lo contrario seria
tanto como reconocer a la jurisprudencia la misma fuerza vinculante que
a la Ley, pudiendo comprometer la independencia judicial, consagrada
en el articulo 117 de la Constitucién y proclamada en el articulo 1 de la
LOPJ.

En su literalidad, este parrafo limita la fuerza vinculante soélo al
caso en que el TS haya fijado doctrina respecto de las mismas leyes o
reglamentos que esté aplicando un juez o tribunal; por lo tanto, no

existira esa fuerza vinculante:
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-Si el juez o tribunal aplica otra ley o reglamento distinto del que haya
sido interpretado por el Tribunal Supremo, a pesar de que haya
comunidad de institutos respecto de los que puede aplicarse una
doctrina idéntica (vgr. legalidad, tipicidad, buena fe, consumacién de los

contratos, aceptacion de herencia, concesion administrativa etc).

-Debido a que por las reglas de la casacion el Tribunal Supremo queda
como supremo intérprete sélo del Derecho estatal, no habra vinculacion
cuando los jueces o tribunales interpreten normas autonémicas aunque
regulen institutos comunes, ligados a la llamada teoria general del

Derecho.

Por otra parte, es mejor sustituir la expresion “interpretacién uniforme y

reiterada” por “jurisprudencia” pues:

-El Anteproyecto parece que desea evitar la palabra “jurisprudencia’
(articulo 1,6 del CC) como si la expresion y el concepto de
jurisprudencia haya dejado de existir debido a que hay otros tribunales
de los que emana doctrina legal (TC, TSJ, TJUE).

-La simple referencia a “jurisprudencia” de por si lleva al concepto

tradicional del articulo 1,6 del CC.

-En todo caso en la LEC se sigue empleado el término “jurisprudencia”.

Se modifica también el punto 4 del mismo articulo 5, para
introducir el inciso “en los términos que establezca la ley” en la norma
que atribuye al Tribunal Supremo la competencia para conocer del
recurso de casacion siempre que se fundamente en la infraccion de

precepto constitucional, cualesquiera que sean la materia, el derecho

19



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

aplicable y el orden jurisdiccional. Inciso que se explica en funcion del
nuevo disefio que de la casacion se hace en el Anteproyecto por el que
se modifican diversas leyes procesales, y que constituye el objeto
esencial del presente informe, debiendo ponerse en relacién con la
modificacion, entre otros, de los articulos 848 de la LECr, 86 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso administrativa y 478 y

concordantes de la LEC.

Asimismo, se modifica el articulo 57.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial, creando el marco organico para la efectividad de la
doble instancia penal en las causas contra aforados. Se prevé que en
dichas causas la Sala Segunda del Tribunal Supremo estara formada
por dos Secciones, de primera instancia y de apelacion, la primera
presidida por el Magistrado mas antiguo y formada por los dos
Magistrados que le sigan en antigiiedad y por los dos mas modernos, la
Seccion de apelacion, que conocera de los recursos de apelacion contra
las sentencias dictadas por la Sala de instancia, estara presidida por el
Presidente de la Sala y formada por el resto de los Magistrados de la
misma. La designacion de instructor se hara entre los miembros de la
Sala que no vayan a formar parte de la Seccion de primera instancia, sin
gue el instructor pueda formar parte tampoco de la Seccion de

apelacion.

Este precepto ha de ponerse en relacién con la redaccion del
articulo 846 bis.2 contenida en el Anteproyecto de Ley por la que se

modifica, entre otras, la LECr, que sera objeto de posterior comentario.

En el articulo 71, al proclamar que el Tribunal Superior de
Justicia extendera su jurisdiccion al ambito territorial de la Comunidad

Auténoma, se afade la salvedad de lo dispuesto en el articulo 73.1 a),
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que establece las competencias de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia en materia civil, cuya redaccién se modifica
para hace extensiva la competencia para conocer del recurso de
casacion a todas las resoluciones que dicten los Organos
jurisdiccionales del orden civil con independencia del territorio donde
tengan su sede, siempre que el recurso se funde en infraccion de
normas de derecho civil, foral o especial, o derecho propio de la
comunidad en la que tenga su sede el Tribunal Superior de Justicia, y
cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya previsto esta
atribucion. La modificacion, que como hemos dicho, se limita a suprimir
la restriccidon que en el texto vigente se hace a las resoluciones dictadas
por los oOrganos jurisdiccionales del orden civil “con sede en la
comunidad autdbnoma”, parece oportuna por cuanto favorece la funcion
unificadora de la casacion en la interpretaciéon y aplicacion de las
normas del derecho civil propio de la comunidad auténoma, evitando
gue las resoluciones que, por razones de vecindad civil de los litigantes
o alguno de ellos, dicten érganos con sede fuera del territorio de la
comunidad autbnoma y en las que se aplique ese derecho civil, foral o
especial, propio, queden excluidas del ambito casacional atribuido a la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la

correspondiente comunidad.

El articulo 73.1 b) se modifica también para dar una nueva
configuracion al actual recurso de revision competencia de la Sala de lo
Civil y Penal, como Sala de lo Civil, de los Tribunales Superiores de
Justicia, en la redacciéon del Anteproyecto se sustituye la referencia a
“recurso extraordinario de revisién” por “revision” -lo que no plantea
especial cuestion, pues sera la Ley procesal la que establezca el disefio
y naturaleza de la revision-, y se amplia a las sentencias dictadas por

organos jurisdiccionales del orden civil, con sede en la comunidad
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autonoma, eliminando la vigente restriccion a las sentencias dictadas en
materia de derecho civil, foral o especial propio de la comunidad
auténoma, siempre que el correspondiente Estatuto de Autonomia haya

previsto tal atribucion.

Esta reforma esta en linea con una de las propuestas de reforma
del Tribunal Supremo en atencion a sus funciones constitucionales,
elaboradas en el afio 2000 en el seno del propio Tribunal, en la que se
decia “no hay razén que objetivamente justifique hoy la competencia del
Tribunal Supremo para conocer de los recursos de revision, que podria
atribuirse sin inconveniente alguno a las correspondientes Salas de los
Tribunales Superiores de Justicia”. Por otra parte, como se ha dicho
anteriormente, en el Pacto de Estado para la reforma de la Justicia,
entre los principios, objetivos y procedimientos que han de conformar un
nuevo modelo de Justicia, y sobre las acciones y los medios que es
preciso impulsar para hacerlo realidad, se acordaba, respecto del
Tribunal Supremo: “Se modificara el recurso de revisién, de manera que
el Tribunal Supremo conozca exclusivamente de los recursos de revision
contra sentencias firmes de la Audiencia Nacional y del propio Tribunal

Supremo”.

No obstante, aun cuando la redefiniciébn de las competencias de
los Tribunales Superiores de Justicia esta presidida por el criterio de
adaptacion de la Justicia al Estado de las Autonomias, compromiso que
se asumi6 en el referido Pacto de Estado, adecuando el papel de los
Tribunales Superiores de Justicia a su condiciéon de érgano que culmina
la organizacion judicial en el ambito territorial de la correspondiente
comunidad autbnoma, que predica el articulo 70 Ley Orgéanica del Poder
Judicial, parece cuestionable que la atribucibn de competencias a la

Sala de lo Civil y Penal, tanto en materia de casacion como de revision,
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se deje en ultimo término al albur de lo que prescriban sobre tal cuestion
los respectivos Estatutos de Autonomia, lo cual si bien no constituye una
novedad en el Anteproyecto de Ley Organica si adquiere mayor
relevancia como consecuencia de la ampliacion del ambito de la

revision, ya comentada.

El articulo 149.1.62 de la Constitucion otorga al Estado
competencia exclusiva sobre “...legislacion procesal, sin perjuicio de las
necesarias especialidades que en este orden se deriven de las
particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades
Autonomas”. Asi pues la legislacion procesal es competencia exclusiva
del Estado con la salvedad de las necesarias especialidades que
deriven de las particularidades del derecho sustantivo de cada
Comunidad Autonoma. El Tribunal Constitucional a través de diversas
resoluciones ha sentado doctrina sobre el significado y alcance de las
formulas constitucional y estatutaria de distribucion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autbnomas en materia de legislacion
procesal, doctrina que se condensa en la STC 47/2004, de 25 de marzo,
recaida en el recurso de inconstitucionalidad promovido por el
Presidente del Gobierno contra la Ley de Galicia 11/1993, de 15 de julio,
sobre el recurso de casacion en materia de Derecho civil especial, y que
ya fue analizada en el informe al Anteproyecto de Ley sobre la casacion
foral aragonesa, aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder
Judicial de 9 de marzo de 2005. A la luz de dicha doctrina se destacan
los siguientes criterios: en primer lugar, que la atribucion al Estado de la
competencia exclusiva sobre legislacibn procesal responde a la
necesidad de salvaguardar la uniformidad de los instrumentos
jurisdiccionales (SSTC 71/1982, de 30 de noviembre; 83/1986, de 26 de
junio; 173/1998, de 23 de julio); en segundo lugar, que la competencia

asumida por las Comunidades Autébnomas al amparo de la salvedad
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recogida en el articulo 149.1.6.2 CE no les permite, sin mas, introducir
en su ordenamiento normas procesales por el mero hecho de haber
promulgado regulaciones de Derecho sustantivo en el ejercicio de sus
competencias, esto es, innovar el ordenamiento procesal en relaciéon con
la defensa juridica de aquellos derechos e intereses que materialmente
regulen, lo que equivaldria a vaciar de contenido o privar de todo
significado a la especificidad con que la materia procesal se contempla
en el articulo 149.1.6.2 CE, sino que, como indica la expresion
“necesarias especialidades” del citado precepto constitucional, tan sélo
pueden introducir aquellas innovaciones procesales que inevitablemente
se deduzcan, desde la perspectiva de la defensa judicial, de las
reclamaciones juridicas sustantivas configuradas por la norma
autonémica en virtud de las particularidades del Derecho creado por la
propia Comunidad Auténoma, o, dicho en otros términos, las
singularidades procesales que se permiten a las Comunidades
Autonomas han de limitarse a aquéllas que, por la conexién directa con
las particularidades del Derecho sustantivo autondémico, vengan
requeridas por éstas (SSTC 71/1982, de 30 de noviembre; 83/1986, de
26 de junio; 121/1992, de 28 de septiembre; 127/1999, de 1 de julio),
correspondiendo al legislador autonémico o, en su defecto, a quienes
asuman la defensa de la Ley en su caso impugnada, ofrecer la suficiente
justificacion sobre la necesidad de alterar las reglas procesales
comunmente aplicables por venir requeridas por las particularidades del
Derecho sustantivo autonémico, salvo que del propio examen de la Ley
se puedan desprender o inferir esas “necesarias especialidades” (STC
127/1999, de 1 de julio).

Dado que la atribucion de la competencia jurisdiccional
corresponde en exclusiva al legislador estatal (SSTC  121/1992;
114/1994; 91/1998;173/1998) y que el primero de los criterios de la
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doctrina constitucional antes analizada incidia en que la atribucion al
Estado de la competencia exclusiva sobre legislacion procesal responde
a la necesidad de salvaguardar la uniformidad de los instrumentos
jurisdiccionales, cabe ahora plantear la conveniencia de garantizar esa
uniformidad y no mantener la subordinacion de la atribucién de
competencias que prevé el articulo 73 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial a que la establezcan los Estatutos de Autonomia. Se ha de
tener en cuenta, ademas, que la necesidad de que el correspondiente
Estatuto de Autonomia prevea la atribucién de competencias de la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia puede incidir
negativamente en el logro de la uniformidad de los instrumentos
jurisdiccionales entre las distintas Comunidades Auténomas con
derecho civil propio y, en todo caso, condiciona el propio ambito
competencial del Tribunal Supremo.

El Anteproyecto de Ley Organica introduce un articulo 74 bis en
el que atribuye el conocimiento del recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, fundado en normas emanadas de la Comunidad
Autonoma, a una Seccion de la Sala de lo Contencioso-administrativo
gue tenga su sede en el Tribunal Superior de Justicia, la cual estara
compuesta por el presidente de la Sala, que la presidir4, por el
Presidente o Presidentes de las demas Salas de lo Contencioso-
administrativo y, en su caso, de las Secciones de las mismas, en
namero no superior a dos, y por los Magistrados de la referida Sala o
Salas necesarios para completar un total de cinco miembros. Asimismo,
se establece la posibilidad de que el presidente convoque el Pleno de la
Sala y que, en funcién del nUmero de asuntos, se cree una seccién en la
Sala para conocer de los recursos de casacion para la unificacion de
doctrina y en interés de la ley, fundados en la infraccibn de normas

emanadas de las Comunidades Auténomas.
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El vigente articulo 74 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, que
no es objeto de modificacion, en sus numeros 5y 6, atribuye a las Salas
de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia el conocimiento del recurso de casacién para la unificacion de
doctrina y del recurso de casacién en interés de la ley, en los casos
previstos en la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa. Efectivamente, la Ley 29/1998, de 13 de julio, en sus
articulos 99 y 101 establece los supuestos en los que caben dichos
recursos, respectivamente, y el articulo 99.3, al que se remite el 101.3,
regula la composicion de la Seccion de la Sala que ha de conocer de
dichos recursos, de idéntica forma a la que se establece en el nuevo
articulo 74 bis del Anteproyecto de Ley Orgéanica, que introduce como
novedad la facultad del Presidente de convocar Pleno de la Sala. Por
otra parte, se preveé la posible creacién de una Seccién en la Sala para

conocer de ambos recursos, cuando lo aconseje el nimero de asuntos.

Pese a que, como hemos dicho, la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa ya regula la composicion del
organo que ha de conocer de los mencionados recursos de casacion,
regulacion que era imprescindible ante el silencio de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial al respecto, la introduccion del nuevo precepto en dicha
Ley Organica no es gratuita, pues, ademas de completar la regulacién
de la ley procesal, viene a otorgar a la norma el rango organico y la
ubicacion que le corresponde, en atencion a su contenido, por cuanto el
articulo 122.1 de la Constitucion encomienda a la Ley Organica del
Poder Judicial la determinacion de la constitucion, funcionamiento y
gobierno de los Juzgados y Tribunales. Por otra parte, la prevision de la
posibilidad de crear una Seccién permanente en la Sala para conocer de

los recursos de casacion para la unificacion de doctrina y en interés de

26



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

la ley, fundados en la infraccion de normas emanadas de la
Comunidades Autonomas, resuelve una situacion especialmente
complicada para los Tribunales Superiores de Justicia integrados por
mas de una Sala de lo Contencioso-administrativo, para la que resulta

insatisfactoria la prevision del vigente articulo 99.3.

Por ultimo, para garantizar la segunda instancia penal de los
aforados -que seré objeto de posterior comentario- a la Sala prevista en
el articulo 77 se le atribuye el conocimiento de los recursos de
apelacion contra las sentencias dictadas en primera instancia, en los
procesos penales, por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de

Justicia.

Y la redaccion del articulo 82 se modifica Unicamente en funcion
a su adecuacion a la existencia de nuevos Organos jurisdiccionales
derivados de la proyectada Justicia de Proximidad y de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la

Violencia de Género.
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\"

OBSERVACIONES AL ANTEPROYECTO DE LEY POR LA QUE SE
MODIFICA LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL, LA LEY
REGULADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA Y LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

l.- Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

1. Observaciones generales.

Las reformas proyectadas introducen una sustancial modificacion
del actual sistema de recursos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
afecta fundamentalmente al recurso de apelacion contra sentencias
definitivas y al de casacion, y en menor medida a los recursos contra
determinadas resoluciones interlocutorias. Las finalidades principales
gue se pretenden, segun se desprende de las respectivas Exposiciones
de Motivos de ambos Anteproyectos, son, en primer lugar, la
generalizacion de la doble instancia en el proceso penal por exigencias
del art. 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
19 diciembre 1966 y tras los Dictamenes del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas sobre esta materia en asuntos en los que
ha sido parte el Estado espariol; y en segundo lugar, extraer del recurso
de casacion determinadas adherencias de cardcter factico que han
convertido a la Sala Segunda del Tribunal Supremo en un tribunal de
segunda instancia, lo que ha tenido como contrapunto para compensar
lo anterior, la necesidad de reducir significativamente el ambito del
recurso de casacion, limitado a infracciones penales de las que conocen

en Unica instancia los tribunales colegiados y en segunda instancia en el
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Proceso por Jurado -sin perjuicio de otras infracciones que hayan

accedido a la casacion por conexién-, en detrimento de la funcion

principal del Tribunal Supremo de sentar jurisprudencia en todo o en la

mayor parte del Derecho Penal.

A) LA REFORMA DEL RECURSO DE APELACION PENAL

a) Preliminares.

Para una mejor comprension del disefio del nuevo sistema de

recursos, sirva el siguiente esquema de la proyectada distribucion

funcional de competencias en el recurso de apelacién contra sentencias

dictadas en procesos por delito:

Tribunales de Primera Instancia

1° Juzgado de lo Penal.

2° Juzgado Central de lo Penal.

3° Audiencia Provincial.

4° Magistrado-Presidente del Tribunal

del Jurado en el ambito de la Audiencia

Provincial.

29

Tribunales de Apelacion

Audiencia Provincial.

Sala de lo Penal de la

Audiencia Nacional

Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de

Justicia.

Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal

Superior de Justicia.
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5° Sala de lo Penal de la Audiencia Sala de Apelacion de la

Audiencia Nacional. Nacional.

6° Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Sala del Tribunal Superior
de Justicia

Superior de Justicia prevista en el art. 77 de la
LOPJ.

7° Seccion de primera instancia de la Seccion de apelacion de la

Sala Segunda

Sala Segunda del Tribunal Supremo. del  Tribunal  Supremo.

Respecto al procedimiento, la reforma mantiene las cinco
regulaciones actuales del recurso de apelacién existentes en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en procesos por delito, que dependen de la
resolucién recurrida y del tipo de procedimiento. Se trata de los recursos

de apelacion:

1° Frente a autos dictados por Juzgados en Procedimiento

ordinario (arts. 216 y ss.).

2° Frente a autos dictados por Juzgados en Procedimiento
abreviado (art. 766).

3° Frente a sentencias dictadas en primera instancia en

Procedimiento abreviado (arts. 790 y ss.).

4° Frente a sentencias y autos dictados por el Magistrado-
Presidente del Tribunal del Jurado, y autos dictados por Audiencias
Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional resolviendo

sobre articulos de previo pronunciamiento [arts. 846 bis a) y ss.].
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5° Frente a sentencias dictadas por Juzgados en el Procedimiento

para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos (art. 803).

A esta situacion se afiade la regulacion proyectada del recurso de
apelacion contra sentencias dictadas en Procedimiento ordinario, con
remision casi completa a lo previsto para este recurso contra sentencias
dictadas en Procedimiento abreviado. Esta disparidad aconseja una
regulacion general del recurso, que distinga segun el tipo de resolucién
recurrida (auto o sentencia), que se desarrolle en sede de Procedimiento
ordinario y a la que en buena técnica se remita aquella apelacion que

precise alguna especialidad.

b) La generalizacion de la doble instancia en el proceso

penal.

a') Sobre su necesidad.

Como es sabido, la Constitucion espafola no exige que toda
resolucion jurisdiccional pueda ser susceptible de impugnacion en via
ordinaria, sino que incluye el derecho a utilizar los recursos legalmente
establecidos como contenido del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1), segun la interpretacion que de este derecho ha
realizado el Tribunal Constitucional. No obstante, se ha observado que
la Unica excepcion a esta regla general procede del art. 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, norma de derecho
interno espaniol (art. 96.1 de la CE) que a la vez ha de tenerse en cuenta
en la interpretacion de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales y libertades publicas (art. 10.2 de la CE), conforme al
cual «toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a

gue el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
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sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley».
Ahora bien, este derecho a la revisién del fallo condenatorio y de la pena
por un tribunal superior no tiene como correlato necesario la

implantacion de un recurso de apelacién que abra la segunda instancia.

Sobre esta cuestion y como es sobradamente conocido, el
Dictamen del Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de
las Naciones Unidas de 20 de julio de 2000 (Comunicacién N°
701/1996, Gomez Vazquez c. Espafia, decision de 20 de julio 2000),
cuyas consideraciones sobre el fondo se reafirman en Dictdmenes
posteriores (Comunicacion N2 986/2001, Sineiro Fernandez c. Espafia,
decision de 7 de agosto de 2003; Comunicacion N° 1007/2001, Semey
c. Espafia, decisién de 30 de julio de 2003; Comunicacién N° 1101/2002,
Alba Cabriada c. Espafia, decision de 1 de noviembre de 2004, y
Comunicacion N° 1104/2002, Martinez Fernandez c. Espafia, decision
de 29 de marzo de 2005), concluy6 que la inexistencia en el recurso de
casacion de posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena del autor
sean revisadas integramente, limitandose dicha revision a los aspectos
formales o legales de la sentencia, no cumple con las garantias que
exige el parrafo 5, articulo 14, del Pacto, por lo que al condenado le fue
denegado el derecho a la revisién del fallo condenatorio y de la pena,
con violacion del citado precepto. EI Comité también manifesté que el
Estado Parte tiene la obligacién de tomar las disposiciones necesarias

para que en lo sucesivo no ocurran violaciones parecidas.

Ante estas consideraciones del citado Comité, reiteradamente ha
declarado el Tribunal Constitucional (cfr. la Sentencia nim. 105/2003,
de 2 de junio, que cita sus Sentencias nums. 70/2002, de 3 de abril, y
80/2003, de 28 de abril) que existe una asimilacion funcional entre el

recurso de casacion y el derecho a la revisiébn de la declaracion de
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culpabilidad y la pena declarado en el art. 14.5 del citado Pacto
Internacional, siempre que se realice una interpretacion amplia de las
posibilidades de revision en sede casacional y que el derecho
reconocido en el Pacto se interprete, no como el derecho a una segunda
instancia con repeticion integra del juicio, sino como el derecho a que un
Tribunal superior controle la correccion del juicio realizado en primera
instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han
permitido la declaracién de culpabilidad y la imposicion de la pena, en el
caso concreto. Por su parte, la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
se ha manifestado de modo constante en este mismo sentido en los
Acuerdos de Pleno no jurisdiccional de 13 de septiembre de 2000 y de
28 de septiembre de 2001, en el Auto de 14 de diciembre de 2001 y en
distintas Sentencias, pudendo citarse entre las mas recientes la nam.
1487/2004, de 13 de diciembre.

No obstante, en respuesta a las Declaraciones del Comité de
Derechos Humanos, el legislador espafiol dio un primer paso en la
implantacion de forma generalizada de un sistema de doble instancia
con la promulgacion de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre,
de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, que introdujo un
nuevo art. 64 bis y modifico el art. 73.3, creando en el primero la Sala de
Apelacién de la Audiencia Nacional para conocer de los recursos de
esta clase contra resoluciones dictadas por la Sala de lo Penal, mientras
gue al segundo de los articulos se afiadié a las competencias de la Sala
de lo Civil y Penal, como Sala de lo Penal, del Tribunal Superior de
Justicia, el conocimiento de los recursos de apelacion contra las
resoluciones que dicten en primera instancia las Audiencias

Provinciales.

b") Sobre su configuracion.
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Al enfoque dado por el legislador a los Dictamenes de la
Comision de Derechos Humanos de la ONU, se afiade la situacion
creada ante la nueva orientacion jurisprudencial de nuestro Tribunal
Constitucional, iniciada a partir de la Sentencia del Pleno num.
167/2002, de 18 de septiembre, reiterada en numerosas Sentencias,
siendo las més recientes las nums. 202, 203 y 208/2005, todas de 18 de
julio. El Tribunal Constitucional considera que el respeto a los principios
de publicidad, inmediacion y contradiccidn, contenidos en el derecho a
un proceso con todas las garantias (art. 24.2 de la CE), impone
inexorablemente que toda condena se fundamente en una actividad
probatoria que el organo judicial haya examinado directa Yy
personalmente y en un debate publico en el que se respete la posibilidad
de contradiccion, por lo que, cuando la apelacion se plantee contra una
Sentencia absolutoria y el motivo de apelaciéon concreto verse sobre
cuestiones de hecho suscitadas por la valoraciébn o ponderacion de
pruebas personales de las que dependa la condena o absolucion del
acusado, resultard necesaria la celebracion de vista publica en la
segunda instancia para que el érgano judicial de apelacién pueda
resolver tomando un conocimiento directo e inmediato de dichas
pruebas. E, igualmente, la constatacion de la anterior vulneracion
determina, también, la del derecho a la presuncion de inocencia (art.
24.2 de la CE) si los aludidos medios de prueba indebidamente
valorados en la segunda instancia son las Unicas pruebas de cargo en

las que se fundamente la condena.

Como se ha indicado, para afrontar estos problemas, la citada
Ley Organica 19/2003 cre6 érganos de apelacion y se remitio en la
disposicion final segunda a los proyectos de ley que el Gobierno habria
de remitir a las Cortes Generales en el plazo de un afio. En virtud de

este mandato, la reforma objeto del presente informe completa el
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panorama organico y regula la materia procesal, siguiendo respecto a la
segunda instancia el modelo de apelacion limitada adoptado en la actual

regulacion del Procedimiento abreviado.

c) Segunda instancia y apelacién limitada

La segunda instancia o revision de la primera instancia, si se
guiere emplear una denominacién mas genérica que supere distinciones
doctrinales entre "segunda instancia" y "apelacion", constituye una
nueva fase del proceso de declaracion que se abre con ocasion de la
interposicion del recurso de apelacion y se inicia tras su admision,
permitiendo un nuevo examen tanto de los hechos como del derecho por
un tribunal distinto y superior (efecto devolutivo), tendente a dejar sin
efecto la resolucion judicial de primera instancia y a sustituirla por otra.
Esta posibilidad de nuevo enjuiciamiento integral del objeto de la primera
instancia, tanto de los hechos como del derecho, y dentro de éste, del
sustantivo y del procesal, es lo que caracteriza al recurso de apelacion
gue abre la segunda instancia y lo distingue de otros recursos ordinarios
-como los de reforma, apelacibn y queja contra resoluciones

interlocutorias- y del recurso extraordinario de casacion.

