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1. INTRODUCCION. PROCEDENCIA DE LA EMISION DE INFORME POR
PARTE DEL CONSEJO FISCAL.

Por oficio de fecha 7 de abril de 2014 el Secretario de Estado de Justicia ha
remitido al Excmo. Sr. Fiscal General del Estado, el Anteproyecto de
referencia, para que el Consejo Fiscal, en cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 14.1.j) del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF), emita el

correspondiente informe.

El Anteproyecto viene acompafado de la memoria de analisis de impacto
normativo, que agrupa las memorias, estudios e informes sobre su
necesidad, asi como la memoria econémica y el informe de impacto de

género, previstos en la Ley 50/2997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

A tenor del expresado articulo 14.4 j) EOMF, corresponde al Consejo Fiscal
informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que afecten a la

estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

El Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial (en lo sucesivo
Anteproyecto LOPJ) remitido, constituye un cambio organizativo de la
Administracion de Justicia que pretende ser un instrumento de
modernizacién, para lo cual se modifican sustancialmente las estructuras

judiciales para adaptarlas a la realidad econdmica, social y juridica actual.
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En virtud de las misiones que el art. 124 otorga al Ministerio Fiscal de
promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio 0 a
peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los
Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social, resulta
obvio que una modificacion de tal entidad en la organizacion judicial entra

dentro de las competencias consultivas del Consejo Fiscal.

La amplitud de contenidos del Anteproyecto y la delimitacion del marco
funcional que establece el citado articulo 14.4.j) del EOMF en relacién con el
objeto de sus informes, aconseja sefialar de manera explicita que las
observaciones que siguen se cifien, como es regla habitual en los informes
de este Organo, al estudio de la adecuacion del texto analizado a la
Constitucion, a evaluar en su caso el respeto al principio de jerarquia
normativa, a su correccion técnico juridica y a la valoracion de la
conformidad de las funciones asignadas a la configuracion organica y
funcional del Ministerio Fiscal contenida en su Estatuto Organico y en su
caso, a evaluar la suficiencia de los medios de los que se dispone para el
eficaz desempefio de las funciones afectadas por la norma analizada. Se
omiten otras valoraciones o comentarios que, si bien pudieran tener interés
desde el punto de vista doctrinal o dogmatico, no constituyen aportaciones
efectivas a la redaccion de la norma, procurando de este modo una
exposicidbn mas concisa y por tanto mas adecuada a la finalidad que se
pretende, que no es otra que la de contribuir a mejorar la calidad y la

claridad de los preceptos legales examinados.
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El presente texto expresa el parecer del Consejo Fiscal sobre el mencionado
Anteproyecto y da cumplimiento al preceptivo trdmite de informe previsto en

la legislacion organica del Ministerio Fiscal.

2. CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO Y OBSERVACIONES.

El Anteproyecto de LOPJ contiene una extensa Exposicion de Motivos,
dividida en siete apartados, seguida del texto articulado compuesto por
seiscientos sesenta y seis articulos sistematizados en siete libros, con los

siguientes epigrafes:

Libro Primero.- De la potestad jurisdiccional, su titularidad y su ejercicio

(arts. 1 a 71).

Libro Segundo.- De la organizacion y funcionamiento de los Tribunales (arts.

72 a 303).

Libro Tercero.- De los Jueces (arts. 304 a 455).

Libro Cuarto.- Del Consejo General del Poder Judicial (arts. 456 a 535).

Libro Quinto.- Del Cuerpo de Letrados al servicio de la Administracion de
Justicia (arts. 536 a 570).

Libro Sexto.- De los restantes Cuerpos de Funcionarios al servicio de la
Administracion de Justicia y de otro personal (arts. 571 a 641).

Libro Séptimo.- Del Ministerio Fiscal y demas personas e instituciones que

cooperan con al Administracién de Justicia (arts. 642 a 666).

El Anteproyecto concluye con doce disposiciones adicionales, catorce
disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y seis disposiciones

finales.
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Por razones sistematicas se abordara el analisis de las reformas

proyectadas siguiendo la numeracién de los Libros del Anteproyecto.