Como es sabido, la naturaleza juridica de la segunda instancia
difiere en sus especies segun la amplitud con que se configure su objeto
procesal: como una nueva primera instancia (novum iudicium) o como
un control de lo decidido y resuelto en la primera instancia (revisio prioris
instantiae). A su vez, la revision en los términos expresados admite dos
modelos o sistemas atendiendo al ambito material del recurso: apelacion
plena y apelacion limitada, correspondientes respectivamente a los

conceptos de novum iudicium y revisio prioris instantiae. La apelacion
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plena supone un nuevo juicio en las mismas condiciones que el de
primera instancia, salvo en lo relativo al 6rgano de enjuiciamiento, que
se encuentra frente a la impugnacion investido de las mismas facultades
gue el érgano de primer grado, con iguales plenos poderes tanto para la
decision como para la formulacion del material de cognicion. Por el
contrario, en la apelacion limitada no se esta ante un nuevo juicio -una
segunda instancia en sentido propio-, sino ante el control de lo decidido

y resuelto en la primera instancia.

Como se ha apuntado, la apelacion de nuestro proceso penal
segun esta implantada en el Juicio de faltas y en el Procedimiento
abreviado -no asi en la sui generis apelacion contra las sentencias del
Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado- sigue el modelo de
apelacion limitada con excepciones a la regla de preclusion, que a la vez
son concesiones al modelo de apelacion plena, al permitir tanto la
practica de nuevas pruebas de modo excepcional en supuestos tasados
(nova producta y nova reperta), como la nueva valoracion del material
probatorio de la primera instancia, salvando la excepcion relativa a las
pruebas personales tras la reciente jurisprudencia del Tribunal

Constitucional antes citada.

La segunda instancia que disefa la reforma sigue las pautas del
actual recurso de apelacion en sede de Procedimiento abreviado, cuya
tramitacion permanece sustancialmente igual y se extiende al
Procedimiento ordinario, con ciertas modificaciones que se veran mas
adelante en la parte dedicada al analisis del articulado. No obstante,
merece ser tratado en este momento el modo en que se intenta salvar el
escollo que para la nueva valoracion de las pruebas personales por
parte del tribunal de apelacion ha supuesto la doctrina del Tribunal

Constitucional.
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A fin de situar mejor el problema y con carécter previo al analisis
de la respuesta al mismo que se propone en la reforma, conviene
repasar las posibles soluciones que a esta cuestion se han propuesto,

algunas de ellas compatibles entre si:

12 Establecer la irrecurribilidad de la sentencias absolutorias
cuando el recurso de apelacidon se base en error de hecho cometido en

la valoracion de pruebas personales.

22 Impedir con caracter general una segunda valoracion de la
prueba, limitandose el control en apelacién a revisar las eventuales
infracciones del ordenamiento juridico que se hubieran cometido
durante el procedimiento y la propia sentencia, asi como la denuncia de
violacion de la presuncion de inocencia en casos de ausencia absoluta

de prueba o de ausencia de prueba de contenido incriminatorio.

32 Limitar en la apelacion los poderes del tribunal ad quem, de
forma que siendo posible la revision de la prueba en casos de
manifiesto y patente error de apreciacion, las facultades del tribunal
de apelacion se reduzcan a términos compatibles con las exigencias del
principio de inmediacién, excluyendo la nueva valoracion de las pruebas
personales o, en todo caso, limitar la revision a constatar errores

patentes de percepcion sensorial padecidos por el juzgador a quo.

42 Documentar a travées de medios de grabaciéon vy
reproduccidn la practica de las pruebas personales, exigiendo una
motivacion rigurosa de su ponderaciéon al érgano a quo, para posibilitar
la nueva valoracion por el tribunal ad quem, soluciéon que topa con la

extremada dificultad de explicar la valoracién de las pruebas personales,
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lo cual exigiria al juzgador una previa y complicada tarea de
introspeccion a fin de conocer los componentes racionales e intuitivos
gue intervienen en la inmediacion y que son premisa de sus

conclusiones.

5% Implantar un sistema mixto con la introduccion de un novum
iudicium circunscrito a la repeticiéon de las pruebas personales cuya
nueva valoraciéon se repute imprescindible, a fin de colocar al 6érgano de
apelacién en pareja situacién -no en la misma, pues las declaraciones
prestadas y su percepcion por el juzgador son irrepetibles, pero tampoco
en una significativamente peor- que al de primera instancia en relacion

con los materiales que han de servir de base a su convencimiento.

Las tres primeras propuestas suponen que determinadas
valoraciones facticas del tribunal de primera instancia producto de la
inmediacion serian inatacables en apelacion -salvo en supuestos
extraordinarios de errores de percepcion sensorial-, 1o cual no supondria
ninguna novedad en el terreno legal ante los "motivos” del recurso de
apelacion en el marco del Proceso por Jurado, ni tampoco en el terreno
practico, ante la tendencia de los tribunales de apelacion a no cuestionar
la valoracion de las pruebas personales efectuada por los tribunales de

instancia.

Pasando a la quinta posibilidad, dejando para el final la cuarta,
han de advertirse los peligros de pérdida de pruebas y de merma del
valor potencial del medio de prueba por el transcurso del tiempo, por lo
que la repeticion de las pruebas no va a suponer que su valoracion sea
mas adecuada o mejorable, aun contado con la mayor experiencia del
organo de apelaciéon. Ademas, no hay razones de indole epistemoldgica

para pensar que el segundo enjuiciamiento factico pueda ser mas
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acertado cuando el tribunal a quo también es colegiado, por lo que
carece de base en la realidad de las cosas afirmar que supone una
garantia para el justiciable una revision del juicio sobre los hechos por
otro tribunal que esta en peores condiciones para valorar las pruebas de
naturaleza personal. El sentido que tienen los recursos devolutivos y la
garantia que ello supone, se basa no en la mera revision del caso que
no se justifica por si misma, sino en la confianza que inspira la
reconsideracion del asunto por un 6rgano superior cuyos miembros se
supone son mas doctos, gozando de mayor preparacion y experiencia, y
qgue por tal razén estdn en mejores condiciones para tomar la decision

correcta.

Finalmente, queda por analizar la cuarta posibilidad, que es la
gue se asume en la reforma, previendo el art. 790.3 proyectado que el
recurrente que fundamente su apelacién en el error en la apreciacion de
las pruebas de caracter personal vinculadas al principio de inmediacion,
podr& solicitar la reproduccion ante el tribunal ad quem de la grabacién
de la practica de la prueba practicada en primera instancia, disposicion
que ha de ponerse en relacion con la del ultimo parrafo del apdo. 1 art.
791, conforme al cual la celebracién de vista sera obligatoria siempre
gue, solicitada por alguna de las partes, se funde en la impugnacion de
pruebas personales y se solicite la revocacibn de sentencias
absolutorias 0 una agravacion de la pena impuesta al condenado,
siendo éste el Unico supuesto en que la celebracion de vista es

preceptiva.
Esta formula, que aspira a no distorsionar el sistema de

apelacion limitada y a la vez a permitir la nueva valoraciéon de las

pruebas personales sin necesidad de que reproduzcan de forma
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real en segunda instancia, no puede considerarse satisfactoria por

presentar las siguientes objeciones:

1° Es claro que la visiéon y escucha de una grabacién no
proporciona al juzgador las mismas impresiones que la realidad
objeto grabaciéon, por lo que ambos tribunales participan de
distinto grado de inmediacién, en perjuicio del que tiene la ultima
palabra. En palabras del Auto de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 16 de febrero de 2004:

«Ni siquiera la grabaciéon videografica de juicio de
instancia, seria suficiente, porque son imagenes del pasado,
que solo permiten conocer el escenario, pero no las vivencias
directas e intransferibles de los protagonistas, por lo que es
suficiente, con una diseccion y analisis de la adecuacién del
criterio de la Sala, a las pautas exigidas por la légica y la

experiencia».

2° En todo caso, la grabacidon no serviria para poner de
manifiesto errores de valoraciéon en la formacién en conciencia de
la intima conviccion por el tribunal, sino Unicamente errores crasos
y palmarios de percepcion sensorial por parte del juzgador a quo
respecto al resultado objetivo de la prueba practicada, errores por
lo general inusuales y ademas insdlitos tratandose de tribunales

colegiados.

3° Aun exigiéndose al recurrente la imprescindible
identificacion del error y el punto exacto de la grabacion donde
pudiera ser localizado, se correria el peligro de que lo manifestado

en el juicio oral pudiera ser objeto de tratamiento selectivo y
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aislado para mostrar aparentes errores de percepcién, sacando asi
de contexto pasajes de la prueba que son objeto de valoracion

conjunta por parte del tribunal de primera instancia.

4° Al ser preceptiva la celebracién de vista unicamente en el
caso de que el recurso se funde en la impugnacion de pruebas
personales y se solicite la revocacion de sentencias absolutorias o
de agravacion de la pena impuesta al condenado, se llega a la
conclusién de que el condenado carece del mismo derecho a que

se celebre vista en apelacion.

Reconociendo que el régimen de celebracion de vista que
adopta la reforma responde cabalmente a la doctrina del Tribunal
Constitucional a la que se ha hecho referencia y que arranca de la
STC 167/2002, sentada en casos de revocacion en segunda
instancia de sentencias absolutorias de primera instancia tras una
nueva valoracién de las pruebas personales sobre lo escrito en el
acta del juicio, se observa que si lo que esta en juego es el derecho
a un proceso con todas las garantias, que es independiente del
sentido del fallo y en el que se inserta la inmediacion como una de
las formas del juicio oral, la vista debia ser también obligada en
casos de impugnaciéon de sentencias condenatorias, pues el
Tribunal Constitucional distingue en estos casos entre Ila
vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias —del
que es titular el reo con independencia del sentido del fallo— y la
del derecho a la presuncion de inocencia, produciéndose la de este
ultimo si los medios de prueba indebidamente valorados en la
segunda instancia son las unicas pruebas en las que se

fundamenta la condena del acusado absuelto en primera instancia.
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La regulacién proyectada abre la posibilidad legal,
discriminatoria para los condenados, de que los tribunales de
apelacion no celebren vista en los casos de impugnacion de
sentencias condenatorias y que la falta de inmediacién les impida
proceder a una revisiéon de las pruebas personales practicadas en

primera instancia.

5° Es de suponer que las partes haran uso de esta
posibilidad que les brinda la ley, por lo que es previsible el colapso
de los tribunales de segunda instancia si han de dedicar a cada
recurso de apelacion un tiempo no muy inferior al empleado por los
tribunales de primera instancia, ya que la mayor parte del tiempo
invertido en los juicios orales que se consume en la practica de
pruebas personales. Este riesgo sbélo se evitaria aumentando el
numero de tribunales de apelacion aproximandolo al de tribunales

de primera instancia.

A la vista de lo anterior, las alternativas pueden resumirse en las

siguientes:

12 Suprimir el recurso de apelacion en caso de sentencia
absolutoria, maxime si el tribunal a quo es colegiado, superandose el
problema que ha dado lugar a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre esta cuestion. En cuanto a las sentencias
condenatorias, solo serian revisables los errores de percepcion sensorial
y no de valoracién si se trata de pruebas personales sujetas a
inmediacion, mientras que se admitiria la revision de los errores de

valoracion en el resto de las pruebas.
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22 Admitir la revision tanto de las sentencias absolutorias como de
las condenatorias, con a su vez dos posibilidades:

a) Que sdélo en las sentencias absolutorias el apelante pueda
postular una nueva y total valoracion conjunta de las pruebas
personales, pero no asi el condenado en las sentencias condenatorias,
limitando en éstas la revision a errores precisos de percepcion sensorial.
Pero en tal caso, se colocaria al condenado en posicion desigual

respecto a los acusados absueltos en primera instancia.

b) Que los recursos de apelacion frente sentencias absolutorias y
condenatorias reciban el mismo tratamiento, extendiendo la
impugnacién en unas y otras al error valorativo respecto a las pruebas
en general, es decir, a la formacion de la conviccion subjetiva del
tribunal a quo respecto a la totalidad de la prueba practicada. Esto,
teniendo en cuenta el nUmero de sentencias que son recurridas por los
condenados por disentimiento con la valoracidon de las pruebas,
conduciria a una situacién de colapso de los tribunales de apelacion,
situacién que solo se evitaria si, en tal caso, aumentara el numero de los
organos de segunda instancia para que pudieran dar respuesta en un
plazo razonable a los recursos de apelacién, teniendo en cuenta el
tiempo que habrian de dedicar a la vision y audicion de las grabaciones
de las pruebas practicadas en los juicios orales celebrados en primera

instancia.

En conclusion, o se incorporan al sistema las sentencias
condenatorias, lo que produciria una situacién de colapso en la segunda
instancia, o0 no se les aplica el mismo régimen que a las sentencias

absolutorias, lo que lleva a la desigualdad. En esta tesitura, la solucion
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mas airosa pasa porque las sentencias absolutorias por motivos

probatorios sean irrecurribles.

d) En particular, la introduccién de la segunda instancia en
las causas enjuiciadas en primera instancia por la Sala de lo Penal

del Tribunal Supremo

Aparte de los problemas que se han sefialado respecto a la
revision del juicio de hecho emitido en primera instancia por un tribunal
colegiado, que son compartidos en el supuesto del recurso de apelacion
introducido contra sentencias dictadas en causas de aforados por la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, la novedad que se pretende ofrece
los siguientes problemas derivados de la naturaleza juridica de este
Tribunal:

1° No debe considerarse imprescindible crear un recurso de
apelacién cuando la sentencia ha sido dictada por el Tribunal Supremo,
situado en la cuspide del orden jurisdiccional penal (ex art. 123 de la
CE), porque, en pura logica juridica y en abstracto, el pronunciamiento

gue dicte en Unica instancia no es perfectible.

2° Esta excepcional posicién que ocupan Tribunales como el
Tribunal Supremo, ha sido considerada ya por el Protocolo Adicional,
namero 7, al Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 22 de
noviembre de 1984, relativo a Nuevas medidas tendentes a asegurar la
garantia colectiva de determinados derechos y libertades, respecto al
cual el Estado Esparfiol no ha depositado hasta la fecha el instrumento

de ratificacion.
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Pues bien, tras establecer en el art. 2.1 que «[T]oda persona
declarada culpable de una infraccion penal por un tribunal tendra
derecho a que la declaracion de culpabilidad o de condena sea revisada
por un organo jurisdiccional superior. El ejercicio de ese derecho,
incluidos los motivos por los que podra ejercerse, se regularan por ley»,
en el punto 2 del mismo articulo se matiza que «[E]ste derecho podra
ser objeto de excepciones (...) cuando el interesado haya sido

juzgado en primera instancia por el mas alto 6érgano jurisdiccional

(---)».

3° El Tribunal Constitucional ha declarado con reiteracion, en

relacion con el fuero de Diputados y Senadores, que

«Determinadas personas gozan, ex Constitutione, en
atencién a su cargo, de una especial proteccion que contrarresta la
imposibilidad de acudir a una instancia superior, pudiendo
afirmarse que esas particulares garantias que acompafan a
Senadores y Diputados disculpan la falta de un segundo grado
jurisdiccional, por ellas mismas y porque el érgano encargado de
conocer en las causas en que puedan hallarse implicados es el
superior en la via judicial ordinaria», con otras palabras, haber
«sido juzgado por el mas alto Tribunal de la Nacion, que es el dato
que impide la revision de su sentencia» (S num. 51/1985, de 10 de
abril).

Y en relacién con el art. 2.2 del citado Protocolo, las Sentencias

del Tribunal Constitucional nims. 64 y 66/2001, ambas de 17 de marzo,

declararon que
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«si bien la literalidad del art. 71.3 CE no impone el
conocimiento de las causas penales contra Diputados y Sanadores
en unica instancia por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, sin
embargo, ha de entenderse que el constituyente efectud una inicial
ponderaciéon del derecho al doble grado de jurisdiccion de
Diputados y Senadores y de las necesidades de proteccion tanto
de la independencia de la propia institucién parlamentaria como del
Poder Judicial. Ponderacion que, como también acabamos de
recordar, no resulta ajena al entendimiento de los paises de
nuestro entorno juridico-constitucional respecto del alcance de este
derecho, pues como excepcion al mismo se admite el caso en el
que el Tribunal Superior en el orden penal haya conocido en

primera y Unica instancia (art. 2.2 del Protocolo 7 CEDH)».

4° Es contrario a la naturaleza de la segunda instancia que los
organos a quo y ad quem estén al mismo nivel jerarquico, siendo
anémalo que un mismo 6rgano se constituya ad casum, aunque
conforme a criterios preestablecidos legalmente, en secciones
funcionalmente subordinadas. La segunda instancia es, por definicion,
una nueva fase del proceso de declaracidon que se realiza ante un

organo jurisdiccional de grado superior.

La posibilidad apuntada por algun autor de atribuir el
conocimiento de esta apelacion la Sala prevista en el art. 61 de la LOPJ
-de composicién y competencias similares a las de la Sala del Tribunal
Superior de Justicia prevista en el art. 77 de la LOPJ, a la que la reforma
atribuye competencia como tribunal de apelacién penal-, encuentra
como obstaculo, respecto a determinados aforados, lo previsto en los

arts. 71.3 y 102.1 de la CE, que sefalan exclusivamente como 6rgano
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de enjuiciamiento a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, sin
compartir la competencia con otras Sala del mismo Alto Tribunal.

Y para terminar, se repara en que la reforma no prevé todas las
posibilidades legales de enjuiciamiento de causas penales en el Tribunal
Supremo, en concreto el tribunal de apelacién en los procesos seguidos
contra los Presidentes de Sala o contra los Magistrados de una Sala,
cuando sean juzgados todos o la mayor parte de los que la constituyen,
cuyo conocimiento se atribuye a la Sala especial prevista en el art. 61 de
la LOPJ (art. 61.1, 4°).

B) LA REFORMA DEL RECURSO DE CASACION PENAL

a) El problema del que se parte: los efectos de la dispersion
de criterios interpretativos en las sentencias de los tribunales de

instancia.

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la
CE), por su naturaleza prestacional, exige que el Estado proporcione los
medios necesarios para que los sujetos juridicos puedan ejercerlo. En
principio, el derecho fundamental exige que se abra a los sujetos la
posibilidad de que sobre sus pretensiones se pronuncie un Organo
jurisdiccional en, al menos, una ocasion. Ahora bien, en el ambito penal,
ademas de las razones que con caracter general justifican que sea
viable la revisién de los pronunciamientos dictados al resolver por vez
primera el asunto, existe otra de caracter imperativo derivada del tantas
veces citado art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.
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Abriendo la posibilidad legal de que la condena pueda ser
revisada por un tribunal superior, quedarian plenamente satisfechas las
exigencias constitucionales derivadas del derecho la tutela judicial
efectiva y, en particular, del derecho al recurso como una de sus
facetas, pudiendo cerrarse en este punto el marco procesal necesario

desde la perspectiva del derecho subjetivo publico al proceso.

Ahora bien, la organizacion jurisdiccional constituida por distintos
tribunales con sus respectivas competencias implica, por la
configuracion escalonada de las sucesivas instancias, que una parte de
ellos estén situados en el mismo plano funcional, dando ocasién a que
adopten decisiones contradictorias en casos sustancialmente iguales
basadas, a su vez, en interpretaciones discordantes de las normas, sin
perjuicio de que los cambios de criterio también puedan darse en un
mismo tribunal. La posibilidad de que se produzca esta dispersion de
criterio puede obedecer a diferentes causas, como son las
imperfecciones técnicas de las leyes, la imposibilidad de regulacién
expresa de todos los posibles supuestos de hecho generales con
relevancia juridica, las dificultades de su adaptacion a situaciones
juridicas desconocidas al tiempo de legislar o el cambio de las
condiciones que determinaron legislar en un determinado sentido o,
finalmente, las dificultades de armonizacion con otras leyes, entre otras

causas.
Esta situaciéon, que se produce con independencia de la gravedad

de la infraccion penal de que se trate (Qquantum de la pena), provoca en

todo caso dos efectos nocivos:
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En primer lugar, la desigualdad de trato ante situaciones iguales
dependiendo del tribunal decisor.

Y en segundo lugar, la inseguridad juridica que provoca en el
sujeto juridico la incertidumbre al no poder prever con certeza las
consecuencias juridicas de su conducta, lo cual, si es de capital
importancia en todos los aspectos de la vida, lo es especialmente

cuando se trata de conductas con proyeccion en el ambito penal.

Esta falta de certeza provoca otros efectos afadidos, como la
pérdida de libertad del individuo y la quiebra del principio de legalidad,
piezas clave del Estado de Derecho y del Derecho Penal. El sujeto no es
libre para tomar sus propias decisiones cuando se presentan casos en
los que es impredecible el sentido que daran los tribunales a las normas
dictadas de antemano, normas que son la garantia del principio de
legalidad, especialmente relevante en el campo del Derecho Penal, pues
la situacion generada por la diversidad de interpretaciones judiciales,
todas vigentes, definitivas y contradictorias, es claro que neutraliza el
natural efecto propio del principio de legalidad, al suprimir la posibilidad
de un célculo aprioristico razonablemente seguro de las consecuencias
del propio comportamiento, con lo que llega a desaparecer la seguridad
juridica que inicialmente el principio de legalidad, como norma escrita,

previa y cierta, habia de producir.

Con otras palabras, la seguridad juridica, entendida como
razonable posibilidad de prediccibn de las consecuencias que un
comportamiento dado tendra tras la actuacién de los poderes publicos
en la aplicacion del Derecho, aparece de un lado como el efecto natural

y propio al que se dirige el principio de legalidad y de otro lado como
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condicidon sine qua non de una verdadera proteccion de la libertad
personal.

La desigualdad en la aplicacion de la ley, la inseguridad juridica y
la falta de libertad, trasciende al conjunto de la sociedad, a todos los
ciudadanos, superando la esfera individual del sujeto concreto afectado

por la decision.

b) Las vias de solucion al problema planteado.

Ante la magnitud del problema y del interés publico en juego, se
siente la necesidad de articular un sistema basado en la interrelacién de
tres elementos que, utilizando la division tradicional, afectan a los

aspectos subjetivo, objetivo y formal

A) En primer lugar y empezando por el elemento objetivo, se
erige la doctrina jurisprudencial que, situada en un lugar intermedio
entre la generalidad de la norma juridica y la singularidad de la decision
del caso concreto, fije con autoridad y dentro de los limites de las
normas, el sentido de estas que, como ratio decidendi de los diferentes
casos, hayan sido objeto de interpretaciones discordantes por parte de
organos jurisdiccionales diversos ante supuestos sustancialmente
iguales, a fin de unificar todo el orden juridico penal, sin dejar zonas

oscuras fuera de su alcance.

El precedente jurisprudencial no ha de confundirse con la
frecuente cita jurisprudencial que se extrae de la afirmacion contendida
en una sentencia, a la que se somete, primero, a un ejercicio de

abstraccion respecto al caso enjuiciado y, después, a un proceso de
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generalizacion.

B) En segundo lugar, el elemento subjetivo, descansando el
sistema en la intervencion de un anico 6rgano jurisdiccional, el Tribunal
Supremo, superior en todos los 6Ordenes, salvo en lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales (art. art. 123.1 de la CE), al ser un
factor inherente a la tarea de unificar criterios discordantes sobre
interpretacion de todas las normas estatales de naturaleza penal, en
sentido amplio, que la funcién se asigne al 6rgano que se sitla en la
cuspide de la organizacion judicial. El Tribunal Supremo pasaria asi de
pronunciarse muchas veces sobre pocas materias, a elaborar autorizada
doctrina jurisprudencial sobre todas ellas siempre que fuese necesario
en beneficio de una correcta aplicacion de la ley penal igual para todos
los ciudadanos, evitando al mismo tiempo que la méaxima interpretacion
se residencie en cada uno de los tribunales inferiores, con peligro de

desvertebracién del orden juridico penal.

C) Y en tercer lugar, el elemento formal o instrumental,
consistente en el mecanismo procesal idoneo para que la funcion
jurisdiccional de elaborar doctrina penal pueda ser ejercida por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo. Sin descartar otras férmulas, la via
generalmente utilizada ha sido la del recurso de casacion, que ha de
estar inspirado por la necesidad de producir una verdadera y vinculante
unificacion de doctrina, ya que no se trata de instaurar una tercera
instancia para dar satisfaccion al sujeto juridico dandole la posibilidad de
volver a replantear su discrepancia sobre aquello que ya fue por dos
veces objeto de enjuiciamiento. El recurso es, por tanto, de caracter
extraordinario, no solo por los presupuestos que puedan condicionarlo,
sino porque responde a la proteccion del interés publico afectado por la

discrepancia entre tribunales.
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Dicho lo anterior, el sistema quedaria incompleto si no se
estableciese un mecanismo que garantice en toda Espafa la efectividad
de la declaracion jurisprudencial del Tribunal Supremo, proyectada ad
extra, mas alla del proceso en que se produce y de cuyo problema de
fondo, en cierta medida, ya no depende, pues de no ser asi se correria
el peligro de que se reproduzca el desorden juridico que ha llevado a
pronunciarse al Tribunal Supremo. Es por tal razén por la que los
criterios normativos de la doctrina interpretativa del Tribunal
Supremo han de vincular a los tribunales inferiores, que sin
embargo no han de verse privados de la facultad de separarse de la
doctrina jurisprudencial si presentan sdlidos argumentos juridicos. En
cierta medida, se asigna al recurso de casaciéon asi concebido el efecto
propio del recurso de casacion en interés de la ley, diferenciandose en
gue en éste lo decidido no afecta a las situaciones juridicas particulares

gue hubiera podido crear la resolucién recurrida.

Debe resaltarse que en coherencia con los contornos de una
nueva casacion y siendo conscientes de la proclamacion del art. 1.6 del
Caodigo Civil, el precedente no ha de ser necesariamente "reiterado”
para formar jurisprudencia, ya que la repeticion de resoluciones en un
mismo sentido para formar jurisprudencia se explica si ésta es
consecuencia indirecta de la resolucion de casos analogos, pero no
cuando la finalidad especifica del recurso es unificar doctrina y sentar un
precedente para futuros casos; obsérvese ademas que la "reiteracion”
de los pronunciamientos no se exige cuando se trata de la interpretacion
vinculante que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional
(cfr. art. 5.1 de la LOPJ).
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Llegados a este punto, conviene detenerse un instante en una de
las formulas complementarias que como medio preventivo permitiria a la
Sala Segunda del Tribunal Supremo sentar jurisprudencia, pero sin
necesidad de llegar al recurso de casacién tras agotar las dos
instancias. Se trata de las "cuestiones prejudiciales"”, configuradas
segun el modelo de los arts. 234 del Tratado de la Union Europea y 35
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. En el aludido Informe y
propuestas del Tribunal Supremo se recomienda la institucion de la
cuestidon prejudicial consistente, en el proceso penal, en establecer el
deber de los tribunales que conozcan de recursos de apelacion de
plantear al Tribunal Supremo, antes de dictar sentencia, las cuestiones
de interpretacion de las leyes que sean relevantes para la decision de la
causa:

a) cuando existan precedentes de otros Tribunales en diversos
sentidos de los que consideran correctos (divergencias horizontales) o

b) cuando estimen que deberian apartarse de la doctrina
jurisprudencial del propio Tribunal Supremo (divergencias verticales) o

c) cuando estimen que se trate de una cuestién nueva, sobre la

gue no exista jurisprudencia del Tribunal Supremao.

Estas cuestiones serian resueltas por el Pleno de la Sala de lo
Penal y el tribunal de la causa debera aplicar al caso la doctrina asi

establecida, que seria obligatoria para todos los Tribunales.

La cuestion prejudicial permitiria asegurar una unidad eficaz del
orden juridico, sin mantener la contradiccién que permite la "casacion".
En realidad, este procedimiento prejudicial seria complementario del
recurso de casacion y permitiria adelantar la proteccion juridica para
evitar preventivamente la interpretacion de normas de manera singular

cuya incorreccion ha sido constatada por el Tribunal Supremo. Ademas,
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el Tribunal Supremo no se veria obligado a intervenir en todos los casos,
sino so6lo una Unica vez en una cuestion que pueda afectar muchos de
ellos y en la medida en que solo puede plantearla un tribunal de
apelacion se eliminaria el peligro de los excesos defensivos de las

partes.

Esta materia no se encuentra en el Anteproyecto objeto del
presente Informe. No obstante, dada su enorme importancia v,
entendemos también, su eficacia desde el punto de vista de los objetivos
gue se pretenden alcanzar por la reforma proyectada, en la parte final
del Informe se unira una propuesta de texto articulado, que parte de las
ideas basicas apuntadas en el citado Informe y propuestas del Tribunal
Supremo, pero con dos importantes diferencias: 12, se las concibe como
mecanismo de utilizacion facultativa por parte del tribunal de apelacion;
22, se las adapta al régimen de la casacion penal que ahora se
propugna por este Consejo, limitando las cuestiones prejudiciales a
aguellos supuestos en los que el tribunal de apelacion entienda que
debe separarse de la doctrina del Tribunal Supremo (divergencias
verticales), o cuando estime que se trata de una cuestion nueva sobre la

gue no exista jurisprudencia del Alto Tribunal.

c) Los presupuestos procesales del recurso de casacion

penal.

Como se acaba de sefialar, el recurso de casacion unificador de
doctrina ha de ser el instrumento procesal para la elaboracion de
doctrina por parte del Tribunal Supremo. Este recurso extraordinario
debe tener condicionada su admisién a la concurrencia de especificos

presupuestos procesales, que son los siguientes:
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1° Resoluciones recurribles han de ser las dictadas en
segunda instancia en todo tipo de procesos penales, pues, de otro
modo, espacios jurisdiccionales quedarian sustraidos al efecto
beneficioso de la labor unificadora que se pretende del Tribunal

Supremo y que procura el Anteproyecto.

2° La cuestion controvertida ha debido ser objeto de
interpretaciones contradictorias por distintos tribunales de
apelacién. La sentencia "de contraste” se convierte en exigencia
ineludible con la que se justificaria objetivamente la necesidad de una
decision por parte del Tribunal Supremo. Es decir la Sentencia de
contraste no se traeria a colacibn mas que para acreditar el objetivo
estado de divisién doctrinal en los tribunales de instancia, lo que se ha
denominado "interés casacional", que seria uno de los presupuestos
objetivos que condiciona la posibilidad de que decida el Tribunal
Supremo una impugnacion, para la cual la sola discrepancia personal
del recurrente ya no seria bastante por si sola, una vez que ha tenido la

oportunidad de ventilar sus pretensiones en una doble instancia.

Como puede verse, esta configuracion del nuevo ambito
casacional no se lleva a cabo mediante una seleccion casuistica de
unos cuantos asuntos de “interés casacional’, segun la apreciacion
subjetiva de los miembros de la Sala, sino mediante la constatacion de
un dato objetivo como es la disparidad de criterio, lo que supone una
garantia tanto para el recurrente como para la efectividad del propio

sistema.

3° Una excepcion la constituirian las sentencias dictadas por

la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional en materias de su
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exclusiva competencia, dado que se trata de un tribunal Unico y no son
posibles sentencias contradictorias procedentes de otros tribunales, por
lo que necesariamente el recurso de casacion, a través del cual el
Tribunal Supremo pueda sentar jurisprudencia en relacion con tales

materias, no ha de quedar condicionado al anterior presupuesto.

4° El tribunal de segunda instancia ha de haber incurrido en
su resolucion en error de derecho (‘infraccion de ley"),

distinguiéndose dos supuestos:

a) Aquel en que exista jurisprudencia sobre la cuestion
controvertida: en este caso, el acceso a la casacion se condicionaria a
que el motivo casacional se articulara sobre la base de la oposicidén o
contradiccion de la sentencia recurrida con la jurisprudencia del Tribunal

Supremo.

b) Aquel en que no haya doctrina del Tribunal Supremo: aqui
cabria la impugnacion por el razonamiento del propio impugnante
demostrativo del error juridico, sin cita del referente jurisprudencial.
Noétese que una cosa es la contradiccion entre las sentencias de los
tribunales de instancia y otra cosa distinta la contradiccion que, una vez

contrastada la anterior, pueda haber con la jurisprudencia.

Con esta concepcion de los presupuestos procesales se sale al
paso de una de las principales objeciones que se han hecho al recurso
de casacion unificador de doctrina, a saber, el peligro de "petrificacion”
de la jurisprudencia. Se afirma a veces por algunos que puede
producirse un anquilosamiento de la jurisprudencia en un sistema en el
gue se combine el precedente vinculante con la existencia de

jurisprudencia contradictoria como presupuesto de admisibilidad del
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recurso de casacion. Continta el argumento que si todos los tribunales
han de atenerse a la doctrina del Tribunal Supremo, quien es parte en
un proceso Yy no esté conforme con la decision de segunda en instancia,
no podra acceder al Tribunal Supremo si la sentencia apelada se ha
atenido a la jurisprudencia, lo que significa que el motivo no superara el
trdmite de admision, trayendo como consecuencia que el Tribunal
Supremo no tendra la oportunidad de volver sobre su doctrina para

rectificarla si la considera errénea o para adaptarla a la realidad social.

Ante esta objecion ha de partirse de que el sujeto ha tenido a su
disposicion dos instancias para convencer a los tribunales de sus tesis
contrarias a la jurisprudencia; pero si lograra que su postura fuera
acogida por el tribunal de apelacion, la parte  contraria agraviada po-
dria -0 deberia, tratandose del Ministerio Fiscal-, recurrir en casacion y
tal impugnacion, en principio, habria de ser admitida, salvo otros dbices
procesales, al concurrir los presupuestos fundamentales de
recurribilidad (resolucion recurrida dictada en segunda instancia;
interpretaciones discordantes -la de la sentencia recurrida y la de los
tribunales que siguen la jurisprudencia-; e infraccion de ley en oposicion
a la doctrina del Tribunal Supremo), por lo que el 6rgano de casacion
esta en situacidon de analizar la interpretacién discordante seguida por el
tribunal de apelacion y, en su caso, modificar su doctrina. La sumision
de los tribunales, inclusive el Tribunal Supremo, a los precedentes no es
perpetua por definicion, sino evolutiva, en el sentido de que se respeta la
libertad de criterio interpretativo, inclusive para cambiarlo, aunque habra
de hacerse de forma consciente y razonada, de suerte que resulte
alejada toda posible apariencia de arbitrariedad.
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d) La nueva configuracion del recurso de casacion penal en

el Anteproyecto de Ley.

La reforma del proceso penal que ahora se aborda generalizando
la segunda instancia, pretende indirectamente descargar el recurso de
casacion y, por tanto, a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de toda
revision del juicio de hecho y reconducir su intervencion a sentar y
consolidar jurisprudencia sobre todo el Derecho Penal, corrigiendo las
desviaciones de la doctrina jurisprudencial en que incurran los
Tribunales inferiores, creando un modelo de casacion en el que la Unica
finalidad aparente es la unificacion de doctrina, por los indudables
beneficios que aporta a la igualdad en la aplicacion de la ley y a la

seguridad juridica.

Para conseguir este objetivo, la reforma se construye sobre los

siguientes pilares:

1° La generalizacion de la segunda instancia para extraer del
recurso de casacion las cuestiones de hecho, en las que la practica de
la propia Sala se habia extendido para compensar lo que consideraba

un déficit de la UGnica instancia.

2° La recurribilidad en casacion se extiende a todas las
sentencias dictadas en segunda instancia en causas por delito, a fin de
gue la Sala Segunda tenga la oportunidad de pronunciarse sobre la

totalidad de esta clase de infracciones penales.

3° Se establecen tres motivos de casacion, siendo el principal de
ellos la contradiccion de la sentencia recurrida con la jurisprudencia del

Tribunal Supremo.
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4° Una vez limitada la revision casacional a cuestiones de
derecho, se procura el reforzamiento de la doctrina del Tribunal
Supremo con la introduccion del precedente vinculante en un nuevo
parrafo del art. 5.1 de la LOPJ.

Expuesto esquematicamente el sistema que se disefia, merece la
pena detenerse en lo que se considera un grave error de concepcion de
los motivos de casacion, sin entrar en otras deficiencias como la

limitacién del recurso de casacién a las causas por delito.

La reforma suprime los actuales motivos de casacion por
infraccion de ley (art. 849 LECr), por quebrantamiento de forma (arts.
850 y 851 LECr) y por infraccion de precepto constitucional (art. 852
LECr), reemplazéndolos por tres motivos comprendidos en el art. 848,

cuyo texto completo es el siguiente:

«1. El recurso de casacién se fundamentara en alguno de los
siguientes motivos:
a) Contradiccion de la sentencia con la jurisprudencia del Tribunal

Supremo.

b) Contradiccion de la sentencia con otra sentencia dictada por el
mismo tribunal o por otros Tribunales Superiores de Justicia o
Audiencias Provinciales siempre que no exista jurisprudencia del

Tribunal Supremo que resuelva la alegada contradiccion.

c) Resolucion de wuna cuestion sobre la que no exista

jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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2. La contradiccion alegada como fundamento de los motivos a) y
b) o la cuestion sobre la que no exista jurisprudencia a la que se refiere
el motivo c) del presente articulo, debera evidenciar una infraccion de
normas constitucionales o legales que sea relevante para el fallo de la

sentencia recurrida."

El motivo primero [letra a)] puede considerarse principal, mientras
gue los otros dos se configuran como motivos residuales, que amparan
el recurso cuando no exista jurisprudencia del Tribunal Supremo y se dé
alguno de estos dos supuestos:

- 0 bien existe contradiccion con otra sentencia dictada por el

mismo tribunal o por otros tribunales inferiores al Tribunal Supremo [letra

b)];

- 0 bien, aunque no haya tal contradiccion, el Tribunal Supremo

todavia no haya conformado jurisprudencia sobre esa "cuestion " [letra

c)].

Los motivos, tal como vienen configurados merecen las
siguientes objeciones a la vista de los razonamientos que se han
expuesto en el presente Informe al tratar los presupuestos del

recurso de casacion penal:

12 La existencia de sentencias contradictorias procedentes
de diferentes tribunales de apelaciéon ante situaciones iguales, que
es la razén de existencia del recuso de casacién, no se erige en el
Anteproyecto como un presupuesto general de admisibilidad del
recurso, sino que se ainade -mutilado, pues omite hacer referencia a
la igualdad sustancial de los casos- a uno de los tres motivos de

casacion, el de la letra b).
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22 Como consecuencia de lo anterior, la discordancia juridica
entre tribunales, que deberia figurar como premisa para la
intervencién correctora del Tribunal Supremo, pudiera ser que ni
siquiera se alegase si el recurrente decidiera ampararse en los
motivos a) o c), en los que, por otra parte, el recurrente siempre
podria apoyar su recurso ya que estos dos motivos completan el
circulo de posibilidades con las dos unicas posibilidades légicas:
que haya jurisprudencia del Tribunal Supremo o que no la haya. Es
decir, en el motivo segundo [letra b)] se mezclan la contradiccion
entre sentencias -presupuesto de admisibilidad independiente-, y la
inexistencia de jurisprudencia del Tribunal Supremo, que

constituye el tercer motivo de casacion ([letra c)].

32 "La contradiccion de la sentencia con otra sentencia
dictada por el mismo tribunal”, uno de los supuestos del segundo
motivo [letra b)], no debe incluirse en los motivos de casaciéon por
las razones en las que se ha insistido que justifican este recurso
extraordinario, al tratarse de un supuesto de desigualdad en la
aplicacion de la ley por el mismo tribunal, con vulneracién del art.
14 de la Constitucidn que podra ser objeto de recurso de amparo

ante el Tribunal Constitucional.

42 La "evidenciada" infraccion de normas legales o
constitucionales no constituye el motivo de casacién, sino que
pasa a ser un elemento complementario del motivo basado en la

contradiccién con la jurisprudencia.

52 La "relevancia” que la infraccion de normas legales o

constitucionales ha de tener para el fallo de la sentencia recurrida,
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es una exigencia necesaria para suprimir de la casacion las
posibles infracciones de menor entidad cometidas en la
construccion argumental de la sentencia (vgr., los obiter dicta).
Ahora bien, esta relevancia necesaria no debe estar referida al
sentido del fallo, sino a la propia argumentacién de la sentencia

como antecedente juridico del fallo.

En consecuencia, la desaparicion de la alegacion de sentencias
contradictorias procedentes de tribunales de segunda instancia como
filtro principal de admisién del recurso de casacion, unido al acceso a la
casacion de las sentencias dictadas en segunda instancia por las
Audiencias Provinciales, ademéas de desnaturalizar un recurso de
casacion que se pretende unificador de doctrina, puede traducirse en un
grave problema de saturaciobn de asuntos en la Sala Segunda de
Tribunal Supremo.

Como colofon a las observaciones generales que se vienen
formulando en esta parte del Informe, se advierte que la respuesta que
da la reforma al problema de la revision en segunda instancia de las
pruebas personales, junto con la defectuosa articulacion de los
presupuestos de admisibilidad del recurso de casaciéon, pueden no sélo
frustrar las expectativas de solucion de los problemas que se pretenden
resolver, sino de agravarlos al colocar a los tribunales penales, Sala
Segunda del Tribunal Supremo inclusive, en una situacion critica. Baste
para advertirlo que al amparo del nuevo motivo c¢) del art. 848.1,
simplemente porque se trate de la "resolucion de una cuestion sobre la
gue no exista jurisprudencia del Tribunal Supremo", podran acceder al
Tribunal Supremo la mayor parte de los asuntos que al dia de hoy son
resueltos en Ultima instancia por las Audiencias Provinciales (19892

sentencias de apelacién en Procedimiento abreviado en el afio 2003 y
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19490 en el afio 2004), ya que por tal razén no existe jurisprudencia del
Alto Tribunal respecto a la mayoria del derecho sustantivo que aplican.

2. Analisis del articulado

En este apartado, dedicado al estudio de los preceptos afectados
por los dos Anteproyectos objeto del presente informe en lo relativo a los
recursos de apelacion y casacion penales, se abordaran exclusivamente
aguellos articulos objeto de reforma que por su entidad merezcan

alguna observacion.

A) ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE MODIFICACION
DE LA LEY ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JULIO, DEL PODER
JUDICIAL, EN MATERIA DE ORGANIZACION DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Ademas de lo ya expuesto sobre esta materia en el capitulo IV al
analizar este Anteproyecto, se afiaden comentarios a los siguientes

articulos:

1° Se da nueva redaccion al apdo. 2 del art. 57, relativo a las
competencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, previendo la
constitucion de dos Secciones en las causas en las que se enjuicien
aforados a este Tribunal; una de primera instancia y otra de apelacion,
regulando su composicion y respectiva competencia funcional, ademas
de afiadir a la actual prevision relativa al magistrado instructor de estas
causas especiales, que no podra ser de los llamados a formar parte de
la Seccion de primera instancia, ni tampoco podra integrar la Seccion de

apelacion.
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Ante estas nuevas formas de constitucién de la Sala Segunda
derivadas de la implantacion de la segunda instancia en las causas de
aforados, pueden plantearse problemas por necesidad de integracion de
la Sala si se mantiene la plantilla actual de Magistrados de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo -formada por el Presidente y catorce
Magistrados-, ante la posibilidad de que la Seccion de apelacion se
constituya en numero par, con el Presidente y el resto de Magistrados,
tras descartar a nueve de ellos: el Magistrado instructor de la causa, los
tres Magistrados que hayan conocido de recursos devolutivos contra
resoluciones interlocutorias -dado que la Seccion de apelacion sélo
conoce de los recursos de apelacion contra las sentencias de la Seccion
de primera instancia- y los cinco Magistrados de ésta Seccién. Por
altimo, es incorrecta una férmula de constitucion de la Sala de apelacién
que permita su formaciéon con un nimero de miembros inferior al de la
Sala de primera instancia (el Presidente y el resto de los Magistrados de

la Sala Segunda).

2° A la Sala del Tribunal Superior de Justicia prevista en el art.
77, que actualmente conoce de las recusaciones contra el Presidente
del Tribunal, los Presidentes de Sala o de Audiencias Provinciales, entre
otros, se le atribuye la nueva competencia de conocer de las
apelaciones contra las sentencias dictadas en primera instancia por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, sin que pueda
formar parte de aquella el magistrado que hubiera integrado la Sala en

primera instancia.

Dada la composicion de esta Sala, que se integra por el
Presidente del Tribunal Superior de Justicia, los Presidentes de Sala y el
Magistrado méas antiguo y mas moderno de cada una de ellas, no parece

la mas idénea para conocer en apelacion de las sentencias dictadas por
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un organo especializado en materia penal como es la Sala de lo Civil y
Penal actuando como Sala de lo Penal.

3° Se afiade un apartado 4 al art. 229, primero del capitulo
dedicado a la oralidad, publicidad y lengua oficial de las actuaciones
judiciales, generalizando el registro de la practica de la prueba en los
juicios orales penales en soporte apto para la grabacion y reproduccion
del sonido y de la imagen, que se realizard bajo la fe del secretario

judicial.

Esta modificacion se corresponde con la de determinados
articulos afectados por el Anteproyecto de reforma de las leyes
procesales que regulan el recurso de apelacién y la segunda instancia
penales: En el Procedimiento abreviado, los arts. 790.1 y 3 -solicitud por
las partes de copias de los soportes de las grabaciones y proposicién de
la reproduccion de la grabacion en el tramite de interposicion del
recurso- y 791 -admisién de reproduccion de la grabacion y su practica
en la vista de apelacion-; y en el Procedimiento ordinario, el art. 846 bis

-solicitud por las partes de copias de los soportes de las grabaciones-.

B) ANTEPROYECTO DE LEY POR LA QUE SE MODIFICA LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL, LEY 29/1998, DE 13 DE JULIO,
REGULADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA, Y LA LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO, DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL, EN MATERIA DE RECURSO DE CASACION,
DE DOBLE INSTANCIA PENAL Y DE JUSTICIA DE PROXIMIDAD.
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Merecen ser objeto de atencidbn en el presente Informe los
articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que a continuaciéon se

relacionan:

1° Reforma del recurso de apelacién.

1.1. El nuevo art. 238 bis que introduce la reforma regula el
recurso de apelacion contra los autos dictados por las Audiencias
Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
determinando, en primer lugar, la competencia funcional para
resolverlos; en segundo término, el procedimiento -distinguiendo sus
diferentes fases de interposicion, admision, sustanciacion, con
posibilidad de celebracion de vista, y decisiéon-, y, finalmente, el efecto
suspensivo cuando asi se prevea expresamente, recogiendo el apdo. 7
del mismo articulo como uno de tales supuestos el de las apelaciones
contra los autos sobre suspension o sustitucion de penas de acuerdo
con lo dispuesto en el Codigo Penal. Ahora bien, téngase en cuenta que
este efecto suspensivo del recurso de apelacién, que sélo se produce si
esta expresamente previsto [vid. el proyectado art. 238 bis.6], sdlo se
dard cuando la resolucién sobre suspension o sustitucion de la pena
haya sido dictada por determinados tribunales colegiados, pues a ellos
se refiere exclusivamente el art. 238 bis, y no en cambio cuando la
decision proceda de un tribunal unipersonal, por lo que el texto
habra de ser modificado a fin de generalizar el efecto suspensivo que se

pretende con independencia del tipo érgano a quo.

También se observa que en el apdo. 3 del este articulo se
dispone que en los casos de "estimacion parcial" del recuso de suplica

gue se haya formulado potestativamente con caracter previo al de
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apelacién, se dara nuevo traslado al recurrente para alegaciones,
tramite que deberia extenderse a los supuestos de desestimacion
integra de la suplica, como prevé el art. 766.2 para el supuesto de total
o parcial desestimacion del recurso de reforma interpuesto

facultativamente.

Finalmente, al no hacerse mencion a la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia ni a la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, existe la incégnita de cual sera el érgano que conozca del
recurso de apelacion contra autos interlocutorios o definitivos (vgr. autos
de sobreseimiento definitivo dictado en Procedimiento ordinario) en las
causas en que aquellos Tribunales intervengan en primera instancia,
pues las respectivas Salas de apelacion unicamente conoceran de
recursos de apelacion contra sentencias (vid. los arts. 57.2 'y 77.2° de
la LOPJ, y 846 bis de la LECr, conforme a los Anteproyectos). Debe
procurarse que la ley determine el érgano funcionalmente competente y
no provocar situaciones que obliguen a que las Salas de Gobierno

tengan que dictar acuerdos para colmar estas lagunas.

1.2. En el art. 791.1 se prevé que la celebraciéon de vista en
apelacion sea potestativa para el Tribunal («[S]i los escritos de
formalizacion o de alegaciones contienen proposicion de prueba o
reproduccion de la grabada, la Audiencia resolvera en tres dias sobre la
admision de la propuesta y acordara, en su caso, que el Secretario
judicial sefiale dia para la vista»), salvo para el supuesto en que,
interesada la vista por alguna de las partes, la alegacion se funde en la
impugnacion de pruebas personales y se solicite la revocacion de

sentencias absolutorias o una agravacion de la pena impuesta.
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Como se ve, la reforma es favorable al tramite escrito en
detrimento de la oralidad como forma predominante en el proceso penal
(art. 120.2 de la CE), lo que puede considerarse, sin menospreciar las
ventajas que aportan unas alegaciones en forma escrita, un retroceso
respecto a la regulacion actual, en que la celebracién de vista es
preceptiva «si los escritos de formalizacion o de alegaciones contienen
proposicion de prueba» (vigente art. 791.1). Que no sea preceptiva la
celebracion de vista cuando se admitan nuevas pruebas (por ejemplo,
nuevos testigos en los supuestos del art. 790.3 de la LECr), con la sola
excepcion la alegacion se funde en la impugnacion de pruebas
personales y se solicite la revocacion de sentencias absolutorias o una
agravacion de la pena impuesta, supone que las pruebas se
practiquen sin las garantias propias del debido proceso, de forma
andémala al no intervenir las partes, sin publicidad, oralidad ni
contradiccion, generando ademas situaciones de indefension si ante
el nuevo material probatorio no se da traslado a las partes no
proponentes y se les priva de la oportunidad de pronunciarse al
respecto, sin que se les pueda imponer la carga de hacerlo hasta que
las nuevas pruebas hayan sido admitidas por el érgano ad quem, por
mas que en muchas ocasiones los nuevos documentos vayan unidos a

los escritos de interposicion o de alegaciones.