LIBRO PRIMERO

De la potestad jurisdiccional, su titularidad y su ejercicio

El libro | dedicado a la protestad jurisdiccional se subdivide en siete

capitulos:

En el capitulo | “Principios de unidad y exclusividad” (arts. 1 a 5), capitulo Il
“Sujecion general a la potestad jurisdiccional” (arts. 6 a 11), capitulo Il “De la
inamovilidad, independencia y responsabilidad de los jueces” (arts. 12 a 21),
capitulo IV “Vinculacion al sistema de fuentes establecido (arts. 22 a 41),
capitulo V “Relaciones del Poder Judicial con al sociedad” (arts. 42 a 45),
capitulo VI “Relaciones del Poder Judicial con demas poderes publicos”
(arts. 46 a 54), capitulo VII “De la competencia judicial internacional” (arts. 55
a 59).

Antes de entrar a analizar el contenido de este Libro I, el Consejo Fiscal
desea poner de manifiesto la necesidad de que la futura LOPJ fije de forma
clara e inamovible la insercion institucional del Ministerio Fiscal en el &mbito
del Poder Judicial, de acuerdo con la formula que actualmente emplea el art.
2°.1 EOMF, que deberia encontrar acomodo en la futura LOPJ, tanto en su

parte expositiva como articulada.

En efecto, el Anteproyecto desdibuja la relevancia constitucional del
Ministerio Fiscal al contemplar su insercién en el Libro VII, donde segun

manifiesta la Exposicion de Motivos se recoge el marco basico regulador de
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los 6rganos y de los cuerpos de funcionarios y profesionales que no integran
el Poder Judicial pero que colaboran con él (pag. 17);

El Ministerio Fiscal es un 6rgano de relevancia constitucional regulado en el
art. 124 de la Constitucién, precepto que, a su vez, se inserta en el Titulo VI
“Del Poder Judicial’” de nuestra Carta Magna. Ello unido a las funciones que
legal y constitucionalmente tiene encomendadas le diferencian con claridad
del resto de cuerpos y profesionales con los que, sin embargo, comparte el
Titulo VIl en el ALOPJ.

La opcidon del Anteproyecto, por lo tanto, resulta errénea, pues desconoce
una parte irrenunciable de la mision constitucional del Fiscal, en su calidad
de defensor de la independencia judicial, y érgano imparcial de promocion
de la accion de la justicia, al tiempo que proporciona a la sociedad una
imagen desnaturalizada de su realidad institucional, que no puede ser
homologada a ningun otro cuerpo profesional o funcionarial de los que

ejercen sus funciones en el &mbito de la jurisdiccion.

Estimamos necesario por ello que tanto en la Exposicion de Motivos como
en el articulo que se dedique al Ministerio Fiscal (el Anteproyecto lo recoge
ahora en el art. 642, que reproduce sustancialmente el art. 541 LOPJ,
introducido por la LO 19/2003, de 23 de diciembre), se haga la declaracion
explicita de que el Ministerio Fiscal es un érgano de relevancia constitucional
con personalidad juridica propia, integrado con autonomia funcional en el
Poder Judicial. La ubicacion adecuada para tal precepto seria precisamente

este Libro I.
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TITULO |
Principios de unidad y exclusividad

Como cabia esperar, no se introducen modificaciones sustanciales en los
principios rectores de la potestad jurisdiccional, pero si ciertos matices en su
formulacion que aunque no merezcan objecion, son representativos de una
vision marcadamente organicista y estatutaria —que pone el acento en el
Poder Judicial y su gobierno-. El actual tenor de la LOPJ resulta mas
equilibrado, en la medida en que se centra en los principios rectores del
ejercicio de la funcion jurisdiccional, encomendando la regulacion de los

aspectos organicos a los apartados subsiguientes.

Art. 1. Principios rectores de la Justicia

Enuncia los principios rectores de la Justicia de forma semejante al actual
art. 1 LOPJ; inmediatamente se aprecia que se trata, en realidad, de la
trasposicion cuasi literal del contenido del art. 1.1 CE, que con entera logica
se sitba en el frontispicio de esta norma por su caracter constitucional. Hay
un matiz, sin embargo, que merece nuestra atencion por su indudable
trascendencia: se dice que la Justicia se administra en nombre del Rey “por
Jueces integrantes del Poder Judicial”, suprimiendo la referencia original a
Magistrados que se hace tanto en el art. 1.1 CE, como en el art. 1 LOPJ.