Por ultimo, en cuanto a aspectos formales de la redaccién del
precepto, se observa que la referencia a la "Audiencia” es incompleta,
pues aun podria comprender a la "Audiencia Nacional" -impropiamente,
en lugar de "Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional" o "Sala de
Apelacién de la Audiencia Nacional", segun los casos-, pero no a la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia cuando actia como

organo ad quem. Por ora parte, deberia corregirse la expresion
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redundante "grabacion de la practica de la prueba practicada en primera
instancia", del ultimo péarrafo del apartado 3.

1.3. El Anteproyecto introduce el nuevo art. 846 bis, en el que se
insiste (cfr. art. 790.1) en la recurribilidad en apelacion de las
sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias
Provinciales y por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el
ambito del procedimiento abreviado, del que conoceran los érganos de
segunda instancia ya indicados. También se hace extensivo el recurso
de apelacion al procedimiento ordinario [art. 846 bis.1], asi como a las

sentencias dictadas:

a) Por la Seccion de primera instancia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, que seran recurribles ante la Seccién de Apelacion
de esa misma Sala prevista en el articulo 57.2 de la LOPJ [art. 846
bis.2].

b) En primera instancia por las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, en cuanto Salas de lo Penal, que
seran recurribles ante la Sala prevista en el articulo 77 de la misma Ley
Organica [846 bis.3].

No existen diferencias con la regulacion de la apelacién en el
procedimiento abreviado en cuanto a la interposicion del recurso [art.
846 bis.4], remitiéndose expresamente al apartado 4 a los arts. 790 a
792 en lo relativo a la "formalizacién" -término mas propio de recursos
en los que se distinguen las fases de preparacion y formalizacion- y
tramitacion del recurso, salvo en los plazos para el sefialamiento de
vista y para dictar sentencia, cuya duracién se aumenta al doble [art.
846 bis.5].
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Ademas de lo anterior, sobre este articulo han de hacerse otras

consideraciones:

12 Deberia aclararse el Titulo en el que se incluye el nuevo
articulo, pues de otro modo cabria entender que se coloca a
continuacion del articulo inmediatamente precedente, el 846, con lo que
aguél se ubicaria en un lugar sistematicamente incorrecto, como es el

Titulo VIl del Libro IV (Del procedimiento contra reos ausentes).

22 El apartado 1 resulta a la vez reiterativo y fuente de
equivocos: reiterativo, porque vuelve sobre la recurribilidad en
apelacion de las sentencias dictadas en primera instancia por las
Audiencias Provinciales en Procedimiento abreviado, ya tratada en el
art. 790.1, ademas de volver a mencionar in fine a las dictadas por la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional; y motivo de confusién, por
la alusion al "procedimiento abreviado”, cuando parece que el conjunto
del articulo tiene por objeto la apelacion contra sentencias dictadas en
Procedimiento ordinario, sin perjuicio de establecer, por vez primera en
el texto de la LECr, la apelacion contra las sentencias dictadas en
primera instancia por la Seccion de primera instancia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo y de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia, determinando los respectivos Tribunales

ad quem.

Por otra parte, la correlacién entre el Procedimiento abreviado
exclusivamente con las Audiencias Provinciales y a la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, que se desprende del art. 790.1 y del que
ahora se comenta, puede dar lugar a interpretar que las causas

seguidas contra aforados tanto en la Sala de lo Civil del Tribunal
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Superior de Justicia como en la Sala Segunda del Tribunal
Supremo han de sustanciarse, en todo caso, por los cauces del
Procedimiento ordinario, lo cual, ademas de contravenir las reglas
generales sobre tipo de procedimiento en las que la LECr no contempla
excepcion alguna, supone trazar un paralelismo entre dos presupuestos
procesales como son la adecuacion de procedimiento y la competencia

del érgano.

- Materias no comprendidas en la reforma que guardan

relacion con el recurso de apelacion penal.

A pesar del profundo calado de la reforma y que el enunciado de
uno de los dos Anteproyectos haga referencia a la "doble instancia
penal”, lo cual puede llevar a la conclusion de que se proyecta una
reforma del recurso de apelacién contra sentencias para colmar las
carencias que se han detectado en la regulacion del procedimiento, se
advierte tras la lectura del articulado que la reforma afecta
fundamentalmente al aspecto competencial y, secundariamente, a la
adaptaciéon de la regulacién a las exigencias de doctrina del Tribunal
Constitucional en materia de condiciones para la nueva valoracién en
segunda instancia de pruebas personales practicadas en primer grado,
sin que se aproveche la ocasién para colmar una serie de lagunas
detectadas y puestas de manifiesto por la doctrina cientifica y los

tribunales, entre las que podemos destacar las siguientes:

a. En el aspecto competencial, la determinacion del tribunal
competente para conocer del recurso de apelacion cuando la sentencia
de primera instancia haya sido dictada por el Magistrado-Presidente del
Tribunal del Jurado constituido en el ambito del Tribunal Superior de

Justicia o en el del Tribunal Supremo.
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b. En sede de procedimiento:

1° La distincién de los efectos de la sentencia de apelacion -
reenvio o0 subsanaciéon y resolucion por el tribunal ad quem-
dependiendo del quebrantamiento de la forma esencial del

procedimiento que se haya cometido (art. 792.2).

2° El efecto extensivo de los efectos favorables de la sentencia
estimatoria del recurso interpuesto por un condenado a los demas no

recurrentes.

3° Los criterios legales a aplicar en la sentencia de apelacién en
materia de costas.

4° La posibilidad de acordar de oficio la practica de pruebas en
segunda instancia ex art. 729 de la LECr, siempre que tratandose de
pruebas admisibles conforme al art. 790.3, se encaminen a contrastar y
verificar la prueba sobre los hechos, con observancia de las exigencias
generales derivadas de la forma acusatoria del proceso penal y la

prohibicién de la reformatio in peius.

5° La configuracion de la adhesion a un recurso de apelacion ya
interpuesto, a modo de apelacion incidental, y, en su caso, la autonomia
0 supeditacion -como sucede en el recurso de apelacion contra la
sentencia del Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado [art. 846 bis
b) de la LECr]- entre ambas impugnaciones, determinado en el segundo
supuesto si la relacion es de dependencia formal (el desistimiento de la

apelacién principal provoca el decaimiento de la adhesiva) y/o material
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(sujecion de la pretension de la apelacion adhesiva a los términos de la
apelacion principal).

6° La determinacion del plazo para interponer recurso de gueja
frente al auto de inadmisién del recurso de apelacion dictado por el
organo a quo (ex arts. 790.4 en relacion con los arts. 213y 218 LECr).

7° La notificacion a las partes -a quienes conforme a la ley el
o6rgano a quo no emplaza ante el tribunal ad quem-, de los integrantes
de éste a efectos de recusacion, ex arts. 203.2 -respecto al magistrado
ponente- y 223.1.1° -en el que se consigna el momento y el polazo para

proponer la recusacion- de la LOPJ.

8° La recurribilidad de la resolucion del 6rgano ad quem sobre
admision de pruebas.

9° La citacion y asistencia del encausado a la vista de apelacion.

10° Los supuestos, requisitos y efectos del desistimiento y la

desercion del recurso.

Asimismo y dada la relacion sistematica que tienen en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal los recursos de apelacion y anulacion,
procederia igualmente fijar los tribunales ad quem funcionalmente
competentes para conocer del recurso de anulaciéon cuando la sentencia
de primera instancia haya sido dictada en ausencia por la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional o la Seccion de primera instancia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, salvo que se interprete que la expresion

"con iguales requisitos" del art. 793.2 de la LECr, que remite a la
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regulacion del recuro se apelacion contra sentencias, incluya la

determinacion del érgano decisorio del recurso de anulacion.

2°) Reforma del recurso de casacion.

2.1. El art. 847 relativo a las resoluciones recurribles en

casacion, distingue:

- Por una parte, las sentencias definitivas dictadas en segunda
instancia en causas seguidas por delito [letras a), b) y ¢) del apartado 1],
sin incluir las dictadas por Seccion de Apelacién de la Sala de lo Penal

del Tribunal Supremo,

- Por otro lado, las resoluciones a las que se remite el apartado 2,
conforme a la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (art. 42: recurso de casacion para
unificacion de doctrina) y a la Disposicidon Adicional 5% de la Ley
Organica del Poder Judicial (apartado 7: recurso de casacién contra el
auto por el que se determine el maximo de cumplimiento o se deniegue
su fijacion; y apartado 8: recurso de casacion para la unificacion de
doctrina contra los autos de las Audiencias Provinciales y, en su caso,
de la Audiencia Nacional, resolviendo recursos de apelacion, que no

sean susceptibles de casacion ordinaria).

La redaccion del apartado 1 podria abreviarse si alterar su
contenido con disponer que son recurribles en casacion las sentencias
dictadas en segunda instancia en causas por delito, salvo las
procedentes de la Seccion de Apelacién de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo.
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La exclusiva referencia a las resoluciones en forma de sentencia
habr4 de interpretarse como una tacita derogacion de aquellas
disposiciones de la LECr que mantienen el recurso de casacion
frente a determinados autos. Asi como la reforma modifica los arts.
636 y 988 sustituyendo el recurso de casacion por el de apelacién,
deberia pronunciarse a las menciones que al recurso de casacién se
hacen en los arts. 25, 31, 32, 35, 37, 40, 43, 69 y 625.

En cuanto al recurso de casacién para unificacion de doctrina
establecido en la Ley Organica reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, la reforma se limita a remitirse a lo ya
establecido, sin dar solucion a los importantes problemas interpretativos
detectados por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que en
Sentencia nam. 115/2003, de 5 de febrero, refiere la existencia de
«puntos que en la regulacion legal han quedado oscuros o
insuficientemente resueltos pese a la primordial remisién a al Ley de
Enjuiciamiento Criminal», para sefialar como modelos que han de ser
tenidos en cuenta a fin de salvar los problemas hermenéuticos, en
primer lugar, el recurso para unificacion de doctrina regulado en los arts.
216 y ss. del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral y, en
segundo término, el recurso de revision regulado en los arts. 954 y ss.
de la LECr.

Situacién similar a la anterior se ha producido respecto al recurso
de casacion para unificacion de doctrina en Derecho penitenciario,
al no hacerse eco la reforma de los particulares problemas procesales
gue suscita este recurso en materia de requisitos, sustanciacién y
decision, que la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha intentado
solventar en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 22 de julio de
2004, cuyos términos han sido recogidos en Sentencias nums.
1097/2004, de 30 de septiembre, y 1388/2004, de 24 de noviembre.
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Finalmente y ante el interés general afectado por la
extraterritorialidad de la ley penal espafola, deberia contemplarse la
recurribilidad en casacion de las resoluciones dictadas en materia de

jurisdiccién penal internacional.

2.2. El art. 848 tiene por objeto los motivos del recurso de
casacion, remitiéndonos a lo expuesto sobre este punto en las
"Observaciones generales”, dejandose sin contenido los arts. 849
(motivos de casacidon por infraccion de ley), 850 (motivos de casacion
por quebrantamientos de forma durante la sustanciacion de juicio oral),
851 (motivos de casacion por quebrantamientos de forma en la
constitucién irregular del Tribunal de modo irregular o por adolecer la
sentencia de determinados vicios procesales) y 852 (motivo de casacion

por infraccion de precepto constitucional).

2.3. El art. 856, en sede de preparacion del recurso de casacion,
en linea con el parrafo primero del vigente art. 855, tras establecer como
requisito del escrito de preparacion la expresion del motivo en que se
ampara, introduce la novedad a tener en cuenta el juicio de admisién en
esta primera fase, de exigir cierta motivaciéon concretada en las «las
razones juridicas que se alegaran en el ulterior escrito de interposicion
del recurso y en qué sentido afecta al fallo de la sentencia que se
pretende recurrir, la contradiccion o la ausencia de jurisprudencia que se

alega».

En particular, tratdndose de recursos fundados en los motivos a)
y b) del art. 848, el apartado 2 del articulo exige la expresion de las
sentencias que pongan de manifiesto, respectivamente, la contradiccion

con la jurisprudencia del Tribunal Supremo o la sentencia de los
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Tribunales Superiores de Justicia o Audiencias Provinciales que resulta

contradictoria con la que se pretende recurrir.

La expresion “jurisprudencia contradictoria”, para referirse a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo contradicha por la resolucién
impugnada [motivo a)], deberia ser sustituida por otra que no tache de

contradictoria a la jurisprudencia.

24. El art. 859, también incluido en la regulacion de la
preparacion del recurso de casacidon mantiene la posibilidad de
adhesion al recurso de casacién en este tramite, adhesién que por
los términos en que esta expresada puede ser principal ("alegando
los razonamientos que le convengan") y no supeditada, lo que
supone otorgar a quien no ha recudido en plazo nuevas oportunidades
para impugnar (durante el emplazamiento ante la Sala Segunda -art.
873 y 874- 0 en el plazo para instruccion tras la formalizacion del
recurso preparado por la parte recurrente). Este tratamiento de la
adhesién ha sido rechazado reiteradamente por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, al entender que:

«la adhesion al recurso de casacion no puede consistir en
un nuevo recurso sin relaciéon con el preparado, sino que debe
referirse a éste, aun cuando se apoye en motivos diferentes, pues
adherirse  significa asociarse 0 unirse en el recurso
complementando los esfuerzos en pos de un mismo objetivo,
dando nuevas razones que apoyen la tesis mantenida, dentro de
los mismos fundamentos, pues de no ser asi y ejercitar
contradictorias pretensiones no se produciria adhesion, sino que se

habria formalizado un nuevo recurso cuando el derecho para
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ejercitarlo habria caducado» (Sentencia nam. 383/2002, de 6 de
marzo, reiterando las Sentencias nims. 1023/1999 y 393/2000).

En cuanto a la precision del Iéxico empleado, la palabra "término”
deberia sustituirse por "plazo" para referirse al lapso de tiempo que
comprende un emplazamiento. Este uso incorrecto se repite en los arts.
868y 873.

2.5. En el art. 870, relativo al recurso de queja por denegacion del
testimonio pedido para interponer el de casacion, se suprimen las
referencias a una cuestion relevante como son los efectos de la
estimacion o desestimacion de la queja (parrafos primero y segundo

del texto vigente), que quedan sin determinar.

2.6. El art. 874, en materia de interposicion del recurso de
casacion, esta dedicado al contenido de los escritos de interposicion
y de adhesién, asi como a los documentos que deberan acompafar, en
el que se mantiene sustancialmente la redaccion actual, si bien, por una
parte, se suprimen las referencias a los motivos de casacién que
desaparecen -como la reclamacion para subsanar el quebrantamiento
de forma que se suponga cometido-, y, por otro lado, se afiaden nuevas
exigencias relevantes a efectos de admisién del recurso, entre las que

destacan:

1° La cita y argumentacion alrededor de las sentencias cuya
jurisprudencia es contradicha por la resolucién recurrida, o de las
sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia o Audiencias
Provinciales que resultan contradictorias con la que se recurrir, en

relacion con el art. 848.1, a) y b).
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2° La aportacion, en niumero equivalente al de partes personadas,
de copia certificada de la sentencia o sentencias alegadas con mencion
de su firmeza o, en su defecto, de copia simple de su texto y justificacion
documental de haberse solicitado aquélla, en cuyo caso, el secretario
judicial la reclamard de oficio, contemplandose la posibilidad se
subsanacion de la falta de aportacion de copias.

En relacion con cuestiones de segundo orden, sefialar que la
exigencia de aportaciéon del poder otorgado al procurador no es
procedente cuando se trata de representacion por el turno de oficio. Y
como ya de dijo con ocasion del art. 856.2, vuelve a emplearse en el
namero 3 del art. 874 la desafortunada expresion "doctrina
jurisprudencia contradictoria”, para referirse a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo contradicha por la resolucién impugnada [motivo a)
del art. 848.1].

2.7. ElI art. 882 bis, en sede de sustanciaciéon del recurso,
suprime la previsibn actual que faculta a las partes a solicitar la
celebracion de vista, dedicandose el texto de la reforma a la decision
del Tribunal sobre este punto -ahora en el art. 893 bis a) y que la
reforma deja sin efecto-, el cual acordara la celebracién vista en todos
aguellos casos en que considere que existe un interés relevante y
sefialara los puntos sobre los que versaré el acto. Desaparecen, por
tanto, los supuestos en que era preceptiva la celebracion de vista, que

se deja al criterio exclusivo de la Sala.
2.8. El art. 884, relativo a las causas de inadmisién total o

parcial del recurso, mantiene en el mismo articulo las de los actuales

arts. 884 y 885, con las siguientes modificaciones:

79



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

1° Se exige la unidad de alegaciones entre el escrito de
preparacion y el de interposicion (art. 884.1°).

2° Se adaptan las causas de inadmision a la supresién de los
motivos hoy existentes, desapareciendo las referencias al documento
demostrativo del error de hecho en la apreciacion de la prueba (art.
884.6° en relacion con el 849.2°) y a la reclamacion de la subsanacion
de la falta mediante los recursos procedentes o la oportuna protesta en
los quebrantamientos de forma del art. 850 (art. 884.5°). Salvo que se
entienda que esta Ultima causa de la regulacion vigente puede incluirse
en el nim. 4° proyectado ("[ClJuando no se hayan observado los
requisitos que la Ley exige para su preparacion o interposicion"),
deberia mantenerse en coherencia con el requisito de formular protesta
previsto en los arts. 659, 709y 786.2 de la LECr.

3° Se concretan los supuestos de carencia manifiesta de
fundamento (nim. 5°): inexistencia de contradiccion con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo; falta de pronunciamientos
contradictorios o0 cuando, aun existiendo éstos, la contradiccion
estuviera resuelta por la jurisprudencia del Tribunal Supremo; y
existencia de jurisprudencia del Tribunal Supremo aplicable al caso en el
supuesto que se alegara el parrafo c) del articulo 848 (resolucion de una
cuestion sobre la que no exista jurisprudencia del Tribunal Supremo).

Como se ve, la reforma mantiene la configuracién actual del
trdmite, basada en sefialar causas de inadmision, cuando la tendencia
reformadora que se estd produciendo en sede de recursos
extraordinarios y de amparo sustituye las causa de inadmision por
causas de admision, haciendo bascular el juicio de admisibilidad desde

una perspectiva negativa -inamdision soélo si concurren determinados
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supuestos que la determinan-, hacia otra perspectiva positiva, conforme
a la cual so6lo se acordara la admision del recurso cuando concurran

todos y cada uno de los requisitos expresamente previstos.

2.9. El art. 893, referido a la resoluciéon sobre admisién del
recurso y, en su caso, de la adhesion, establece como importante y
positiva novedad que la forma que aquélla revista dependera de si se ha
dictado por unanimidad -providencia- o por mayoria -auto-. En el caso
de que se resuelva por providencia, deberia exigirse una sucinta
motivacion que exprese la causa de inadmisiébn o el requisito de

admisiéon que se incumple.

2.10. En materia de decision del recurso, se deja sin contenido
al art. 893 bis a), relativo a la decision con o sin previa celebracion de
vista, la cual queda, por tanto, al arbitrio de la Sala, al desaparecer los

supuestos actuales en que la vista es preceptiva.

2.11. En el art. 901, relativo al contenido de la sentencia de
casacion, se distingue segun sea el sentido -estimatorio o
desestimatorio- del fallo, incorporando en su apartado 1 el sentido del
actual art. 902, sobre la segunda sentencia en el caso de estimacién de
motivos fundados en infraccion de ley, y se aflade que, tras casar la
resolucién impugnada y resolver sobre el asunto, se declarara lo que
corresponda segun los términos en que se hubiere producido la
oposicién a la doctrina jurisprudencial y, en el supuesto de que el
recurso de casacion se hubiere fundamentado en el motivo b) del art.

848, se efectuara el pronunciamiento sobre la contradiccidon alegada.

El tenor de la reforma en cuanto al contenido del fallo de la

sentencia de casacion (la Sala «resolvera sobre el asunto, declarando lo
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gue corresponda segun los términos en que se hubiere producido la
oposicién a la doctrina jurisprudencial»), deja abierta la posibilidad de
reenvio a instancias anteriores cuando la contradiccion con la
jurisprudencia "evidencie" la infraccion de una norma procesal
determinante de nulidad de actuaciones con efectos ex tunc. No
obstante, es aconsejable que los efectos de la sentencia de casacion
vengan claramente preestablecidos, dependiendo del contenido del fallo,
singularmente cuando la contradiccion afecte a normas procesales
reguladoras de la sentencia (vgr., sobre congruencia, exhaustividad o
motivacion) que se ha venido asimilando a estos efectos a los errores in

iudicando.

2.12. La derogacion del art. 902 implica la supresion de la
"segunda sentencia” (denominada sentencia rescisoria), en la que se
aplica correctamente el derecho una vez dictada la sentencia que casa
la resoluciéon impugnada (sentencia rescindente) -respondiendo la
dualidad de sentencias al caracter originario de la casacion (casacion de
la sentencia impugnada y reenvio para nueva sentencia)-, por lo que se

acumulan ambos pronunciamientos en una Unica resolucion.

213. ElI art. 903 se modifica en concordancia con la
jurisprudencia contradictoria que se haya podido alegar como
fundamento del motivo de casacion, para excluir de los efectos de la
sentencia de casacion las situaciones juridicas creadas por las
sentencias distintas de la impugnada, haciéndose referencia a las
sentencias de contraste cuya interpretacion juridica sea rechazada por

la sentencia de casacion.

El texto proyectado sustituye integramente el contenido actual del

articulo, segun el cual la nueva sentencia aprovechara a los demas
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procesados no recurrentes en lo que les fuere favorable, disposicién que
deberia mantenerse para evitar pronunciamientos contradictorios contra

reo en un mismo asunto.

Finalmente, observar que a pesar de la modificacion del tenor de
este articulo, la remision al mismo permanece en el art. 861 bis b), por lo
gue tal remision perdera su sentido si este ultimo articulo no se adapta

al texto reformado.

Il.- Reforma de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

1. Observaciones generales.

El recurso de casacion en el proceso contencioso-administrativo
fue introducido en nuestro ordenamiento juridico por la Ley 10/1992, de
30 de abril, pese a que estaba previsto desde la Ley Orgéanica del Poder
Judicial (articulo 58), de 1 de julio de 1985, respondiendo el recurso
ordinario al modelo de la casacion civil -en la Ley de Enjuiciamiento Civil
anterior a la 1/2000-, si bien a diferencia de la casacion civil en la que el
Tribunal de casacidén conoce la impugnacién de resoluciones dictadas
en segunda instancia, en el recurso de casacién ordinario administrativo
el Tribunal superior enjuicia por primera vez la resolucion dictada en la
instancia. No encuentran, sin embargo paralelismo en la LEC los
recursos de casacion para la unificacion de doctrina y el recurso de
casacion en interés de la ley, el primero porque era en aquel momento
desconocido en la jurisdiccion civil, y el segundo por la distinta

configuracion y finalidad que persiguen en una y otra jurisdiccion.
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Junto a la finalidad de defensa del ius constitutionis que
tradicionalmente se otorga a la casacion, a través de la doble funcion de
salvaguarda de la norma, o funcién nomofilactica, y uniformadora de la
jurisprudencia en la interpretacién y aplicacidon del derecho objetivo para
lograr la unidad del ordenamiento juridico, la casacion espafiola ha
venido asumiendo la defensa del ius litigatoris, tutelando los derechos
de los litigantes, sin acudir al reenvio al 6rgano de instancia para que
resuelva de nuevo, salvo en el supuesto de que se aprecie
guebrantamiento de las formas esenciales del juicio. Esta doble funcion
ha reforzado el caracter jurisdiccional de la casacion espafiola, que se
resuelve en el marco del proceso, por una Sala compuesta por
magistrados profesionales, con criterios exclusivamente juridicos, y que
se caracteriza por ser un recurso extraordinario, al que tienen acceso
sélo determinadas resoluciones y por motivos tasados, cuya tramitacion

viene revestida de un especial rigor formal.

La vigente Ley 29/1998, regula en los articulos 86 y 87 las
resoluciones susceptibles de ser impugnadas en casacién, siguiendo la
sistematica de la Ley 10/1992, que hace una primera diferenciacion de
los recursos partiendo de la clase de resolucion que se pretende
impugnar (sentencias y autos), si bien los limites de la casacion se
configuran en torno al objeto procesal, a las pretensiones deducidas en
la instancia y a la cuantia de las mismas. Se sienta un principio general
de recurribilidad de todas las sentencias que dicten los 6rganos
colegiados, se establecen una serie de excepciones en razén del objeto
litigioso (art. 86.2) y del propio fundamento del recurso (art. 86.4),
abriendo con caracter general la casacion a determinados procesos (art.
86.3). Esta sistematica no se ha considerado muy afortunada por algun
sector de la doctrina, como Gonzélez-Cuellar Serrano, que entiende que

cabe restringir el acceso a la casacion no por la relevancia de los
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objetos litigiosos o las materias enjuiciadas, sino por los motivos que se
aducen en ella, singularmente como instrumento idéneo para lograr la
unificacion de la jurisprudencia, cualquiera que sea la instancia o grado
gue hubiera conocido, siendo, asimismo, indiferente la materia o cuantia

gue se estuviera ventilando en el proceso.

Las modificaciones que en materia de organizacion de la
Administracion de Justicia contiene el Anteproyecto de Ley Orgéanica de
modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
impone la adaptacion de las normas procesales, concretamente en lo
gue ahora nos ocupa, de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa al nuevo modelo competencial disefiado en

el citado Anteproyecto de Ley Organica.

No obstante, en el Anteproyecto de Ley objeto de este informe se
aborda una modificacién de la Ley 29/1998 mas amplia que la que
impone la modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, en lo que
afecta a los érganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa. La
incidencia de la reforma en esta materia gravita, fundamentalmente,
sobre el nuevo disefio del recurso de casacion, si bien se introduce
algunas variaciones en relacion con la competencia territorial de los
Juzgados y Tribunales Superiores de Justicia, con la determinacién del
valor economico de la pretensién y con la cuantia aplicable en los
asuntos procedentes del Tribunal de Cuentas, a las que se hara

referencia al analizar el articulado.

En el nuevo esquema de la casacion se puede establecer una
primera clasificacion en razon del 6rgano al que se atribuye la
competencia para su conocimiento, distinguiendo entre los recursos de

los que conoce el Tribunal Supremo de los recursos atribuidos a las
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Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia.

Dentro de los recursos de casacion atribuidos al Tribunal
Supremo, se contempla un recurso de casacion amplio o general contra
las sentencias dictadas en Unica instancia por la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional, en los supuestos de que la
sentencia haya declarado nula o conforme a Derecho una disposicion
general, que haya sido dictada en asuntos cuya cuantia exceda de
300.000 euros, o, con independencia de la cuantia, cuando la resolucion
del recurso presente interés casacional, interés casacional que se define
en el articulo 86.3 sobre dos circunstancias: a) que la sentencia
recurrida contradiga la doctrina del Tribunal Constitucional o la
jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en la interpretacién y
aplicacion de los derechos fundamentales que cita el articulo 53.2 de la
Constitucion; b) que el recurso afecte a un gran nimero de situaciones
trascendiendo del caso objeto del recurso. Quedando excluidas del
acceso a la casacion las sentencias que se refieran a cuestiones de
personal al servicio de las Administraciones Publicas, salvo las que
afecten al nacimiento o a la extincion de la relacion de servicio de
funcionarios de carrera. Los motivos en los que habra de fundarse este

recurso son los establecidos en el vigente articulo 88 de la Ley 29/1998.

Igualmente, son recurribles en casacion los Autos dictados por la
Audiencia Nacional que se relacionan en el articulo 87 del Anteproyecto,
dictados en procedimientos en los que se plantee la declaracion de
nulidad o conformidad a Derecho de una disposicién general o cuando la
cuantia del asunto exceda de 300.000 euros, siempre que previamente

se hubiera interpuesto recurso de suplica.
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Contra las sentencias dictadas en Unica instancia por las Salas de
lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,
se establece un recurso de casacion para unificacion de doctrina, ante el
Tribunal Supremo, del que quedan excluidas las sentencias dictadas
sobre cuestiones de personal al servicio de las Administraciones
Publicas, salvo que afecten al nacimiento o a la extincién de la relacién
de servicio de funcionarios de carrera, las dictadas en materia electoral y
las dictadas en el procedimiento para la proteccion del derecho
fundamental de reunidén, del art. 122. Este recurso tiene como
presupuesto que concurran conjuntamente las circunstancias de que la
sentencia haya recaido en asuntos cuya cuantia exceda de 150.000
euros o fuera indeterminada, que se produzca contradiccién entre la
sentencia recurrida y otra u otras dictadas por la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional o las de
otros Tribunales Superiores de Justicia, porque en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llegado
a pronunciamientos distintos, y que la contradiccion revele una
infraccion en la aplicaciébn de normas de Derecho estatal o comunitario
europeo relevantes y determinantes del fallo recurrido, que hubieran
sido invocadas en el proceso o consideradas por la Sala sentenciadora.
Asimismo, pueden ser impugnadas por esta via las sentencias recaidas
en asuntos cuya cuantia no exceda de 150.000 euros cuando la
contradiccion presente interés casacional, en los términos del articulo
86.3. Los motivos en los que ha de fundarse este recurso son los
previstos en el articulo 88.1, con la salvedad de que si el motivo
invocado es el previsto en el apartado c) de dicho precepto —
guebrantamiento de las formas esenciales del juicio- bastar4 que la
resolucioén recurrida se oponga a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
dictada en casos sustancialmente iguales, en relacion con la aplicacion

de normas de Derecho estatal o comunitario europeo.
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Se prevé en el articulo 96 bis la impugnacién a través de este
recurso de casacion para unificacion de doctrina de los autos
relacionados en el articulo 87.1 dictados en procedimientos en que la
sentencia, por razon de la cuantia sea susceptible de recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, contra los que se haya
interpuesto recurso de suplica, siendo Unico presupuesto que el auto
contenga un pronunciamiento opuesto a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo dictada en casos sustancialmente iguales, en relacion con la

aplicacion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo.

También conocera el Tribunal Supremo del recurso de casacion
para unificacion de doctrina contra las sentencias dictadas en Unica
instancia por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo cuando, respecto de los mismos litigantes u otros en idéntica
situacion y en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos

distintos.

Para conocer de este recurso se mantiene en el articulo 98.2 la
atribucion, ya prevista en el vigente articulo 96.6, a una Seccion
compuesta por el Presidente del Tribunal Supremo, el de la Sala de lo
Contencioso-administrativo y cinco magistrados de esta misma Sala,

gue seran los dos mas antiguos y los tres mas modernos.

En el apartado quince del articulo segundo del Anteproyecto se
aflade una nueva seccién quinta con un Unico articulo (99 bis) en el que
se regula el denominado “recurso de casacion por infraccion de normas
de Derecho estatal en relacion con las disposiciones emanadas de las

Comunidades Auténomas y Entidades locales”, del que conocera el
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Tribunal Supremo, y al que tendran acceso las sentencias dictadas en
Unica instancia por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia que hayan declarado nula o conforme
a Derecho una disposicion general, cuando el recurso se funde en la
infraccion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo que
hubieran sido invocadas en el proceso o consideradas por la sala
sentenciadora. Este recurso se tramitara por las normas establecidas en
la seccion tercera para el recurso de casacion, con las especialidades
gue respecto del escrito de preparacion del recurso establece el articulo
99 bis 2, y habra de fundarse en alguno de los motivos del articulo 88.1.

Por ultimo, se mantiene el recurso de casacion en interés de la
Ley, regulado en el articulo 100, que no se modifica, del que conoce el
Tribunal Supremo cuando se enjuicie la correcta interpretacion y
aplicacion de normas emanadas del Estado que hayan sido

determinantes del fallo recurrido.

Manteniendo el modelo establecido en la Ley 29/1998, se
atribuye a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia el conocimiento del recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, contra sentencias dictadas en Unica o segunda
instancia por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales de Justicia, cuando se funde en la infraccibn de normas
emanadas de la Comunidad Autbnoma (art. 99), cuya regulacion sufre
alguna modificacibn que sera objeto de posterior comentario, y el
recurso de casacién en interés de la Ley para enjuiciar la correcta
interpretacion y aplicacion de normas emanadas de las Comunidades
Autonomas que hayan sido determinantes del fallo recurrido, regulado

en el vigente articulo 101, que no sufre modificacion alguna.
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El recurso de casacion ordinario o amplio que se disefia en el
Anteproyecto se reserva a las sentencias dictadas en Unica instancia a
la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional,
guedando excluidas las dictadas en Unica instancia por las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, que
sélo tendran acceso al recurso de casacién para unificacion de doctrina,
en las condiciones que se establecen en el Anteproyecto. Asi pues, se
restringe el ambito objetivo del recuso, en razén del 6rgano del que
emane la resolucion impugnada, y, por otra parte, se modifican sus
presupuestos, de manera que manteniendo el ya previsto en el vigente
articulo 86, de que la sentencia impugnada haya declarado nula o
conforme a Derecho una disposicion general y el de caracter
cuantitativo, que se eleva a 300.000 euros, se introduce como uno de
los presupuestos de la casacion el “interés casacional”, permitiendo el
acceso a la casacion de las sentencias en las que concurra -en los
términos definitorios que establece el art. 86.3-, aun cuando la cuantia
del asunto en que se dictd no alcance ese limite cuantitativo, por lo que
se modera la relevancia que ahora tiene la cuantia del asunto, a efectos

del acceso a la casacion.

No prevé el Anteproyecto una casacion ordinaria atribuida a los
Tribunales Superiores de Justicia, por lo que la casacién autonémica
seguiria quedando reducida a los recursos para la unificaciébn de
doctrina y en interés de la Ley, lo que deja fuera de la casacion
determinadas materias -entre ellas las de Derecho urbanistico-, materias
gue cuando estén residenciadas en primera instancia en las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia no
tienen recurso de apelacion y tampoco van a tener acceso a la casacion
fuera del estrecho limite que configura la via de la unificacion de

doctrina. Pues se ha de tener en cuenta que el recurso para la
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unificacion de doctrina tiene como Unico presupuesto la contradiccién de
sentencias dictadas respecto de situaciones idénticas y en mérito a
hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, y el
recurso de casacion en interés de la Ley no cabe contra sentencias
dictadas en Unica instancia por los Tribunales Superiores de Justicia,
conforme al articulo 101 de la Ley jurisdiccional.

En consecuencia, en el Anteproyecto, la casacion “ordinaria”
gueda reservada tan solo para las sentencias y autos de la Audiencia
Nacional; por el contrario, si provienen de los Tribunales Superiores de
Justicia sélo caben dos posibilidades de fijar jurisprudencia: la casacion
para unificacién de doctrina y la casacién en interés de ley. En todo
caso, jamas podra el Tribunal Supremo fijar doctrina sino tan sélo sobre
Derecho estatal o comunitario europeo.

Este esquema lleva a que:

-Si un TSJ incurre en su sentencia o auto en alguno de los
motivos de casacion del articulo 88 LIJCA pero no contradice ninguna
otra sentencia, no tendra oportunidad el TS de fijar doctrina. Se podra
decir que ese hueco queda cubierto con el recurso de casacion en
interés de ley, pero para que pueda acudirse a este recurso se exige no
sélo que la doctrina sea gravemente errénea o dafiosa —lo que afiade un
plus de admisibilidad-, sino que una Administracion territorial tenga
interés en que esa doctrina se rectifique pues son las que estan

legitimadas.

-Tampoco cabra que el TS pueda fijar jurisprudencia si aplicando

Derecho autondmico un TSJ contraria la jurisprudencia del TS respecto
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de leyes que reproduzcan la legislaciéon estatal o, sin hacerlo, recojan

figuras o institutos juridicos comunes.

-A su vez, la regla general de que los TSJ son los tribunales
naturales parta fijar doctrina legal sobre el Derecho autonémico quiebra
si, por ejemplo, se demanda a la Administracion del Estado ante la
Audiencia Nacional por dictar un acto que infrinja el Derecho

autondmico.

Por lo tanto, se sugiere para reforzar al TS:

-Lo ya antes dicho respecto del articulo 5. 1. 2° LOPJ.

-Que se reconsidere la figura del “interés casacional” para que,
incluso, por medio de ese interés pueda recurrirse al TS aunque se

impugnen sentencias dictadas por la AN o TSJ en segunda instancia.

-Que aun cuando se apligue Derecho autonémico, si se ventila la
fijacibn de doctrina sobre legislacion basica o de normas que regulan
institutos juridicos comunes, se regule la posibilidad de que el TS fije

doctrina.

2. Comentarios al articulado.

El articulo segundo del Anteproyecto de Ley modifica el articulo
14 de la Ley de la jurisdiccion, en relacion con la competencia de los
Juzgados y Tribunales Superiores de Justicia, al que aflade un parrafo
3, en el que la eleccion de fuero, que con caracter general reconoce la
regla segunda del punto 1 a favor del demandante, cuando el recurso se

dirija contra actos administrativos en materia de personal, propiedades
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especiales y sanciones, se limita a la circunscripcion del Tribunal
Superior de Justicia en que tenga su sede el 6rgano que hubiere dictado
el acto originario impugnado, cuando se trate de o6rganos de las
Administraciones de las Comunidades Autbnomas o de las entidades de

la Administracién Local.

El fuero domiciliar electivo en materia de personal, propiedades
especiales y sanciones, fue mal acogido por la doctrina (Moreno Catena,
Gimeno Sendra, Garberi Llobregat, Gonzéalez-Cuéllar) que alerté sobre
los inconvenientes tedricos y logisticos que generaria la instauracion del
fuero domiciliar, por el que puede optar libremente el demandante en los
recursos sobre las indicadas materias, puesto que la aplicacién de tal
fuero puede llevar a que la actividad de una Diputacién Provincial o de
un Ayuntamiento sea fiscalizada por un 6rgano judicial perteneciente a
otra provincia, en la misma o distinta Comunidad Autbnoma, y, de igual
modo, a que la actuacion de una Administracion autondémica sea
controlada por organos jurisdiccionales cuya circunscripcidon se
encuentre en otra Comunidad Autonoma, en funcion del domicilio del
demandante. Esto acarrea el problema de que, en dichas materias, los
Tribunales Superiores de Justicia, a través de sus Salas de lo
Contencioso-Administrativo, no tienen el monopolio en la aplicacién e
interpretacion del correspondiente Derecho Administrativo autonémico,
lo que abre un espacio de exencion a la unificacién de doctrina, desde la
optica del recurso de casacion para la unificacion de doctrina regulado
en el vigente articulo 99 LJCA. Por otro lado, los servicios juridicos de
las Entidades Locales y de la Comunidades Autonomas se ven
obligados a desempefiar su funcion en érganos judiciales radicados

fuera del territorio de la Comunidad e incluso muy alejados del mismao.
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Es por ello que se ha de considerar muy oportuna la limitacion
que a la eleccién de fuero se incluye en el Anteproyecto, restringiéndola
a la circunscripcion del Tribunal Superior de Justicia en que tenga su

sede el 6rgano que hubiere dictado el acto impugnado.

No obstante, cabe sefialar que tanto en este articulo como en los
articulos 8. 3. 2° y 10. 1. i) se mantiene, por inercia, la diccion del
antiguo articulo 10.1.b) de la LICA de 1956, en su redaccion tras la Ley
10/73, y que venia a continuar con la terminologia -y regulacion- ya
desfasada del Titulo IV del Libro Il del Cédigo Civil que se referia a las
aguas, minas y propiedad intelectual, siguiendo la linea de la Ley de
1956.Este desfase es aun mas acentuado desde el momento en que,
por ejemplo, respecto de bienes demaniales, el orden contencioso-
administrativo no es competente para resolver en litigios sobre la
titularidad de los mismos, de ahi que carezca de sentido mantener la
diccion del Cddigo Civil que cuya logica era regular el régimen de los
elementos de titularidad privada respecto de los bienes de dominio
publico alli referidos (minas y aguas). Hoy dia la regulacién del Cdadigo
Civil est4 derogada tanto por la Ley de aguas como por la Ley de Minas
e Hidrocarburos y el régimen de la Propiedad Intelectual queda regulado

en la oportuna norma especial.

Por lo tanto, por litigios referidos a “propiedades especiales”
habra que entender, genéricamente y por un lado, los referidos a los
diferentes tipos de bienes publicos (demaniales, patrimoniales, de
propios, comunales), es decir, gestionados o administrados por las
Administraciones o que sean de su titularidad y, por otro lado, que esos
litigios sean consecuencia del ejercicio por parte de las
Administraciones de sus potestades administrativas (deslindes, titulos

de uso, potestad sancionadora, recuperacion de oficio, etc.).No
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obstante, esa equivalencia entre dominio publico y propiedades
especiales se rompe en el articulo 8.3.2° que diferencia entre ambas

categorias juridicas, lo que no deja de ser una incorreccion.

Se propone que en los articulos 8. 3. 2°, 10. 1. i) y 14. 1, Segunda
—este Ultimo es el infformado- se cambie “propiedades especiales” por
“bienes integrantes del patrimonio de las Administraciones” o si se opta
por una categoria especifica, “bienes demaniales”, todo en consonancia
con la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas.

La modificacion del articulo 42 2. consiste en la adicion de un
segundo parrafo que viene a completar la norma en lo que se refiere a
los recursos que se reputan de cuantia indeterminada, por razon de la
materia que constituye el objeto de los mismos, para afadir a los ya
previstos en la norma los recursos interpuestos contra actos que tengan
por objeto la inscripcibn de empresas, formalizacion de la protecciéon
frente a riesgos profesionales, tarifacion, cobertura de la prestacion de
incapacidad temporal, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de

trabajadores.

Esta adicion viene a completar la relacion de supuestos en los
gue la cuantia del recurso se considera indeterminada, sobre la base de
situaciones concretas a las que han de dar respuesta los érganos de la
Jurisdiccion contencioso administrativa, con el riesgo cierto de que
recaigan resoluciones dispares de los distintos érganos jurisdiccionales
sobre la posible cuantificacion o no de los asuntos que se refieran a
dichas cuestiones. Si bien resulta sumamente imprecisa la referencia a
la “tarifacion”, que enunciada con caracter tan general puede dar lugar a

razonables dudas de interpretacion ante los diversos supuestos
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concretos que en relacibn con tal cuestion pueden plantearse,
especialmente cuando no haya problema para determinar con certeza la

cuantia del asunto.

En lo que respecta a la regulacién de la casacién que, como se
ha dicho anteriormente constituye el nucleo y fundamental objeto de la
modificacion de la Ley jurisdiccional contenida en el Anteproyecto que
se informa, se ven afectados por la reforma los preceptos que integran
las secciones tercera y cuarta del Capitulo Il del Titulo 1V, se afiade una
nueva seccién quinta (art. 99 bis) y las actuales secciones quinta y sexta

pasaran a ser sexta y séptima, respectivamente.

En el articulo 86 se excluyen del ambito del recurso de casacion
ordinario ante el Tribunal Supremo las sentencias dictadas en Unica
instancia por las Salas de lo Contencioso administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia, quedando reservado este recurso
para las sentencias dictadas en Unica instancia por la Sala de los
Contencioso administrativo de la Audiencia Nacional. Se mantiene la
exclusion, por razén de la materia, de las sentencias que se refieran a
cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas,
salvo que afecten al nacimiento o a la extincién de la relacién de servicio
de funcionarios de carrera. Los supuestos en los que cabra la casacion
se formulan de forma positiva, en lugar de utilizar la técnica de la
exclusion o de la excepcion del precepto vigente, siendo del siguiente
tenor literal: a) cuando la sentencia haya declarado nula o conforme a
Derecho una disposicion general; b) las sentencias recaidas en asuntos
cuya cuantia exceda de 300.000 euros; c) cuando la resolucion del
recurso presente interés casacional, no obstante haberse dictado la
sentencia en un asunto cuya cuantia no exceda de 300.000 euros o

fuera indeterminada. El interés casacional del recurso se concreta en
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dos supuestos: -que la sentencia recurrida contradiga la doctrina del
Tribunal Constitucional o la jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada
en la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales que cita
el articulo 53.2 de la Constitucion; -que el recurso afecte a un gran

namero de situaciones trascendiendo del caso objeto del recurso.

Por ultimo, se determina una summa gravaminis o limite
cuantitativo para que las resoluciones del Tribunal de Cuentas en
materia de responsabilidad contable sean susceptibles de recurso de
casacion, en los casos establecidos en su Ley de funcionamiento. Este
precepto se ha de poner en relacion con el articulo 81 de la Ley 7/1988,
de funcionamiento del Tribunal de Cuentas, que dispone:

“1. El conocimiento del recurso de casacion en materia de
responsabilidad contable corresponde exclusivamente a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

2. Son susceptibles de recurso de casacion:

1° Las sentencias definitivas pronunciadas por las Salas del
Tribunal en apelacion o en dUdnica instancia cuando la cuantia del
procedimiento exceda de 3.000.000 pts..

Esta cuantia se entendera, en su caso, elevada o disminuida, sin
necesidad de precepto legal que asi lo exprese, en la medida en que lo
sea para el recurso de casacion en el proceso civil.

2° Los autos dictados por las Salas del Tribunal de Cuentas, en
asuntos de que conozcan en Unica instancia, por virtud de los cuales no
se dé lugar a la incoacion del procedimiento jurisdiccional
correspondiente.

3° Los autos dictados por las mismas Salas en apelacion,
confirmatorios de los pronunciados en primera instancia por los
Consejeros de Cuentas, no dando lugar a la incoacién del procedimiento
jurisdiccional que corresponda.
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3. El recurso de casacién podré interponerse por el Ministerio
Fiscal, o por quienes, siendo actores o figurando como demandados en
el procedimiento jurisdiccional de que traigan causa puedan resultar
perjudicados por la sentencia o resolucién recurrida, siempre que no
hubieren consentido otra previamente recaida sobre igual objeto y en el

mismo proceso.”

Sin embargo, la referencia a la cuantia determinada para el
recurso de casacion civil quedara obsoleta y sin efectividad si prospera
la reforma que en la casacion civil introduce el Anteproyecto, en el que
la cuantia del pleito deja de ser presupuesto de la casacion para
configurar como presupuesto unico el “interés casacional”, lo cual, unido
a la desproporcion existente en la cuantia inicialmente fijada por la Ley
7/1988, respecto de la summa gravaminis establecida para la casacién
ordinaria administrativa, determina la necesidad y la oportunidad de fijar
el limite cuantitativo de acceso a la casacion en la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa y la conveniencia de hacerlo con

unidad de criterio.

Asi pues, frente al principio general de recurribilidad en casacion
ordinaria de las sentencias dictadas en Unica instancia por los érganos
colegiados del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, que
establece el vigente articulo 86 de la LICA, el Anteproyecto reserva este
recurso unicamente para las dictadas por la Audiencia Nacional,
mientras que las dictadas por las Salas de los Tribunales Superiores de
Justicia sélo tendran acceso a la casacion por la via de la unificacién de
doctrina. Opcién legislativa que no se justifica en la exposicién de
motivos del Anteproyecto, en el que se explica el nuevo modelo del
recurso para la unificacion de doctrina pero no los motivos que han

llevado a excluir de la casacién general u ordinaria las referidas
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sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia. Por ello, cabe
pensar que se trata de reforzar la funcién del Alto Tribunal de dar
uniformidad en la interpretacién y aplicacion del Derecho, respecto de
las normas estatales o0 comunitarias europeas, estrechando los
margenes de la casacion, y, para ello, de aligerar la carga competencial
del mismo. No obstante, se echa de menos en la exposicion de motivos
la justificacion del distinto tratamiento que da a las resoluciones en Unica
instancia de la Sala de lo Contencioso administrativo de la Audiencia
Nacional y a las resoluciones de la Sala de los Tribunales Superiores de
Justicia, cuando en ellas se aplique normas derecho comunitario o

estatal.

El mantenimiento de la exclusion del &mbito de la casacién de las
cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas,
salvo que afecten al nacimiento o a la extincién de la relacién de servicio
de funcionarios de carrera, parece en principio justificada, pues se trata
de cuestiones que, aunque graviten sobre la defensa de situaciones
subjetivas individuales, afectan o pueden afecta a un gran nimero de
funcionarios, por lo que de no mantener la exclusion se abriria el acceso
a la casacion de todo tipo de cuestiones de personal, por la via del
interés casacional, del articulo 86.3 b) del Anteproyecto. No obstante, no
cabe desconocer que, reservada la casacion ordinaria a las sentencias
dictadas en Unica instancia por la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional, en la practica los efectos de la exclusién son
muy relativos, pues la competencia de dicha Sala en materia de
personal se limita a los actos de los Ministros y de los Secretarios de
Estado que se refieran al nacimiento o extincion de la relacion de
servicio de funcionarios de carrera. Y, cuando se trate de actos de los
organos centrales del Ministerio de Defensa, conoce de los referidos a

ascensos, orden y antigtiedad de en el escalafonamiento y destinos.
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Se eleva a 300.000 euros el limite cuantitativo de acceso a la
casacion, lo que supone una notoria restriccion de la casacion en
funcién del criterio cuantitativo, sin embargo, a la vez, la relevancia de
dicho criterio queda atenuada al introducir como presupuesto de la
casacion la concurrencia de interés casacional, con independencia de
cual sea la cuantia del recurso, dando un giro en el disefio de la
casacion hacia el modelo que ha venido propugnando un sector de la
doctrina, que, en general, ha sido muy critica con el establecimiento de
criterios cuantitativos para delimitar el acceso a la casacion, al tratarse
de criterios aleatorios que no siempre dan relevancia al contenido
juridico. Parece, por ello un avance relegar o amortiguar la
trascendencia juridica del criterio cuantitativo a favor del interés
casacional, que se define por la contradiccién de la sentencia recurrida
con la doctrina del Tribunal Constitucional o la jurisprudencia del
Tribunal Supremo dictada en la interpretacion y aplicacion de los
derechos fundamentales que cita el articulo 53.2 de la Constitucién, o
porque el recurso afecte a un gran niamero de situaciones trascendiendo
del caso objeto del recurso. Este segundo aspecto ya viene
contemplado en la vigente Ley jurisdiccional que, en su articulo 93.2,
establece como causa de inadmision del recurso en asuntos de cuantia
indeterminada que no se refieran a la impugnacion directa o indirecta de
una disposicién general, cuando el motivo invocado sea la infraccion de
normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia aplicables para
resolver las cuestiones debatidas, la apreciacion de que el recurso
carece de interés casacional por no afectar a un gran nimero de

situaciones o0 no poseer el suficiente contenido de generalidad.