Esta variante constituye la expresion primera de la apuesta del ALOPJ por la
supresion de las categorias en el seno de la Carrera Judicial, de evidente
trascendencia para la Carrera Fiscal en virtuddel mandato de trasposicion
contenido en su Disposicién Adicional segunda, que establece que “En el

plazo de dos afos desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno
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remitira a las Cortes Generales el Proyecto de reforma de la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, que incorporara las normas necesarias para la unificacion de
categorias de la carrera fiscal, para la provision de plazas en las distintas
fiscalias y para la adecuacién del contenido de aquél a lo dispuesto en esta

ley organica”.

En la mente del Prelegislador anida la idea de que la literalidad del citado
precepto constitucional no implica que la division de Jueces en categorias
sea un genuino mandato limitativo de las facultades del Legislador para
conformar una Carrera Judicial sobre bases diferentes, y hacia esta nueva

configuracion propende el Anteproyecto.

Se trata, de todos modos, de una opciéon discutible, que rompe de forma
abrupta con la tradicion judicial espafiola, sin aportar una justificacion clara,
pues la actual estratificacion en categorias profesionales no ha constituido
nunca obstaculo para efectuar un escalonamiento funcional de los Jueces en
puestos de distinta relevancia. Al mismo tiempo, anticipa la incertidumbre y
enormes dificultades que presentara la adaptacion de las previsiones del
ALOPJ en esta materia a la Carrera Fiscal que, como es sabido, se rige por

principios organizativos y de funcionamiento distintos de la Judicial.

Art. 2. Principio de unidad del Poder Judicial

Enuncia el principio de unidad del Poder Judicial como manifestacion de un
poder constitucional difuso que “reside en todos y cada uno de los
Tribunales regulados por la presente Ley”; es significativa sin embargo la

variacion de perspectiva que introduce en relacion conla vigente LOPJ, que
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en su art. 3.1 predica la unidad como principio rector de la funcién—"la
jurisdiccién es Unica y se ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en

esta Ley”- no de los 6rganos encargados que dispensarla.

El Anteproyecto enfatiza de esta manera, desde sus primeros compases, la
importancia que otorga a la vertiente gubernativa de la organizacion judicial,
e incluso a su sentido jerarquico, que le lleva a proclamar en su art. 2.3 que
todos los jueces se hallan “bajo la autoridad del Consejo General del Poder
Judicial”, afirmacién que siendo intrinsecamente cierta cuando se aplica a
los aspectos administrativos de la Carrera y a los aspectos accesorios y
periféricos de la actividad judicial, resulta mas cuestionable cuando se
maneja en un Titulo que tiene como objeto la potestad jurisdiccional, nucleo
y paradigma de la independencia judicial, y ambito inmune, por decisién del
constituyente y por conviccion comun de todas las sociedades democraticas,

a la intromision de cualquier autoridad externa.

Esta declaracion, incardinada asi en un Libro y Titulo dedicados a la
potestad jurisdiccional, resulta no sélo cuestionable sino claramente
inoportuna y equivoca, pues puede transmitir la falsa idea de que los Jueces
y Tribunales resuelven los casos siguiendo los dictados del Consejo General

del Poder Judicial.

La LOPJ es bastante sensible al problema de la delimitacion del nucleo de la
potestad jurisdiccional respecto de sus aspectos accesorios 0
instrumentales; su art. 12.1 dice que “en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, los Jueces y Magistrados son independientes respecto a todos
los 6rganos judiciales y de gobierno del Poder Judicial”.Echamos en falta

una declaracion similar en el nuevo texto, ya que la Unica que se contiene se



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

encuentra ubicada en el art. 15 relativo a la independencia judicial en cuyo
primer apartado manifiesta de forma sucinta que lo Jueces son

independientes en el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

La conformacion sistematica de una norma no es en absoluto inocua en el
momento de su interpretacion, y por ello debe ser cuidadosamente
elaborada para evitar cualquier género de confusion. Entendemos por ello
que lo mas ldégico y acertado es que los primeros articulos del nuevo texto
normativo se centren en la potestad jurisdiccional como funcién de
trascendencia constitucional, como hace la vigente LOPJ, de modo que el
ropaje organico-institucional del que se dota a los organos judiciales se
regule aparte y en distinta sede. Conjugar nociones de jerarquia y gobierno
de los jueces en la rabrica atinente a los principios rectores de la funcién

jurisdiccional resulta desde esta perspectiva absolutamente inoportuno.