En cuanto al interés casacional, debe introducirse un supuesto c)

gue diga:
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«c) Cuando no haya jurisprudencia sobre la cuestién debatida o
se trate de la aplicacion de normas sobre las que el Tribunal Supremo

no haya fijado doctrina legal»

En este sentido es mas completa la regulacion del interés
casacional que hace el Anteproyecto para la LEC, pero esta regulacion
no es de aplicacion supletoria (articulo 4 LEC) pues la de la LICA es

agotadora.

El articulo 87, en cuanto a los autos susceptibles de casacion no
sufre mas modificacion que la que viene impuesta por la modificacion
del articulo anterior, al que se remite, pero ahora con referencia
exclusivamente a los supuestos de las letras a) y b) del art. 86. 1,
manteniendo inalterada la relacion de autos susceptibles de ser

impugnados en casacion.

En lo que respecta a los motivos de casacion, no se introduce
modificacién alguna en el vigente articulo 88, por lo que el recurso habra
de fundarse en los mismos motivos ahora previstos en la Ley, conforme

a la interpretacion que de los mismos hace la jurisprudencia.

En cuanto a la tramitacion del recurso, se introducen algunas
modificaciones en los articulos 89, 90 y 93. Asi, en la fase de
preparacion (articulo 89), se amplia a quince dias el plazo para la
preparacion del recurso ante la Sala que hubiere dictado la resolucién
recurrida, y se afiade a las formalidades del escrito de preparacion “la
justificacion, en su caso, de la concurrencia de interés casacional.
Asimismo se suprime el actual parrafo 2, como consecuencia de la

modificacion del articulo 86 y la exclusién del ambito de la casacién
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ordinaria de las sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia.

En el articulo 90 se introduce un nuevo parrafo 3, en el que se
establece un primer filtro de fondo al recurso de casacion cuando se
alegue concurrencia de interés casacional, puesto que se impone a la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional dictar
auto razonado sobre la concurrencia o no del interés casacional
invocado, en relacion con los dos supuestos previstos en el articulo
86.3. No obstante, si bien en este supuesto concreto parece que se
quiere reforzar ese filtro previo a tener por preparado el recurso,
exigiendo expresamente la fundamentacion de la decision que al
respecto adopte la Sala a quo, ello no supone que en el resto de los
supuestos la decision no tenga que ser motivada. Por el contrario, en el
parrafo 2 del mismo precepto se dispone, con caracter general, que la

denegacion de la preparacion del recurso se acordara en auto motivado.

Por otra parte, la apreciacion del interés casacional debe quedar
por entero al TS, de ahi que la posibilidad de tener por no preparado el
recurso de casacion por la AN (articulo 90.3) debe referirse a cuando

sea manifiesta esa falta de interés casacional.

En cuanto a la forma que ha de adoptar la resolucién, si nos
atenemos a lo dispuesto en los parrafos 2 y 4 del articulo 90, se dictaria
auto para denegar el emplazamiento de las partes y la remision de las
actuaciones al Tribunal Supremo, mientras que la resolucién tendria la
forma de providencia cuando se tenga por preparado el recurso, sin
embargo, en el nuevo parrafo 3, para el caso de que se alegue interés
casacional, se hace referencia al “auto que tenga por preparado el

recurso o deniegue la preparacion”. No parece adecuado que la forma
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de la resolucion que tenga por preparado el recurso de casacidon sea
diferente en funcion del supuesto que dé lugar al recurso, por lo que
parece conveniente que en todos los supuestos, y puesto que la
resolucién precisa de motivacion, aunque sea sucinta, adopte la forma

de auto.

Asimismo, se limita la oposicion a la admision del recurso,
exigiendo que se funde en alguna de las causas previstas en el articulo
93.2 a), b), ¢) y d) de la Ley, causas que hacen referencia a la
inobservancia de los requisitos de preparacion del recurso, que la
resolucién impugnada no sea susceptible de casacion, que se invoque
motivo o motivos no comprendidos en el articulo 88, no se hayan citado
las normas o la jurisprudencia cuya infraccion se denuncia, las citas no
guarden relacion con la cuestion debatida, no haya constancia de que se
hubiere pedido la subsanacion de la falta cuando sea necesario hacerlo,

y que el recurso no presente interés casacional.

Parece que se trata de limitar la oposicidbn a la admisién del
recurso a la invocacion de aquellas causas de inadmisién que presentan
un caracter eminentemente formal, exceptuando las causas de
inadmision previstas en los apartados e) y f) del Anteproyecto, que
atienden fundamentalmente al fondo del asunto y que exigen un examen
preliminar del objeto del litigio, de los fundamentos de la pretension
deducida y de los fundamentos de la impugnacién. No obstante, cabe
hacer la salvedad del supuesto de ausencia de interés casacional, que
presenta ambos aspectos, segun se plantee con referencia al articulo
86. 3 a) o con el 86. 3 b).

Por ello, no parece justificado que se impida a la parte recurrida

oponerse a la admision del recurso alegando que éste carece
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manifiestamente de fundamento o que se hubieren desestimado en el
fondo otros recursos sustancialmente iguales, reservando esos casos de
inadmision a la apreciacion de oficio por el Tribunal, y si se permita la
oposicion con fundamento en ausencia de interés casacional. Si de lo
gue se trata es de otorgar un tratamiento diferente a esos supuestos de
inadmision, al requerir su apreciacion un examen y razonamiento por
parte del Tribunal sobre cuestiones de fondo, en relacién con la doctrina
jurisprudencial, haciendo valoraciones que en algunos casos
corresponderian mas propiamente a la sentencia, en linea con la
relevancia que a dichos casos de inadmision otorga el mismo articulo
93. 4 al exigir que el auto de inadmision se dicte por unanimidad de los
miembros de la Seccion correspondiente, se ha de tener presente que
esa misma unanimidad se exige cuando la causa de inadmision es la del
apartado d) del art. 93.2 “si el recurso no presenta interés casacional”.
Asi pues, parece mas conveniente que esa causa de inadmision reciba
el mismo tratamiento que las establecidas en los apartados d) y f), en lo
gue se refiere a su invocacién por la parte recurrida en la oposicion a la

admision del recurso de casacion, en el trdmite de personacion.

Por ultimo, se afiade un segundo parrafo al articulo 93.3, en el
gue se contempla una excepcion al tramite de audiencia a las partes
sobre las posibles causas de inadmision, previamente a resolver sobre
tal cuestion, que establece el primer parrafo del art. 93.3. Se prevé en él
gue no se dé dicho tramite cuando la Sala hubiera acordado
reiteradamente la inadmision de otros recursos por la misma causa en
supuestos sustancialmente iguales. Esta limitacibn parece oportuna,
pues aligera la tramitaciébn al eliminar una actuaciébn que resulta
irrelevante, ante la existencia de una doctrina uniforme en supuestos
sustancialmente iguales, y que, sin embargo, exige actos de

comunicacién con las partes y demora la resolucién sobre la admisién o
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inadmision del recurso. En este sentido, pese a que el vigente articulo
93.3 no establece excepcién alguna al tramite de audiencia, el Tribunal
Supremo en diversas ocasiones se ha pronunciado sobre la inutilidad o
no necesidad de tal tramite, cuando la Sala se haya pronunciado
reiteradamente sobre la causa de inadmisién alegada en la oposicion en
trdmite de personacion (entre otros, AATS 1/7/02, 11/3/04). En el
primero de estos Autos se dice: “hay que advertir que la coincidencia en
la identidad de la parte recurrente en asuntos analogos, en lo que aqui
importa, a otros ya resueltos, ha hecho innecesario el tramite de
audiencia, que de haberse observado rigurosamente solo habria dado
lugar a actuaciones inutiles y gravosas para la propia institucion
recurrente...” En la segunda de las resoluciones citadas se precisa:
“...como ha dicho esta Sala reiteradamente —lo que hace innecesario la
apertura del tramite de audiencia para que el recurrente pueda realizar

alegaciones respecto a dicha oposicion- en el tramite de oposicion...”

La Seccion cuarta del Capitulo Il del Titulo 1V de la Ley 29/1998
(articulos 96 a 99) dedicada a los recursos para unificacién de doctrina,
sufre una importante modificaciébn que se ird comentando al analizar
cada articulo, pero conviene de manera esquematica presentar el
sistema del Anteproyecto, distinguiendo entre la unificaciéon de doctrina
de la que conoce el Tribunal Supremo, cuando el conjunto normativo
aplicable sea el Derecho estatal o comunitario europeo cuya infraccion
se plantee (arts. 96, 96 bis, 97, 97 bis, 98 y 98 bis), y la unificacion de
doctrina de la que conocen los Tribunales Superiores de Justicia,
cuando el recurso se funde en infraccion de normas emanadas de la
Comunidad Auténoma (art. 99). Y, dentro de los primeros, el
Anteproyecto regula por separado la unificacion de doctrina contra

sentencia y autos de las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
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Tribunales Superiores de Justicia (arts. 96, 96 bis, 97 y 97 bis) y las
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo (art. 98).

El articulo 96 del Anteproyecto regula el recurso de casacion
para unificacibn de doctrina, ante el Tribunal Supremo, contra
sentencias dictadas en Unica instancia por las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, estableciendo
ademas del ambito objetivo del recurso -mediante una regla general de
recurribilidad y sus excepciones-, los presupuestos que han de concurrir

para que quepa dicho recurso.

Este recurso, que se introdujo en la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa por la Ley 10/1992, atribuye al Tribunal de
casacion una de las finalidades que son propias de la casacion en
general, y la mas importante, que es la de dar uniformidad a la
jurisprudencia, sin relegar la defensa de la Ley, pues en todo caso la
contradiccion entre la sentencia impugnada y las que se toman como
referente ha de revelar una infraccién de normas determinantes del fallo.
A través de él se preserva ademdas del principio constitucional de
seguridad juridica, consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién -que
garantiza una determinada respuesta del ordenamiento ante una
concreta situacion juridica-, el principio de igualdad, del articulo 14 de la
Constitucion -que garantiza un trato igual para todos los ciudadanos en

la misma situacion-.

Poniendo en relacién el vigente articulo 96 de la Ley jurisdiccional
con la redaccion que al mismo articulo da el Anteproyecto, se puede
decir que se acoge ahora una modalidad de casacion para unificacion
de doctrina distinta, pues si en la norma vigente se establece el recurso

sobre la base de la contradiccién existente entre resoluciones dictadas
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por la Sala de lo Contencioso-administrativo del mismo tribunal (Tribunal
Supremo, Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia) o,
tratandose de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de
Justicia, también cuando la contradiccion se produjese respecto de
sentencias del Tribunal Supremo, en todo caso dictadas en situaciones
idénticas y en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales, el Anteproyecto ademas de excluir de la
unificacion de doctrina a las sentencias dictadas en Unica instancia por
la Audiencia Nacional y regular por separado el recurso contra las
sentencias dictadas en Unica instancia por la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, amplia la unificacion de doctrina
contra las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia
a los supuestos de contradiccion entre la sentencia recurrida y otra u
otras dictadas por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo, de la Audiencia Nacional o de otros Tribunales Superiores de

Justicia.

Establece el articulo 96, como presupuesto para que quepa el
recurso en unificacion de doctrina, que han de concurrir conjuntamente
las siguientes circunstancias: a) que la sentencia impugnada haya
recaido en asunto cuya cuantia exceda de 150.000 euros o fuera
indeterminada; b) que se produzca contradiccidbn entre la sentencia
recurrida y otra u otras dictadas por la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional o las de
otros Tribunales Superiores de Justicia, porque en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llegado
a pronunciamientos distintos; ¢) que la contradiccibn revele una
infraccion en la aplicacion de normas de Derecho estatal o comunitario
europeo relevantes y determinantes del fallo recurrido, que hubieran

sido invocadas oportunamente en el procedimiento o consideradas por
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la Sala sentenciadora. Igualmente, se establece la recurribilidad de las
sentencias en las que no concurra la circunstancia de que la cuantia del
asunto exceda de 150.000 euros cuando la contradiccion presente
interés casacional, en los términos del articulo 86.3. Y se mantiene la
exclusion, a efectos del acceso a este recurso, de las sentencias que se
refieren a cuestiones de personal al servicio de las Administraciones
publicas, con la salvedad de que afecten al nacimiento o a la extincion
de la relacion de servicio de funcionarios de carrera, las dictadas en
materia electoral y las dictadas en el procedimiento para la protecciéon
del derecho fundamental de reunién a que se refiere el articulo 122.

Asi pues, se alteran los actuales margenes de la casacién para
unificaciéon de doctrina ampliando el referente de contradiccién a las
sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional y por las de otros Tribunales Superiores de Justicia,
sin embargo no se contempla la contradiccion con otras sentencias del
propio Tribunal, opcidn que no parece justificada, maxime si se tiene en
cuenta que existen Tribunales Superiores de Justicia que tienen mas de
una Sala de lo Contencioso-administrativo, con sede en distinta
localidad y jurisdiccidn sobre distintas provincias, que actian como
tribunales independientes, siendo mas que probable que en algunas de
sus resoluciones se produzca la contradiccion que da lugar a la casacion
para unificacion de doctrina, conforme al articulo 96.1. Por otra parte, si
bien se eleva a 150.000 euros la cuantia del asunto, a partir de la cual
las sentencia serd recurrible, siempre que concurran el resto de
condiciones, la relevancia de ese limite cuantitativo se atenta, al permitir
gue, aun sin que concurra esa circunstancia, la sentencia sea
impugnada por esta via, cuando la contradiccion presente el interés
casacional que define el articulo 86.3, criterio éste mas justificado que el

meramente cuantitativo.
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El mantenimiento de la exclusibn de determinadas materias,
como las de personal, si bien se puede justificar en el intento de no
sobrecargar al Tribunal Supremo, como se ha dicho al comentar el
articulo 86, presenta inconvenientes al posibilitar la existencia de
resoluciones contradictorias entre las distintas Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia sobre un mismo
acto administrativo, que no van a tener acceso a la unificaciéon de

doctrina.

El Anteproyecto introduce en la Ley un nuevo articulo 96 bis en
el que se hace extensivo el acceso a la casacion para unificacion de
doctrina a los autos que se relacionan en el articulo 87.1 que hayan sido
dictados en procedimientos en los que la sentencia, por razén de la
cuantia, fuese susceptible de recurso de casacioén para la unificacion de
doctrina. Siendo presupuesto suficiente que el auto contenga un
pronunciamiento opuesto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
dictada en asuntos sustancialmente iguales, en relacién con la
aplicacion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo. Igual
gue sucede con el recurso de casacion ordinario (art. 87.2), es preciso,

en todo caso, la previa interposicion de recurso de suplica.

Esta prescripcion legal viene a solventar una cuestion que, ante el
silencio de la Ley 29/1998, ha dado lugar a distintas posturas doctrinales
sobre la recurribilidad de los autos dictados en procesos en los que si se
autoriza la casacion para unificacién de doctrina. Algunos autores (entre
otros Gimeno Sendra y Moreno Catena) sostienen que habria de
admitirse al menos contra los autos que inadmitan el recurso
contencioso-administrativo o hagan imposible su continuacién, cuando

contradigan otras resoluciones del Tribunal Supremo, de la Audiencia
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Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia, opinion que no es
compartida por otros autores (Xiol). Tampoco esa opiniébn ha sido
acogida por la doctrina jurisprudencial, que en diversas ocasiones (entre
otros, ATS 18/2/00) se ha pronunciado sobre el tema afirmando que “el
recurso de casacion para la unificacién de doctrina, a diferencia del de
casacion propiamente dicho, sélo puede interponerse contra sentencias,
nunca contra autos, como con toda nitidez dispone el articulo 102 a) de
la Ley de esta Jurisdiccién, version de 1992, aplicable al caso, y en la
actualidad los articulos 96 y siguientes de la vigente Ley. La razon
estriba en que se trata de una modalidad subsidiaria de la casacion
propiamente dicha, creada con la finalidad exclusiva de reconducir a la
unidad doctrinas divergentes en torno a la cuestion litigiosa objeto del

proceso principal”.

Los articulos 97 y 97 bis completan la regulacion del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina haciéndolo de manera mas
precisa y detallada que el vigente articulo 97, lo cual parece responder
al caracter y relevancia que adquiere este recurso en la reforma que se
proyecta, pues la reserva de la casacion ordinaria a las sentencias
dictadas en unica instancia por la Audiencia Nacional, mientras que las
dictadas en Unica instancia por las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia sélo tendran
acceso a la casacion por el cauce de la unificacion de doctrina,
determina que ya no se pueda predicar de este recurso su caracter de
residual o subsidiario respecto de la casacion ordinaria, como sucede
con la normativa vigente -en cuanto cabe Unicamente contra aquellas

resoluciones no susceptibles de ser recurridas en casacién ordinaria-.

Mientras que el vigente articulo 97 no hace referencia a los

motivos de la casacion para la unificacién de doctrina, lo que ha llevado
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a considerar que el Unico motivo existente es la “contradiccién” entre
resoluciones judiciales, la redaccion que de dicho articulo contiene el
Anteproyecto, en relacion con el articulo 96, permite afirmar que esa
contradiccion es un presupuesto de recurribilidad, mientras que los
motivos del recurso son los establecidos en el articulo 88.1, tal como
reza el nuevo precepto, que hace la salvedad de que tratdndose del
motivo previsto en el articulo 88.1 c) -quebrantamiento de forma- bastara
gue la resolucion recurrida se oponga a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo dictada en casos sustancialmente iguales, en relacion con la
aplicacion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo. Asi
pues la mera existencia de contradiccion entre resoluciones, junto con el
resto de los presupuestos o0 circunstancias establecidas en el articulo
96.1, no es suficiente para que sea admisible el recurso, sino que
ademas ha de concurrir alguno de los motivos establecidos para la
casacion ordinaria, es decir, la contradiccion se ha de poner en relacion

con los motivos del recurso.

Resulta dificil comprende las razones que han llevado al
prelegislador a establecer unos presupuestos de recurribilidad, que han
de concurrir conjuntamente (art.96), uno de los cuales es que la
contradiccion revele infraccion en la aplicacion de normas de Derecho
estatal o comunitario europeo relevantes y determinantes del fallo
recurrido, que hubieren sido invocadas en el proceso o consideradas por
la Sala sentenciadora, para condicionar a continuacion la “admision” del
recurso a la concurrencia de uno de los motivos establecidos para la
casacion ordinaria. Por otra parte, el establecimiento de la necesidad de
que el recurso se funde en alguno de los motivos del articulo 88.1 no se
corresponde con la regulacion del tramite del recurso contenida en el
nuevo articulo 97 bis, cuyo apartado 2 establece que “el auto que tenga

por preparado el recurso o denegada la preparacion, expondra las
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razones por las que se considera que concurren las identidades del
articulo 96 o las diferencias apreciadas, asi como la relevancia, en su
caso, de la contradiccion que precise unificacion o de la presencia de
interés casacional”. Es decir, ese primer control o filtro que corresponde
hacer al tribunal a quo prescinde absolutamente de la adecuada
invocacién o de la concurrencia de alguno de los motivos del articulo
88.1. Y ello, pese a que en el parrafo 1 del mismo articulo se dice que el
escrito de preparacién del recurso expresara “el motivo en que pretenda

fundarse el recurso...”

Asimismo, en el articulo 97 bis.3 que introduce el Anteproyecto,
se establece que el recurso se interpondra —hay que entender que una
vez que se haya tenido por preparado por la Sala sentenciadora- ante la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, en el plazo
de 30 dias, siendo aplicable a la preparacién, interposicion,
sustanciacion y resolucién del recurso, lo dispuesto en la seccion
anterior en cuanto resulte aplicable”. Parece obvio que no procede la
referencia a la “preparacion”, una vez que sobre tal extremo ha resuelto
el érgano a quo, y, sin embargo, no se menciona el tramite de admision.
La remision en bloque a las normas de la seccion anterior no permiten
pensar que es voluntad del prelegislador omitir tal trdmite, sustrayendo
de la capacidad de decisién del Tribunal Supremo la admisién o
inadmision del recurso, por lo que tal omision parece responder a un

error involuntario.

El articulo 97.2 precisa que ha de conocer de la casacion para
unificacién de doctrina la Sala del Tribunal Supremo de acuerdo con las
reglas generales de reparto en la Sala, sin embargo, cuando las
sentencias del Tribunal Supremo que se citen como infringidas

provengan, y se haga constar asi en el escrito de preparaciéon por el
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recurrente, de una Seccion distinta de aquella a la que corresponde
conocer conforme a las normas de reparto, conocera del recurso la
Seccion a la que se refiere el articulo 98.2, es decir, la Seccion
establecida para conocer de los recursos para unificacion de doctrina
contra sentencias de la propia Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo. Esta norma trascribe lo ya dispuesto en el vigente
articulo 96. 6y 7.

El articulo 98 da una regulacion independiente al recurso de
casacion para unificacion de doctrina contra sentencias dictadas en
Unica instancia por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo, que en el vigente articulo 96 se regula de manera conjunta
con el interpuesto contra sentencias dictadas en Unica instancia por la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional o por las
Salas de los Tribunales Superiores de Justicia. Si bien no introduce
ninguna novedad en cuanto a los presupuestos del recurso y a la
Seccién de la Sala que ha de conocer del mismo, limitandose el parrafo
1 del art. 98 a reproducir el parrafo 1 del vigente articulo 96, con la
salvedad de que se contrae exclusivamente a las sentencias dictadas en
Unica instancia por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo, y el parrafo 2 reproduce, en cuanto a la Seccién ad hoc, el
actual parrafo 6 del articulo 96, coincidente con el contenido del articulo
61.3 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

En este supuesto se mantiene el modelo actual de recurso para
unificacion de doctrina, en el cual el Unico motivo es la contradiccion de
resoluciones, cuando éstas se hubieren dictado en supuestos en los que
concurran las identidades a las que hace referencia el precepto. Siendo
labor del Tribunal Supremo comparar la resolucién impugnada con las

invocadas como referencia, las cuales, en todo caso, han de ser
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anteriores a la recurrida (SSTS 12/6/87; 3/2/89; 4/6/90;10/4/02), y
determinar cuél de los criterios opuestos es el correcto, decision de la
gue dependera la estimacion o desestimacion del recurso, ya que para
gue prospere el recurso no es suficiente con constatar la existencia de
contradiccion, sino que serd necesario que la Sala considere que el
criterio acertado es el de la resolucion o resoluciones anteriores, pues si
considera mas acertado el criterio mantenido en la sentencia impugnada
lo declarard asi y desestimara el recurso (SSTS 22/11/88; 8/3/89;
21/6/04, entre otras).

El Anteproyecto introduce un nuevo articulo 98 bis que
reproduce casi textualmente el contenido del vigente articulo 98, en
cuanto a los efectos de los pronunciamientos del Tribunal Supremo al
resolver los recursos de casacion para la unificacion de doctrina,
declarando que en ningun caso afectaran a las situaciones juridicas
creadas por las resoluciones precedentes a la impugnacion. En caso de
gue la sentencia sea estimatoria del recurso, casard la resolucion
impugnada y resolverq el debate planteado con pronunciamientos
ajustados a Derecho, modificando las declaraciones efectuadas y las

situaciones creadas por la sentencia recurrida.

Llama la atencion que la Unica variacion entre el precepto vigente
y el articulo 98 bis del Anteproyecto sea la sustitucion del término
“sentencias precedentes a la impugnada” por “resoluciones precedentes
a la impugnada”, lo que podria interpretarse en el sentido de que se abre
la posibilidad de invocar como resoluciones de contraste otras distintas
de la sentencia -autos-. Sin embargo, tal hipétesis ha de rechazarse, sin
lugar a duda, a tenor de lo dispuesto en el articulo 61.3 de la Ley
Organica del Poder Judicial que hable de contradiccibn “entre

sentencias dictadas en Unica instancia...”, porque este recurso solo cabe
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contra sentencias (art. 98) sin que se prevea la posibilidad de recurso
contra autos, como se hace en el nuevo articulo 96 bis respecto de la
casacion para unificacion de doctrina contra resoluciones de las Salas
de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia, y a la luz de la doctrina jurisprudencial, que no solo limita las
resoluciones de contraste a las sentencias sino que precisa que “cuando
se trata de sentencias de esta Sala, es preciso, como ha venido a hacer
explicito el apartado 3 del articulo 61 de la Ley Organica del Poder
Judicial (afadido por la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio), que la
contradiccion se produzca entre sentencias dictadas en Unica instancia
por Secciones distintas de dicha Sala” (STS 20/10/03).

No se establece en el Anteproyecto un trdmite especifico para
este recurso contra sentencias dictadas en Unica instancia por la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, por lo que habria
gue entender que sera de aplicacion al respecto lo dispuesto en el
articulo 97 bis. Sin embargo, la modificacibn que se introduce en la
casacion para unificacién de doctrina contra resoluciones de las Salas
de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia, al establecer presupuestos de recurribilidad especificos,
motivos de  recurso y reforzar la funciébn de filtro del 6rgano
sentenciador, al examinar el escrito de preparacién del recurso y la
concurrencia de los requisitos establecidos en los articulos 96, 96 bis y
97, asi como la necesidad de dictar auto tanto en el caso de que se
tenga por preparado el recurso como en el de denegacion de la
preparacion, hace inadecuado este procedimiento para la sustanciacion
del recurso contra sentencias del propio Tribunal Supremo. Por ello
parece aconsejable que se prevea un procedimiento especifico para

este recurso, que se ajuste a las peculiaridades del mismo.
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Se modifica el articulo 99, que regula el recurso de casacion para
unificacién de doctrina de las sentencias dictadas por las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,
cuando se funde en la infraccion de normas emanadas de la Comunidad
Auténoma. En cuanto a las resoluciones que tendran acceso a este
recurso se precisa que lo seran las “sentencias dictadas en Unica o
segunda instancia por las Salas de lo contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia, si existen varias de estas Salas o las
Salas tienen varias Secciones”. Se amplia asi el ambito objetivo del
recurso, pues la actual redacciéon del precepto, en una interpretacion
conjunta de sus parrafos primero y segundo, lleva a la conclusion de que
este recurso sélo cabe contra sentencias dictadas en Unica instancia,
puesto que el parrafo segundo dispone que el recurso procedera contra
sentencias no susceptible de casacion o de casacion para unificacion de
doctrina “por aplicacion exclusiva de lo previsto en el articulo 86.4 y
cuando la cuantia litigiosa supere los tres millones de pesetas”, en
ambos casos la referencia se hace a sentencias dictadas en unica
instancia por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia, limitandose el acceso al recurso ante
el Tribunal Supremo a los supuestos en que se invoque infraccion de
normas de Derecho estatal o comunitario europeo. Por otra parte, se
suprime el limite cuantitativo establecido en el vigente articulo 99, que
exige que la cuantia litigiosa supere los tres millones de pesetas.

El Anteproyecto mantiene la atribucion de competencia para
conocer de este recurso a una Seccion de la Sala de lo Contencioso-
administrativo que tenga su sede en el Tribunal Superior de Justicia, asi
como la composicion de esta Seccion, siendo la Unica novedad la
atribucion expresa al Presidente de la facultad de convocar el Pleno de

la Sala. Prevision que merece una acogida favorable, como posibilidad
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de acudir a dicha medida para afrontar asuntos de especial relevancia o
qgue hayan dado lugar a notables discrepancias, si bien habra de
entenderse que se trata de una facultad de la que los presidentes
deberan de hacer un uso ponderado y siempre justificado. Asimismo,
como novedad, se establece la posibilidad de que se cree una seccion
fija en la Sala para conocer de los recursos de casacion para la
unificacion de doctrina y en interés de la ley, fundados en la infraccion
de normas emanadas de las Comunidades Auténomas, cuando el
namero de asuntos lo aconseje. No se precisa en la norma cual sera la
composicién de esta Seccidn fija encargada de conocer de los referidos
recursos, ni si sus competencias se limitaran a dichos recursos,
cuestiones que deberian quedar reguladas de manera clara, pues no
parece adecuada para esta seccion “especial’ la composicion prevista
en el articulo 99.2, especialmente para aquellos Tribunales Superiores
de Justicia que cuentan con mas de una Sala de lo Contencioso-
administrativo con sede en distintas localidades, como es el caso de
Castilla-Le6n, Canarias o Andalucia, en los que el presidente de la Sala
sita fuera de la localidad donde tenga su sede el Tribunal asi como, en
su caso los presidentes de seccion y los magistrados correspondientes
tendrian que formar parte de una seccion fija y permanente de la Sala
con sede en el Tribunal Superior de Justicia, con los consiguientes
inconvenientes personales y funcionales para la Sala a la que

pertenezcan.

Introduce el Anteproyecto una nueva Seccion quinta con la
rubrica “Recursos de casacion por infraccion de normas de Derecho
estatal en relacion con las disposiciones emanadas de las Comunidades
Autonomas y Entidades Locales”, que se integra por un nuevo articulo
99 bis, que amplia el recurso de casacion a las sentencias dictadas en

Unica instancia por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
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Tribunales Superiores de Justicia que hayan declarado nula o conforme
a Derecho una disposicion general, cuando el recurso se funde en la
infraccion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo que
hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o consideradas
por la Sala sentenciadora. Este recurso se ha de fundar en alguno de los
motivos del articulo 88.1 y le son aplicables las normas establecidas en
la seccion tercera, en cuanto a preparacion, interposicion sustanciacion
y resolucion, con la salvedad de que en el escrito de preparacion se ha
de expresar Unicamente el motivo en el que pretende fundarse el
recurso y la justificacion de que la infraccion de norma estatal o
comunitaria europea ha sido relevante y determinante del fallo de la

sentencia.

Se introduce un nuevo recurso que responde 0 se ajusta a la
casacion ordinaria, pues, como se dice en el articulo 99 bis 2, se rige por
las normas de la seccion tercera tanto en la tramitacion como en la
resolucién, por lo que la sentencia que recaiga tendra los efectos
establecidos en el articulo 95, radicando la principal especialidad de este
recurso en su ambito objetivo y en sus presupuestos, pues en cuanto a
su objeto se concreta a las sentencias dictadas en uUnica instancia por
las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia “que hayan declarado nula o ajustada a Derecho una
disposicion general”, y es presupuesto del recurso que se funde en la
infraccion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo que
hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o consideradas
por la Sala sentenciadora. El término “oportunamente” que se emplea en
este precepto, igual que se hace en el articulo 96.1 c) puede
interpretarse desde un punto de vista formal, como la necesidad de que
se haya invocado en el momento procesal adecuado o, desde un

aspecto sustantivo, como la exigencia de que ese precepto invocado -
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cuya infraccidn se denuncia en casacion- tenga relevancia juridica para
la resolucion del recurso contencioso-administrativo, por lo que habra de
ser la doctrina jurisprudencial la que interprete y precise el alcance de

ese adverbio, cuya necesidad u oportunidad es cuestionable.

Si bien la remisién del nuevo precepto a las normas de la seccion
tercera, para la preparacion, tramitacion y resolucion del recurso, el
objeto y presupuesto de éste, asi como la exposicién de motivos vy el
informe sobre necesidad y oportunidad, no dejan duda sobre la
atribucién al Tribunal Supremo de la competencia para conocer de este
recurso, si se echa de menos la referencia al 6Grgano competente en el
articulo 99 bis. Por otra parte, la redaccién del péarrafo segundo del
punto 2 de dicho articulo es confusa, dando la sensacion de que o se ha
omitido una conjuncién entre “fallo de la sentencia” y “que hubieran sido
invocadas...” o esta ultima frase se debe incluir en la tercera linea, a
continuacion de “norma estatal o comunitaria europea”. Esta ultima

opcion parece la mas correcta.

Por ultimo, se mantienen inalteradas las normas reguladoras de
los recursos de casacion en interés de la ley (articulos 100 y 101) y de
revision de las sentencias firmes (articulo 102), que Unicamente cambian
su numero de seccion como consecuencia de la introduccion de la
nueva seccion quinta, pasando a ser las secciones sexta y séptima,

respectivamente.
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lll.- Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

1. Observaciones generales.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil que se regula en el
articulo tercero del Anteproyecto de Ley objeto del presente informe -asi
como la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y de la Ley
reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa-, trae causa,
como ya se ha comentado, de la modificacion de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, en materia de organizacion de la Administracion de
Justicia, contenida en el Anteproyecto de Ley Organica también
sometido a informe de este Consejo. Por razones de sistematica, asi
como se analizan en el presente informe preceptos del Anteproyecto de
Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica del Poder Judicial,
en lo que afecta a la nueva atribucion de competencias entre el Tribunal
Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia, se omite el analisis de
los preceptos del Anteproyecto de Ley que constituye el objeto principal
de este informe en lo que respecta a la Justicia de Proximidad, que es
objeto de analisis en el informe al mencionado Anteproyecto de Ley
Organica, a fin de tratar de manera conjunta y uniforme los distintos

aspectos de las cuestiones mas relevantes de ambos Anteproyectos.

En lineas generales, y en lo que afecta a la jurisdiccion civil, la
modificacion de la Ley Orgéanica del Poder Judicial que, como hemos
dicho, crea el marco de las reformas procesales, se concreta en la
prevision de la posibilidad de creacion de los Juzgados de Proximidad, a
los que se atribuye la sustanciacion en primera instancia, fallo y
ejecucion de los procesos, asi como de las medidas de conciliacion y

mediacién, que expresamente les atribuya la Ley, y modifica el sistema
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de recursos, con la finalidad proclamada de reservar para el Tribunal
Supremo la funcion unificadora de doctrina y de ampliar la competencia
de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
a todo el Derecho Civil propio de la Comunidad Auténoma, con
independencia de la sede del 6rgano judicial que haya conocido en la
instancia, contemplando la posibilidad de que se les atribuya el
conocimiento de la revision contra sentencias dictadas por los 6rganos

judiciales sitos en la respectiva comunidad Autébnoma.

Decimos que esa es la intencién proclamada en la exposicion de
motivos tanto del Anteproyecto de Ley de reformas procesales como en
el Anteproyecto de Ley Organica, pues en realidad, como ya se ha
expuesto al analizar el Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de
la Ley Orgénica 6/1985, a tenor de la redaccion que se da al articulo
73.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, las leyes estatales no harian
sino crear el marco o posibilitar el logro de tales fines, pero dejando la
decision sobre atribucién de competencias a los Tribunales Superiores
de Justicia -e indirectamente al Tribunal Supremo- al albur de lo que al
respecto dispongan los Estatutos de Autonomia. Asi, se modifica el
articulo 73.1 de la Ley Organica del Poder Judicial para atribuir a la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, como Sala de lo
Civil, el conocimiento: “a) del recurso de casacion que establezca la ley
contra resoluciones de organos jurisdiccionales del orden civil, aunque
tengan su sede fuera del territorio de la Comunidad Autébnoma, siempre
gue el recurso se funde en infraccion de normas de derecho civil, foral o
especial, o de derecho propio de la comunidad en la que tenga su sede
el Tribunal Superior de Justicia, y cuando el correspondiente Estatuto de
Autonomia haya previsto esta atribucion”; “b) de la revision que
establezca la Ley contra sentencias dictadas por Organos
jurisdiccionales del orden civil, que tengan su sede en la Comunidad
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Auténoma, si el correspondiente Estatuto de Autonomia ha previsto esta

atribucion.”

Se ha de llamar la atencion especialmente sobre el apartado b),
pues se remite a la atribucion de competencia por los Estatutos de
Autonomia, el conocimiento por la Sala de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia de la revision de sentencias dictadas
por los organos de la jurisdiccion civil con sede en la Comunidad
Auténoma, sin limitar ese conocimiento al derecho civil, foral o especial,
propio de la respectiva Comunidad, de manera que por esa via se
permitiria la atribucion de competencias en los Estatutos de Autonomia
sobre el derecho civil comun. No obstante, hemos de remitirnos en este
punto a las objeciones que a esa norma se hacen en el presente informe
al Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley Organica del
Poder Judicial, en lo que se refiere exclusivamente a la redefinicion de
competencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de

Justicia.

En consecuencia con las mencionadas modificaciones de la Ley
Organica del Poder Judicial, el Anteproyecto de Ley al que se refiere
este informe configura un recurso de casacion civil cuya finalidad es
unificadora, que se articula sobre el presupuesto del interés casacional y
al que tendran acceso Unicamente las sentencias que produzcan efecto
de cosa juzgada material. Por otra parte, la eliminacion del recurso
extraordinario por infraccion procesal permite que en casacion puedan
ser alegadas la infraccién de normas sustantivas y procesales, si bien en
este Ultimo caso es preciso que la infraccion procesal se haya producido

en la segunda instancia.
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Una parte importante de las modificaciones que se introducen en
la Ley de Enjuiciamiento Civil se contraen a la eliminacién de las
referencias al recurso extraordinario por infraccion procesal (articulos
41, 48.2, 67.2, 206.2, 237.1, 240.1, 398, 449, 494, 497, 500, 535.2 y
723.2), que se suprime, o a las referencias a los Juzgados de
Proximidad (articulos 46 bis, 68, 108, 110, 170, 257, 455y 813).

La Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, disefid un novedoso
sistema de recursos extraordinarios que vino a modificar el régimen de
éstos, al distinguir entre cuestiones procesales y sustantivas, derivando
las primeras al cauce del recurso extraordinario por infraccion procesal
contra sentencias y autos dictados por las Audiencias Provinciales que
pongan fin a la segunda instancia, para cuyo conocimiento se atribuyo la
competencia a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia, y las sustantivas al recurso de casacion, del que conoce el
Tribunal Supremo, salvo en el supuesto especifico en que la
competencia viene atribuida a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, cuando el recurso se funde en
infraccibn de normas del derecho civil, foral o especial propio de la
Comunidad, siempre que el correspondiente Estatuto de Autonomia
haya previsto tal atribucion. Completa el sistema el recurso en interés de
la Ley, para la unidad de la doctrina jurisprudencial, respecto de las
sentencias que resuelvan recursos extraordinarios por infraccion de ley
procesal, cuando las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia sostuvieran criterios discrepantes sobre la

interpretacion de normas procesales (art. 490 LEC).

Sin embargo, este sistema de recursos, que suponia diseccionar
el recurso de casacién -en sus modalidades de infraccion de ley y

guebrantamiento de forma- en dos nuevos recursos -si bien no hay
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identidad en ambito objetivo de unos y otros-, con la nueva atribucién
competencial prevista en la Ley 1/2000, no ha llegado a aplicarse, sino
gue se ha consolidado el régimen provisional establecido en la
disposicion final decimosexta “régimen transitorio en materia de recursos
extraordinarios” que dispone: “En tanto no se confiera a los Tribunales
Superiores de Justicia la competencia para conocer del recurso
extraordinario por infraccion procesal, dicho recurso procederd, por los
motivos previstos en el articulo 469, respecto de las resoluciones que
sean susceptibles de recurso de casacion conforme a lo dispuesto en el
articulo 477”. En dicha disposicion final se establecen las reglas para la

preparacion, interposicion y resolucion de dicho recurso extraordinario.

Esa disgregacion del tradicional recurso de casacion en dos
nuevos recursos extraordinarios, que requerian una nitida delimitacién
del ambito de cada uno de ellos, ha dado lugar a una copiosa doctrina
del Tribunal Supremo al abordar los distintos supuestos que se han ido
presentando en relacion con el ambito del recurso de casacion y de las
cuestiones propias de él, llegandose a pronunciamientos en los que se
rechazaba la inclusidon en su dmbito de cuestiones relacionadas con la
incompetencia de jurisdiccion, la legitimacion de las partes, el
litisconsorcio, la incompetencia de jurisdiccion, la litispendencia, la cosa
juzgada, la carga y valoracion de la prueba, la condena en costas, la
falta de motivacion de las resoluciones judiciales, entre otras. El Alto
Tribunal restringié el &mbito de la casacion a los supuestos de infraccion
de normas sustantivas, en consonancia con la funcion nomofilactica -
guardadora de la ley- y al propio ambito establecido en el articulo 477.1
de la Ley 1/2000, que al referirse a leyes aplicables “para resolver las
cuestiones objeto del proceso” identifica éste con la pretension material
deducida, entendiendo que las cuestiones procesales, en sentido

amplio, se han de ver en el recurso por infraccion procesal, excluyendo
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la posibilidad de que el interés casacional pueda basarse en
jurisprudencia o normas relativas a temas de naturaleza adjetiva (Autos
de 27/11/2001, 23/4/2002).

Atendiendo a la exposicion de motivos de la Ley 1/2000, se infiere
que la razén de esa disgregacion de recursos fue reforzar la seriedad en
el planteamiento de las cuestiones procesales, ampliar e intensificar la
tutela judicial ordinaria de los derechos fundamentales de indole
procesal. Sin embargo, la reforma no tuvo buena acogida entre la
doctrina, que en gran parte consider6 inadecuada desde la
denominacion “recurso extraordinario por infraccion procesal” hasta la
regulacion del mismo. Siendo de destacar, de entre las numerosas
criticas de los procesalistas, la opiniébn de Arias Lozano, al resaltar la
diabdlica situacién en que se sitla al justiciable que ha obtenido una
sentencia desfavorable en segunda instancia, ya que se ve obligado a
elegir entre un recurso u otro con caracter excluyente; asimismo,
Navarro Hernan destaca como especialmente negativo que se veda al
Tribunal Supremo su inestimable labor de seguir garantizando con su
uniforme doctrina, la aplicacién igualitaria de la ley, a lo que se afiade
gue se sustrae a dicho Tribunal el conocimiento por via casacional de

las infracciones del articulo 24 de la Constitucion.

A ello hay que afadir que no existe tampoco un fundamento que
justifique la atribucion competencial a favor de las Comunidades
Auténomas, puesto que el ordenamiento procesal civil es competencia
exclusiva del Estado y solamente se contempla la excepcion relativa a
"las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las
particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades
Auténomas" (articulo 149.1.6 C.E.).
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Asi pues, parece que no es de lamentar la supresion del llamado
recurso extraordinario por infraccion procesal, que no ha llegado a
aplicarse, como se ha dicho anteriormente, y que no deja de ser un
recurso de casacién, como se deduce de su caracter extraordinario -
requiere la concurrencia de motivos tasados en la Ley- y de los efectos
de la sentencia que en él recaiga, pues el articulo 76 de la LEC habla

repetidamente de “casar” la resolucion impugnada.

Con la reforma proyectada se refuerza, pues, el papel del Tribunal
Supremo como de garante de la igualdad y seguridad juridica en la
interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico estatal, al ampliarse
el A&mbito objetivo de la casacion, incluyendo en el articulo 477.2 como
motivo de la misma “la infraccién de las normas procesales reguladoras
de la sentencia, y de las que rigen los actos y garantias del proceso
cuando la ley determine la nulidad o se haya producido indefension...”
En este caso sera preciso haber agotado los recursos ordinarios para la
denuncia de la infraccion de la norma procesal y todos los medios que

ofrece la ley para la subsanacion.

Tal como comenta Xiol Rios en su ponencia sobre la posicion
constitucional del Tribunal Supremo, en las Jornadas de conmemoracion
del XXV aniversario de la Constitucion de 1978, los tribunales de
casacion no tienen como razén de ser la de asegurar el predominio
absoluto de la ley frente al poder creador del juez, sino la garantia de la
unidad del sistema juridico, de su armonizacion con los sistemas
supraestatales y la efectividad de los principios de igualdad en los
procesos de concrecion de la norma y de seguridad en la resolucion de
los conflictos juridicos. El propio Tribunal Supremo en las propuestas de
reforma en atencion a sus funciones constitucionales, a las que ya se ha

hecho referencia en este informe, parte del punto de vista de su
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cometido de unificacién de doctrina y de armonizacion del sistema en su

conjunto y con los ordenamientos supraestatales.

Frente a la situacion actual, en que el interés casacional es uno
mas de los presupuestos de recurribilidad en casacion de las sentencias
dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, junto con
el objeto del procedimiento [de tutela judicial civil de derechos
fundamentales -con excepcion de los reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion-] y la cuantia del asunto, en el Anteproyecto de Ley, como
se ha sefialado anteriormente, el recurso de casacion se configura en
torno al “interés casacional”, que constituira el presupuesto de la
casacion y que se entendera concurrente en los supuestos tasados en la
Ley, en funcién de que el recurso se fundamente en la infraccion de
normas sustantivas o de normas procesales. En el primer caso, el
interés casacional se describe en el articulo 478 del Anteproyecto de
forma similar a la vigente redaccion del articulo 477.3, si bien este
precepto se ha visto matizado de forma profunda por los criterios
adoptados en el Acuerdo de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 12
de diciembre de 2000 que, en lo que se refiere al interés casacional lo
pone en relacién con las sentencias recaidas en procesos ordinarios,
verbales o especiales determinados por razén de la materia, excluyendo
los procesos ordenados por razon de la cuantia, entendiendo que éstos
tienen acceso a la casacibn a través del presupuesto del articulo
477.2.2°. Se mantiene, pues, la opcion legislativa de predeterminar en la
Ley qué se entiende por interés casacional o mejor en qué supuestos se
entiende que concurre dicho interés casacional, con lo cual, si bien se
permite el acceso a la casaciéon de cualquier materia, se priva al Tribunal
de casacion de la posibilidad de valorar, con caracter amplio y fuera de
los supuestos enunciados en la Ley, si un determinado asunto presenta

interés casacional.
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2. Observaciones al articulado.

La nueva regulacion del recurso de casacion se estructura en los
Capitulos IV “Del recurso de casacion”, V “Del recurso de casacion
competencia de los Tribunales Superiores de Justicia”, y VI “Del recurso

en interés de la ley”.

En el Capitulo IV, que contiene los articulos 477 a 487, se
contiene la regulacion del recurso de casacién en todos sus aspectos,
ocupandose el 477de la determinacion de las resoluciones recurribles y
los motivos de casacion, mientras que el articulo 478, de forma

separada, recoge los presupuestos de la casacion.

Por lo que respecta al ambito objetivo de la casacion, frente a la
vigente normativa (art. 477.2 LEC), que restringe la casacion a las
sentencias dictadas en segunda instancia por la Audiencias
Provinciales, cuando concurran determinados presupuestos -a los que
se hara referencia a continuacion- el Anteproyecto, en el articulo 477.1

amplia ese ambito a:

1°. Las sentencias dictadas en Unica instancia por las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, resolviendo las
demandas de responsabilidad civil a que se refiere el articulo 73.2 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial; también a los autos definitivos recaidos
en esos juicios, exclusivamente en relacion con la infraccion de normas

procesales.

2°. Las sentencias de segunda instancia de las Audiencias
Provinciales, siempre que produjeren efectos de cosa juzgada.
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3°. Las demas sentencias de apelacion y los autos definitivos,
dictados por las Audiencias Provinciales, Unicamente respecto de la

vulneracion de normas procesales.

Esta ampliacion que se recoge en los anteriores numeros 1y 3,
especialmente la del punto 3, se justifica por la desaparicion del recurso
extraordinario por infraccion procesal, cuyo conocimiento se atribuye, en
la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil a las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia y cuyo objeto lo constituyen las
sentencias y autos dictados por las Audiencia Provinciales que pongan
fin a la segunda instancia (actual art. 468 LEC), si bien, como ya se dijo
anteriormente, el régimen que de dicho recurso disefia la Ley 1/2000 no
ha llegado a aplicarse, rigiendo hasta ahora el régimen transitorio de la
disposicion final decimosexta. Asimismo, se posibilita el acceso a
casacion de las sentencias dictadas en Unica instancia por las Salas de
lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, en los
supuestos previstos en el articulo 73.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial, y de los autos definitivos recaidos en dichos procedimientos,

limitando la impugnacion a la vulneracion de normas procesales.

Por otra parte, respecto de las sentencias dictadas en segunda
instancia por las Audiencias Provinciales -recurribles en casaciéon sin
restriccion por razén del motivo-, introduce el Anteproyecto la precision
de “que produjeren efectos de cosa juzgada”. Se aborda y da respuesta
asi a una cuestién que dio lugar a un amplio debate doctrinal, pues ante
lo que algun autor define como “ausencia manifiesta de criterio legal del
precepto” los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
Junta General de 12 de diciembre de 2000, adoptaron una serie de

Criterios sobre recurribilidad, admision y régimen transitorio en relacion
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con los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal
regulados en la nueva LEC, excluyendo del recurso de casacion las
resoluciones jurisdiccionales relativas a cuestiones incidentales, como
las resoluciones pronunciadas en segunda instancia relativas a medidas
provisionales o definitivas en procesos de nulidad, separacion y divorcio,
las tercerias de dominio o las impugnaciones de tasaciones de costas.
Dichos criterios fueron bien acogidos por algunos procesalistas y muy
criticados por otros, que los calificaron de “torpedo a la casacion”, entre
ellos De la Oliva Santos entendi6 que el Acuerdo en el que se adoptaron
los mencionados criterios no era conforme ni a la letra ni al espiritu de la
LEC, siendo su unico fin el de conseguir una notable reduccion de la
recurribilidad legal. Otros, como Blasco Gasté o Aguilera Morales, si
bien no lo comparten en todos sus términos, consideran que el Acuerdo
es un acto de defensa del Tribunal Supremo ante la configuracion de la
casacion en la Ley 1/2000, que si no convierte al Tribunal Supremo en
una tercera instancia, abre tanto el acceso a la casacion a través del
interés casacional que impedira a la Sala Primera una de sus funciones
mas importantes en nuestro sistema, cual es formar un cuerpo de
doctrina jurisprudencial que sostenga la interpretacion uniforme del
ordenamiento privado. Consideran dichos autores que se trataba de
encontrar una solucién que permitiera reconciliar lo irreconciliable, esto
es, no excluir ninguna materia civil o mercantil del &mbito de la casacion
y, a la vez, limitar el acceso a este recurso, para que el Tribunal

Supremo pueda crear doctrina jurisprudencial.

Parece, en consecuencia, que la delimitacién de las sentencias
dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, a efectos
de casacion en toda su amplitud -cualquiera que sea el motivo en que se
fundamente-, a aquellas que produzcan efectos de cosa juzgada se

orienta en el mismo sentido y viene, de alguna forma, a avalar los

130



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

criterios adoptados por la Sala Primera del Tribunal Supremo. En todo
caso, se ha de valorar como muy positivo que se despeje en la ley
procesal una cuestion de enorme trascendencia, como es la referida a
gué resoluciones deben tener acceso a la casacion, que hasta ahora y
tras la entrada en vigor de la Ley 1/2000 ha sido objeto de un vivo
debate y enfrentamiento doctrinal y que, en definitiva, ha tenido que ser
abordada por el propio Tribunal de casacion, adoptando criterios que se

echaban en falta en el precepto legal.