Por todo ello estima el Consejo Fiscal que la declaracion del apartado 3 del
art. 2 del ALOPJ debiera de ser sustituida por la redaccion del actual
art.12.1.

Art. 3. Principio de exclusividad de la potestad jurisdiccional

Enuncia el principio de exclusividad de la potestad jurisdiccional con una
redaccion diferente de la usada en el art. 2.1 LOPJ, pues opta por un
enunciado negativo —“no podra atribuirse a organos distintos de los
Tribunales que componen el Poder Judicial’-; parece mas elegante -y
enérgica- la férmula asertiva que caracteriza al enunciado actual: “El

ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo

10
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juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados en las leyes y los tratados internacionales”.

Art. 4. Jurisdiccion militar

Regula el ambito de la jurisdiccién militar. No introduce variacion sustancial,
aunque nuevamente se cambia la redaccion enfatizando la idea de un
“Poder Judicial del Estado” que abraza igualmente a los 6rganos integrantes

de esta jurisdiccion.

Art. 5. Otras funciones de los Tribunales

Establece la posibilidad de que los Tribunales puedan ejercer funciones
distintas de la potestad jurisdiccional —al igual que el art. 2 LOPJ- si bien
introduce un matiz restrictivo —“cuando sea estrictamente necesario’-
funcional —“para la garantia de algun derecho” y formal —“mediante Ley
aprobada por las Cortes Generales”. En este caso las novedades merecen
ser favorablemente acogidas, pues se cohonestan con la correspondiente
prevision constitucional (art. 117.4, en cuanto limita la eventual ampliacion
de la funcién de los jueces a la garantia de los derechos) y dan claridad a la

fuente normativa susceptible de operar la ampliacion (ley estatal).

Art. 6. Reconocimiento de los efectos de la jurisdiccién de los Tribunales

internacionales

Establece en su apartado 1 las condiciones del reconocimiento en nuestro

pais de la jurisdiccion de los Tribunales supranacionales e internacionales

11
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conforme a los tratados internacionales que los instituyan. No constituye

ninguna novedad.

El apartado 2, en cambio, realiza una aportacion trascendente al autorizar a
quien ha sufrido la lesion de un derecho individual declarada en una
sentencia del TEDH a instar del TS la rescision de la resolucion judicial firme
que concluyo el proceso en el que se produjo dicha infraccion. El precepto
dice que las sentencias del TEDH en los asuntos en que Espafia haya sido
parte demandada y en que se declare la violacién de un derecho, siempre
gue esa vulneracién haya sido relevante o determinante del fallo, “seran
motivo para la interposicion del recurso de revision ante el Tribunal Supremo
exclusivamente de la resolucion judicial firme dictada por el correspondiente
Tribunal espafiol en el proceso a quo, a instancia de quien hubiera sido
demandante ante dicho Tribunal”.

Esta novedad merece una favorable acogida, porque las Sentencias del
TEDH carecen de eficacia directa interna (STC 245/1991, de 16 de
diciembre), y nuestro ordenamiento juridico todavia no ha previsto una via
de restablecimiento de los derechos conculcados, mas alla de la satisfaccion
por el Estado de la compensacion economica que le haya podido imponer el
propio TEDH. Es conveniente por ello habilitar algiin medio que permita a los
tribunales esparfoles superar el escollo procesal que representa la cosa
juzgada con el fin de dar cumplida satisfacciéon a las exigencias del TEDH.

En el Derecho Comparado se han procurado diversas respuestas:

a) Algunos paises optan por el remedio rescisorio y convierten en motivo

de revision de sentencias con valor de cosa juzgada la declaracion de

12
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infraccion de derechos individuales emanada del TEDH: es el caso
del art. 443 nim. 5 del Code d'instructioncriminalle de Luxemburgo, o
los arts. 407.7 del Cédigo de Procedimiento Civil y 391 del Cddigo de

Procedimiento Penal de Noruega.

b) Otros paises recurren a la técnica de la ley del caso Unico, como
ocurrié en Austria (Ley de 12 de marzo de 1963, a raiz de los casos

Palaqui y Dunshimm).

c) En caso de condena penal también se recurre a la aplicacion de
medidas de gracia, como sucedid en los asuntos Neumeister y

Bonnish en Austria y Rubinat en lItalia.

d) Los Estados que carecen de normas procesales internas que
permitan fundar en una sentencia del TEDH la revision o anulaciéon de
la sentencia nacional se limitan a informar de esta carencia al TEDH,
cumpliendo la prestacion pecuniaria subsidiaria con simultanea
divulgacion de la sentencia a modo de reparacion moral de la

infraccion.

La opcion del Anteproyecto, que decide seguir la senda de los paises que
habilitan la via de la rescision de las sentencias nacionales, nos parece
correcta. No obstante, si se quiere incrementar la eficacia del remedio
rescisorio como instrumento para facilitar la ejecutoriedad de los
pronunciamientos del TEDH debiera, quizas, darse un paso mas: que el
mismo fundamento declarado en la STEDH pueda ser alegado por otros
perjudicados no demandantes que hayan sufrido la misma infraccion de sus

derechos individuales en supuestos que presenten suficiente identidad de

13
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razon para entenderlo aplicable a su caso. El Anteproyecto proporciona un
remedio adecuado para el demandante que ha alcanzado el éxito en un
procedimiento ante el TEDH, pero no hay que olvidar que los derechos
humanos tienen un valor intrinseco y universal, de modo que constituyen el
cimiento del ordenamiento juridico objetivo, y que los pronunciamientos del
TEDH, aunque resuelven casos concretos, generan una doctrina vinculante
en la interpretacion de las normas juridicas internas en lo concerniente a los
derechos fundamentales (art. 10.2 CE), por lo que lo méas correcto seria
admitir que infracciones del mismo derecho individual, en supuestos de
hecho idénticos, pudieran acceder también al juicio de revisién, lo que
ademas de resolver los supuestos individuales que se dieran en cada uno de
estos casos, ahorraria probablemente a Espafia las nuevas —e innecesarias-
condenas del TEDH a las que se veria abocada si la Unica via que se deja al
perjudicado para obtener la reparacion de su derecho es conseguir un

pronunciamiento del TEDH aplicable a su caso.

El Anteproyecto, por otra parte, no concreta el tramite que ha de seguirse
para sustanciar la pretension de revision: podria entenderse que se ha de
seguir el de la LEC (arts. 511 a 516), por su naturaleza de derecho comun,
de aplicacidon supletoria a todos los 6rdenes jurisdiccionales; podria
entenderse, igualmente, que lo que el Anteproyecto establece es una causa
general de rescision que, en lo concerniente a procedimiento, se habria de
sustanciar en cada Sala del TS de acuerdo con las normas reguladoras del
recurso de revision previstas en las respectivas leyes procesales. El Consejo
Fiscal considera que este punto merece ser aclarado. Algunos aspectos del
tramite quizd demanden un tratamiento especial, por ejemplo, el estricto
plazo de caducidad de cinco afios a contar desde la publicacion de la

sentencia que la ley exige para el ejercicio de la pretension de rescision (art.

14
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512.1 LEC), que puede resultar insuficiente si tomamos en consideracion la
demora que pueden sufrir los trdmites en los tribunales de garantias, TC y
TEDH; igualmente los efectos que cabe anudar a la sentencia estimatoria de
la revision, que pueden consistir, segun los casos, en la reposicion de las
actuaciones al momento en que se produjo la infraccion, o en el dictado de
una segunda resolucion que restablezca directamente el derecho

conculcado.

Titulo Il
Sujecion general a la potestad jurisdiccional

Art. 7. Extension de la jurisdiccion

El apartado 1 —extension de la jurisdiccion- reproduce el art. 4 LOPJ. El
apartado 2 —atribucién de la jurisdiccion exclusivamente por esta norma-
reproduce el art. 9.1 LOPJ.