En el apartado 2 del mismo articulo 477 se establece como
motivos en los que habra de fundarse el recurso de casacion, “la
infraccion de normas sustantivas aplicables al objeto del proceso” y “la
infraccién de las normas procesales reguladoras de la sentencia, y de
las que rigen los actos y garantias del proceso cuando la ley determine

la nulidad o se haya producido indefension”.

La Ley 1/2000, al regular el recurso de casacion, abandoné el
sistema de la Ley de 1881 que, tras las modificaciones introducidas por
las leyes 34/1984 y 10/1992, enumeraba una serie de motivos de
casacion referidos a infracciones de normas procesales y sustantivas,
disefiando un recurso de casacion con un motivo unico “la infraccion de
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”. El
Anteproyecto objeto de informe, en el articulo 477.2, vuelve a unificar, a
efectos de casacion, ambos motivos haciéndolo de forma amplia, sin
describir supuestos o infracciones concretas como motivos de casacion,
descripcion que se hace en el articulo 478, en relacion con el “interés
casacional’, que se proclama como presupuesto del recurso de
casacion. Asi el articulo 477.2 dice que el recurso de casacion habra de
fundarse en los siguientes motivos:  “1° Infraccibn de normas

sustantivas aplicables al objeto del proceso”; “2°. Infraccion de las
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normas procesales reguladoras de la sentencia, y de las que rigen los
actos y garantias del proceso cuando la ley determine la nulidad o se

haya producido indefension”.

Puesto este precepto en relacion con el articulo 479.2 del
Anteproyecto, se puede afirmar que el recurso se podra fundar en uno
de los motivos enunciados o en ambos, pues se dice que “...en el escrito
de preparacion se expresara el motivo o motivos en que se funde el
recurso”. Se supera asi la limitacién en el acceso a la casacién que
supuso la dicotomia entre recurso extraordinario por infraccién procesal
y recurso de casacion, en que los litigantes se veian compelidos a optar

por una u otra via de impugnacion.

El primero de los motivos enunciados se refiere a la infraccion de
“normas sustantivas”, precisando la naturaleza de la norma, lo que no se
hace en la redaccion vigente, que habla de “normas aplicables...” lo que
fue objeto de critica por parte de la doctrina. En cuanto al alcance de la
expresion “normas sustantivas aplicables al objeto del proceso”, que
podria, en sentido literal, abarcar todo tipo de norma con independencia
de su rango, la doctrina mayoritaria mantiene que las normas infringidas
han de ser las derivadas de las fuentes del ordenamiento juridico a que
se refiere el articulo 1.1 del Cdodigo Civil, las normas comunitarias -de
acuerdo con su naturaleza-, las leyes organicas y ordinarias, los
decretos leyes, los decretos legislativos, los tratados internacionales, las
disposiciones legales autondémicas, las normas sustantivas de derecho
extranjero aplicables, asi como las normas consuetudinarias y los
principios generales del derecho, no asi las normas reglamentarias. La
jurisprudencia ha sentado doctrina al respecto, que no tiene por qué
verse alterada por la nueva redaccion del articulo 477.2.1°, en el sentido

de que el recurso de casaciéon por infraccion de norma juridica se debe
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fundar en la infraccién de normas de derecho privado con rango de ley,
civiles o mercantiles, o si no son de derecho privado (administrativas o
fiscales) que estén directa o intimamente relacionadas con éstas. Para
gue se pueda invocar como infringida una norma de rango inferior, la
Sala Primera del Tribunal Supremo exige que ésta complemente o
aclare lo dispuesto en la norma civil o0 mercantil infringida aplicable al
caso (SSTS 12/06/99; 27/09/99; 13/10/99; 20/10/99).

Como ya se ha indicado, el articulo 478 establece como
presupuesto del recurso de casacién que presente “interés casacional”,
eliminando los tres supuestos enumerados en la actual redaccion del
articulo 477.2, supuestos que el Tribunal Supremo, en el mencionado
Acuerdo de 12 de diciembre de 2000 y en numerosas resoluciones,
consideré distintos y excluyentes, de forma que sélo cabe preparar el
recurso de casacion al amparo de uno de ellos, lo que ha planteado
frecuentes problemas con los asuntos de cuantia absolutamente
indeterminada cuando el procedimiento se haya sustanciado por razén
de la cuantia, conforme a los articulos 249.2 y 253.3 de la LEC, los
cuales quedan fuera de la casacién por el cauce del articulo 477.2. 2°y
tampoco son admitidos por la Sala Primera del Tribunal Supremo por el
cauce del interés casacional, al haberse tramitado el procedimiento por
razén de la cuantia y no de la materia. Asi pues, aun cuando en el
vigente articulo 477 el interés casacional emerge como criterio principal
para determinar el acceso a la casacion, la concurrencia con los otros
dos criterios, especialmente con el de la cuantia, ha sido perturbador, al
menos desde la rigida interpretacion que ha hecho el Tribunal Supremo,
por lo que merece una acogida favorable la opciéon de implantar el

interés casacional como presupuesto Unico de la casacion.
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El interés casacional, con independencia de la cuantia y del
objeto del proceso, se vincula en el Anteproyecto a la concurrencia de
alguno de los supuestos que se establecen, que son distintos en funcion
de que el recurso se funde en la infraccion de normas sustantivas o de
normas procesales. En el caso de que el recurso se funde en la
infraccibn de normas sustantivas, se entendera concurrente el interés
casacional en los supuestos de oposicion de la sentencia recurrida con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo; contradiccion entre la sentencia
de segunda instancia y otra sentencia firme dictada por la misma o
diferente Audiencia Provincial, porque en mérito a hechos vy
fundamentos sustancialmente iguales se hubiera llegado a
pronunciamientos distintos; aplicacion de norma con vigencia inferior a
cinco afos, siempre que no exista jurisprudencia del Tribunal Supremo
relativa a norma anterior de igual o similar contenido; oposicion de la
sentencia recurrida a la doctrina del Tribunal Constitucional, cuando se
haya dictado en proceso que tenga por objeto la tutela civil de los
derechos fundamentales, excepto los que reconoce el articulo 24 de la

Constitucion.

No varia sustancialmente el alcance que al interés casacional se
da en el Anteproyecto, en relacidén con la regulacion vigente, si bien se
incluye ahora como un supuesto de interés casacional la oposicién de la
sentencia recurrida a la doctrina del Tribunal Constitucional, cuando se
haya dictado en proceso que tenga por objeto la tutela civil de los
derechos fundamentales, excepto los que reconoce el articulo 24 de la
Constitucion, incorporando asi el que ahora constituye el primer
supuesto de acceso a la casacion en el articulo 477.2.1°, independiente
del interés casacional, si bien con un caracter mas amplio, pues se

refiere a las sentencias dictada “para la tutela judicial civil de derechos
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fundamentales, excepto los que reconoce el articulo 24 de la

Constitucion.

Como se ha dicho anteriormente, parece mas adecuada la opcién
de establecer el interés casacional como presupuesto Unico de la
casacion, pues la concurrencia de éste con otros presupuestos, que se
reveld en la practica como perturbadora, fue mal acogida por la doctrina
gue, fundadamente, entendié que la expresion “interés casacional’
habria de interpretarse en sentido amplio, ya que cualquier sentencia
recurrible en casacion lo es porque presenta interés casacional, es decir,
interés que trasciende a las partes procesales, materializado en alguno

de los supuestos enumerados por el legislador con caracter taxativo.

Tal como sucede en la actual regulacién de la casacion, en el
Anteproyecto la invocacién de infraccion de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo o de cualquiera de los otros supuestos del articulo 478.2 no es
suficiente, sino que es preciso que se exprese la infracciéon legal que se
entiende cometida, a tenor de lo dispuesto en el articulo 479 del
Anteproyecto, en relacién con la preparacién del recurso, en el que se
establece que en el escrito de preparacion del recurso se ha de expresar
el motivo o motivos en que se funde, las concretas infracciones legales
gue se consideren cometidas y justificando en relacién con cada una de
ellas el interés casacional. En ese proceso de justificacién se exige
razonamiento sobre los términos en que se produce la contradiccion con
la jurisprudencia, ademas de la aportacién de los textos completos de
las sentencias que se citen del Tribunal Supremo. En caso de que se
invoque la contradiccion de la sentencia recurrida con otra de la misma o
diferente Audiencia Provincial, es preciso, asimismo, que se razone en
gué punto se produce la discrepancia asi como la identidad sustancial

de hechos y fundamentos, y se impone que se presente copia certificada
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de la resolucion divergente, con expresion de su firmeza, o acreditar
documentalmente haberla solicitado. En el caso previsto en el articulo
478.2.3° -aplicacion de norma con vigencia inferior a cinco afos,
siempre que no exista jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a
norma anterior de igual o similar contenido- sera preciso argumentar
sobre el tiempo de vigencia de la norma y la inexistencia de

jurisprudencia.

Cuando se habla de infraccién de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, se sigue haciendo en términos generales, sin precisar que Si
se trata exclusivamente de la que dimana de la Sala Primera -como
viene interpretando la propia Sala Primera- o de la doctrina de otra Sala
del Tribunal Supremo sobre materia civil. Si bien, no hay razén alguna
para hacer una interpretacion distinta de la que mantiene reiteradamente
la Sala Primera, parece oportuno sefialar la conveniencia de introducir

en la norma esa precision.

Llama la atencion que en el articulo 478.2.4° se introduzca como
supuesto de concurrencia de interés casacional la oposicion de la
sentencia recurrida a la doctrina del Tribunal Constitucional, siempre que
aguella se haya dictado en proceso que tenga por objeto la tutela de los
derechos fundamentales, excepto los del articulo 24 de la Constitucion,
y, sin embargo, al regular la preparacion del recurso, en el articulo 479,
se omita cualquier referencia a este supuesto, dejando un injustificado
vacio legal en cuanto a la preparacion del recurso de casacidén por
infraccion de normas sustantivas cuando el interés casacional se

justifique en la concurrencia de dicho supuesto.

Cuando el motivo del recurso sea la infraccion de normas

procesales concurrira interés casacional: 1°. Cuando se refiera a
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infraccion producida en la instancia Unica o en las resoluciones a que se
refiere el articulo 477.1.2°, con oposicion a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo o aplicando normas sobre las que no exista jurisprudencia; 2°.
Cuando la vulneracién se haya cometido en el curso de la segunda
instancia, con oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o
aplicando norma sobre la que no exista jurisprudencia. En estos
supuestos, conforme al articulo 479.3, en el escrito de preparacion del
recuso el recurrente habra de acreditar el agotamiento de todos los
recursos ordinarios para su denuncia y demas medios de subsanacion y

complemento previstos legalmente.

Asi pues, la infraccién de las normas procesales que da lugar a la
casacion sera unicamente la que se produzca en el curso de la segunda
instancia —las infracciones producidas en primera instancia habran de
depurarse en la segunda instancia- 0 en la instancia Unica, siendo
preciso que esa infraccion procesal se manifieste a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, salvo que sobre la norma aplicada

no exista jurisprudencia.

A diferencia de la actual regulacion del recurso extraordinario por
infraccidon procesal, que establece una relacion taxativa de motivos de
recurso (art. 469), el Anteproyecto prescinde de cualquier enumeracion
de supuestos concretos, pero delimitando el interés casacional en
funcion de la “oposicion” a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Habra
gue entender, conforme a lo dicho anteriormente, que se refiere a la

elaborada por la Sala Primera.

Esta opcion legislativa puede plantear el problema de situar en el
mismo plano y otorgar, en principio, la misma relevancia juridica, a

efectos casacionales, a cualquier vulneracion de las normas procesales,
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lo cual, teniendo en cuenta los efectos que a la sentencia estimatoria de
la casacion otorga el articulo 487.2 del Anteproyecto, puede redundar en

mayores dilaciones de los procedimientos.

En cuanto a la preparacién del recurso, aun cuando es el punto 3
del articulo 479 el que se ocupa del recurso que se funde en infraccion
de normas procesales, mientras que en el punto 2 se regula la
preparacion del recurso por infraccion de normas sustantivas, de la
literalidad del inciso primero de ese punto 2, que dice que “...se
expresard el motivo o motivos en que se funde el recurso”, parece
inferirse que ese primer inciso es de aplicacion general a la preparacion
del recurso cualquiera que sea el motivo en que se funde, por otra parte,
de no ser asi, la regulacion del 479.3 resultaria incompleta. Por ello si,
tal como parece, esa es la voluntad del legislador seria conveniente que

en el parrafo 3 se hiciera una referencia o remision al punto anterior.

Se refuerza el papel de las Audiencias Provinciales en la fase de
preparacion, al establecer el articulo que tanto la resolucién que tenga
por preparado el recurso como la que lo deniegue adopten la forma de
Auto, en el que se razone sobre la recurribilidad en casacion de la
resolucién impugnada y la concurrencia de los requisitos formales

establecidos en el articulo 479.

Por lo que respecta a la tramitacion del recurso, tras la fase de
preparacion, a la que se ha hecho referencia, las novedades que
introduce el Anteproyecto son minimas, mas alld de la necesaria
adaptacién de la regulacion a la existencia de dos motivos de casacion
diferentes en lugar del motivo Unico actual, siendo de destacar que la
interposicion se ha de hacer ante la Sala Primera del Tribunal Supremo,

se amplia a treinta dias el plazo de presentacion del escrito de
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interposicion del recurso y se prevé la audiencia al Ministerio Fiscal,
ademas de a la parte recurrente antes de resolver sobre la posible

inadmision del recurso.

El Capitulo V regula en los articulos 488 y 489 el recurso de
casacion competencia de los Tribunales Superiores de Justicia. El
primero de dichos articulos, en su parrafo 1, reproduce en esencia el
contenido del articulo 73.1 a) del Anteproyecto de Ley Organica de
modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, en lo que se refiere a
la competencia de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia para conocer de los recursos de casacion que se
funden en la infraccion de las normas de Derecho civil, foral o especial,
o Derecho propio de la Comunidad Auténoma en la que tenga su sede el
Tribunal, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya
previsto esta atribucion, completando la regulacion al precisar que dicho
recurso cabe contra las sentencias de segunda instancia, que
produjeran efectos de cosa juzgada y hayan sido dictadas por las
Audiencias Provinciales, aunque tengan sede fuera del territorio de la
Comunidad Autdbnoma, siempre que el recurso se funde, exclusivamente
0 junto a otros motivos, en esa infraccion de las normas de Derecho

civil, foral o especial, o Derecho propio de la Comunidad Autébnoma.

En el parrafo segundo se configura el interés casacional, en
relacion con los motivos a través de los que se denuncie la infraccion del
Derecho civil, foral o especial, o Derecho propio de la Comunidad
Auténoma, con base en la oposicibn de la sentencia recurrida a la
doctrina del Tribunal Superior de Justicia o en la aplicacion de normas
gue no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que no exista
doctrina del Tribunal Superior relativa a normas anteriores de igual o

similar contenido.
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No varia la formula de atribucion competencial del Anteproyecto
de la vigente, pues el actual articulo 478 atribuye a las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia el conocimiento de los
recursos de casacion contra las resoluciones de los tribunales civiles
con sede en la Comunidad Autbnoma, siempre que el recurso se funde,
exclusivamente o junto a otros motivos, en infraccion de las normas de
Derecho civil propio de la Comunidad Autbnoma. No obstante, la lectura
y analisis conjunto de ambos parrafos y su puesta en relacién con el
articulo siguiente (art. 489), que se remite a la regulacion del capitulo
anterior en lo que afecta a la preparacion, interposicion, sustanciacion y
decision del recurso competencia de los Tribunales Superiores de
Justicia, parece evidenciar bien una utilizacion impropia del término
“motivos”, o bien imprecision o incluso contradiccion en lo que se refiere
a los motivos del recurso. Al decir que el recurso se puede fundar
exclusivamente o junto a otros motivos, en la infraccion de las normas
de Derecho civil, foral o especial, o Derecho propio de la Comunidad
Auténoma, cabe pensar que se esta unificando en un solo motivo la
infraccion de dichas normas cualquiera que sea su naturaleza,
sustantiva o procesal, y que cuando concurra dicho motivo, aun cuando
se invoquen cualquiera de los generales, establecidos en el articulo
477.2, la competencia seria de los Tribunales Superiores de Justicia. Sin
embargo, en el parrafo segundo del mismo articulo 488, al establecer los
supuestos en que concurrird interés casacional “en relacion con los
motivos a través de los que se denuncie la infraccion del Derecho civil,
foral o especial, 0 Derecho propio de la Comunidad Autbnoma”, parece
gue se remite a los dos motivos de casacion establecido en el citado art.
477.2, en relacion exclusivamente con ese Derecho civil propio de la
Comunidad Auténoma. Interpretacion que resulta congruente con la

regulacion general de la casacion. Por otra parte, el articulo 489.1
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establece que “la competencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia se extendera a todos los demas recursos de
casacion presentados por distintos litigantes frente a la misma
sentencia”, sin hacer referencia alguna a cual sea el motivo o motivos de

impugnacion de los demas recursos.

Asi pues, aun cuando se puede entender que el mantenimiento
de la misma férmula o expresion utilizada por el vigente articulo 478,
gue ha sido interpretado por la doctrina como una extension de la
competencia de los Tribunales Superiores de Justicia al conocimiento de
los recursos de casacion en los que se invoque como motivo, junto con
la infraccion de normas de Derecho civil propio de la Comunidad
Auténoma, normas de Derecho civil estatal, sobre cuya interpretacion y
aplicacion habran de pronunciarse, supone que no se plantea variacion
alguna en tal cuestion, convendria aprovechar la reforma legal para dar
al parrafo 1 del articulo 488 una redaccién mas clara, que no deje lugar
a dudas de interpretacion en relacion con el alcance o ambito objetivo
del recurso de casacién competencia de los Tribunales Superiores de
Justicia.

El capitulo VI se ocupa del recurso en interés de Ley, en los
articulos 490 a_ 493, introduciendo una importante modificacion respecto
de la actual regulacion. Pues frente a un recurso limitado, en cuanto a su
objeto, a las sentencias que resuelvan recursos extraordinarios por
infraccion de ley procesal cuando las Salas de lo Civil y Penal
sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion de normas
procesales (art. 490), al recurso en interés de ley que configura el
Anteproyecto tendran acceso los tres tipos de resoluciones a las que
hace referencia el art. 477.1, siempre que hayan sido dictadas en

procesos en los que no haya sido parte el Ministerio Fiscal, cuando no
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se hubieran interpuesto recursos por los litigantes, éstos fuesen
inadmitidos en su totalidad o se produjese desistimiento. La legitimacién
para interponer el recurso se restringe al Ministerio Fiscal,
exclusivamente, y en cuanto a la competencia para conocer el recurso,
gue sigue atribuida al Tribunal Supremo, se prevé que conozca del
recurso la Sala de Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia cuando
el recurso se dirija contra una sentencia dictada por una Audiencia
Provincial y se refiera exclusivamente a norma de Derecho civil, foral o
especial, o de Derecho propio de una Comunidad Autébnoma cuyo
Estatuto le atribuya a dicha Sala competencia para conocer de la

casacion.

Este recurso, denostado por procesalistas como Prieto Castro o
Guaps, que lo consideraron injustificado e incluso pernicioso, y al que no
se puede reconocer gran utilidad, ha de ser necesariamente rediseifiado
como consecuencia de la supresion del recurso extraordinario por
infraccion procesal, cuyo conocimiento se atribuia a los Tribunales
Superiores de Justicia, y que determin6 que sélo mediante el recurso en
interés de la Ley pudiera el Tribunal Supremo llegar a actuar
efectivamente como superior en todos los Ordenes jurisdiccionales
(articulo 123 de la Constitucion), paliando una situacion de dispersion
doctrinal sobre cuestiones procesales entre los distintos Tribunales
Superiores y ambitos territoriales. Desaparecido en el Anteproyecto el
mencionado recurso extraordinario por infraccion procesal ha de ser
eliminado el recurso en interés de la Ley, tal como esta configurado en
el vigente articulo 490 de la LEC, optando el Anteproyecto por el
mantenimiento del recurso siguiendo el modelo del antiguo articulo 1718
de la LEC de 1881 -con las diferencias impuestas por el nuevo sistema
de recursos-, que lo regulaba en una seccién cuya rubrica era “De los

recursos interpuestos por el Ministerio Fiscal’. Efectivamente, en el
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texto que se informa soélo se reconoce legitimacion para interponer el
recurso al Ministerio Fiscal, que sélo podra formularlo cuando no haya
sido parte en el proceso en el que se haya dictado la resolucion
impugnada, y siempre que no se haya interpuesto recursos por los
litigantes 0 no se hayan llegado a tramitar, debiendo, en todo caso

justificar que concurre interés casacional.

Tal como sucede en la actual regulacién y sucedia en la anterior,
la sentencia que recaiga en el recurso en interés de Ley no alterara las
situaciones juridicas particulares creadas por la resolucion recurrida,
limitandose sus efectos, en caso de ser estimatoria, a formar

jurisprudencia.

Por lo que respecta a la tramitacién del recurso en interés de la
Ley la regulacion contenida en los articulos 491 a 493 resulta
insuficiente, dentro de un contexto normativo integrador, que no obligue
a acudir a normas aplicables a otras figuras juridicas. Cabe sefalar, en
este sentido, que no se precisa el 6rgano ante el cual se ha de presentar
el recurso, a diferencia de lo que hace el vigente articulo 492.1, pese a
gue la actual regulacion es notablemente deficiente; se introduce un
tramite de admision del recurso, sin embargo, se omite el
establecimiento de un plazo para resolver sobre tal cuestion. Si se
establece plazo para dictar sentencia (art. 493.3), plazo que se omite en
la Ley 1/2000.

Por lo que respecta al recurso de revision, la Unica modificacién
del Anteproyecto a la LEC consiste en afadir un segundo pérrafo al
articulo 509, con un contenido idéntico al del articulo 73.1 b) de la Ley

Organica del Poder Judicial, en la redaccion dada en el Anteproyecto de
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Ley Organica por la que se modifica la anterior, por lo que hemos de

remitirnos a lo dicho en los comentarios a mencionado precepto.

Es todo cuanto tiene que informar el Consejo General del

Poder Judicial.
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Adicién al Informe sobre el Anteproyecto de Ley por el que se
modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de recurso
de casacidén y doble instancia penal, ademas de otras Leyes
procesales

Como ya se adelant6 en la parte del presente Informe donde se
analiza la reforma proyectada del recurso de casacion penal, se formula

una propuesta de texto articulado de las cuestiones prejudiciales.

Nota. No se considera necesario numerar los articulos para evitar
confusién con las numeraciones actual y del Anteproyecto, pero si se los

identifica mediante letras mayusculas.

Capitulo (numero que corresponda)

Del procedimiento para la unificacion de doctrina

Art. (A). El Tribunal Supremo conocera con caracter prejudicial de
las cuestiones que, sobre la interpretacibn correspondiente
determinados preceptos legales, le sean sometidas por un Organo
judicial inferior de ultima instancia cuando considere que, respecto a una
norma de la que depende el sentido del fallo, debe apartarse de la
interpretacion anteriormente dada por el Tribunal Supremo o cuando no

exista en absoluto doctrina jurisprudencial sobre la norma.
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Art. (B). El planteamiento de la cuestion prejudicial se hara dentro
del plazo para dictar sentencia, cuyo transcurso quedara interrumpido

desde ese momento hasta la resolucion de la cuestion.

El 6rgano judicial concretara con claridad y precision la cuestion,
determinando separada y ordenadamente:

a) Las disposiciones legales a que se refiere.

b) En su caso, las resoluciones del Tribunal Supremo que las
hayan interpretado, acompafiando copia de ellas.

c) Las razones por las que entiende debe apartarse de esa
interpretacion para sostener otra diferente.

d) La incidencia que la interpretacién alternativa podria tener en la
resolucién que haya de dictarse en el proceso.

Art. (C). El planteamiento de la cuestion podréa hacerse de oficio o

a instancia de parte.

En el primer caso, el érgano judicial dara previa audiencia a las

partes por un plazo comuan de tres dias.

En el segundo caso, las partes podran interesar del 6rgano
judicial el planteamiento al formular sus respectivas conclusiones
definitivas o, a continuacién de las ultimas, solicitando un turno especial

para ello. En todo caso la peticion se ajustara a las exigencias del art.

(B).

Art. (D). El Tribunal Supremo decidird en una Sala constituida en

Pleno.
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Art. (E). Designado el Ponente, la Sala se pronunciara sobre la

admisibilidad de la cuestion prejudicial.

Si la cuestion fuere admitida a tramite, se citard al Ministerio
Fiscal y a las partes para que aleguen por escrito respecto de la
cuestion planteada por un plazo comun no superior a 10 dias.

Art. (F). El Pleno de la Sala dictara sentencia en el plazo de 10

dias.

Art. (G). La interpretacion legal contenida en la sentencia del
Tribunal Supremo ser& obligatoria para todos los érganos judiciales, sin
excepcion, y sera aplicada en el proceso en el que ha sido planteada por
el 6rgano judicial competente.

Art. (H). El Fiscal General del Estado esta legitimado para
interponer ante el Tribunal Supremo un recurso en interés de ley contra
toda sentencia comprendida en el art. (B) dictada por un Tribunal
apartandose de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin haber
planteado la cuestion prejudicial de unificacion jurisprudencial. El tramite
de este recurso se regira por las normas de este Capitulo. La resolucion
del Tribunal Supremo no afectar4 en ningun caso a la situacion del
acusado, pero tendré caracter vinculante en lo sucesivo en los términos
del art. (G).

Y para que conste y surta efectos, extiendo y firmo la
presente en Madrid, a cinco de octubre del aino dos mil cinco.
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