Art. 8. Colaboraciéon con los Tribunales

Impone la obligacién de todos —personas fisicas y juridicas- de colaborar con

los Tribunales.

Art. 9. Buena fe y abuso del derecho

Reproduce parte del contenido del art. 11 LOPJ, aunque suprime de este
apartado el mandato de ineficacia de las pruebas “obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales” (inciso

final del apartado 1) que ha sido y es, probablemente, de los mas

15
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frecuentemente citados e invocados en la practica forense de todos los
ordenes jurisdiccionales. Lo cierto es que tal interdiccidn se recoge ahora en
el apartado 3 del art. 25 relativo a la tutela de los derechos y deberes

fundamentales.

El Consejo Fiscal aboga por su mantenimiento (en el nuevo texto) en este

precepto relativo a la buena fe y abuso de derecho.

Art. 10. Recursos

Se refiere a que las resoluciones judiciales solo podran dejarse sin efecto en
virtud de los recursos previstos en las leyes. Se trata de una prescripcion de
naturaleza procesal que, a nuestro juicio, guarda escasa relacion con la
rubrica del Titulo, y que, en el mejor de los casos, podria insertarse en el

articulo siguiente.

Arts. 11y 12

Se refiere al caracter vinculante y ejecutividad de las resoluciones judiciales,
como dimensién de la funcion jurisdiccional subsiguiente a la de juzgar, de

forma similar a como se recoge en los art. 17 y 18 de la LOPJ.

Titulo Il

Inamovilidad, independencia y responsabilidad de lo S jueces

Comprende los arts. 13 a 21.

16
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Inicia el Titulo con el tratamiento de la inamovilidad de los jueces en lugar de

tratar inicialmente la independencia judicial.

Los art. 13y 14 son similares a los art. 15y 378 de la LOPJ.

Art. 15. Independencia judicial.

Recoge el principio de la independencia judicial en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional e incluye la interdiccion de instrucciones generales o
imposicién de oOrdenes particulares sobre el modo en que los tribunales
hayan de interpretar y aplicar las leyes. Hay que destacar la redaccion del
Anteproyecto que suprime la referencia “respecto a todos los 6rganos
judiciales y de gobierno del Poder Judicial” en relacién a la independencia
judicial.

Establece también que en el ejercicio de las funciones previstas en el art. 5
no podran recibir érdenes particulares sobre el modo de interpretar y aplicar
las leyes pero si estaran sujetos a las instrucciones generales dictadas por
la autoridad competente. Esta redaccion admite la posibilidad de
intromisiones del CGPJ y de la posible “autoridad competente” que no queda
determinada., no estimando admisible tal indeterminacion. Ademas, la
expresion utilizada, “autoridad competente”, tiene una connotacién

gubernativa que la hace claramente desafortunada.

Resulta mas acertada la redaccion del vigente art. 12, para evitar

restricciones a la independencia judicial.

Art. 16. Prevenciones de caracter administrativo o gubernativo.

17
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Recoge la facultad del CGPJ de dirigir a los jueces prevenciones de indole
meramente administrativa o gubernativa para el adecuado funcionamiento
del servicio; atribuciones, que dentro de su esfera, comparten los 6rganos de

gobierno interno de los tribunales.

Art. 17. Independencia en la interpretacion de la norma juridica

Traspone el contenido del apartado 2 del art. 12 de la LOPJ, aunque
introduce matices que se encuentran en consonancia con la regulacion
restrictiva que el Anteproyecto realiza en orden a la libertad de expresion en
relacion con la administracion de Justicia. Segun el Anteproyecto no podran
los tribunales aprobar, censurar o corregir la interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas hechas por sus inferiores en el orden jerarquico, sino
cuando administren justicia en virtud de los recursos u otros mecanismos
procesales que las leyes establezcan. Afade al texto vigente los verbos
aprobar y censurar y se remite a otros mecanismos procesales que las leyes

establezcan, sin especificar cuales sean éstos.

La novedad mas importante viene dada por la regulacion de los
mecanismos de proteccion de la independencia judicial establecida en los
arts. 18 y 19 frente a injerencias o perturbaciones externas al proceso.

Art. 18. Respeto a la independencia.

El apartado 3 del art. 18 establece que “El Consejo General del Poder
Judicial podra ordenar a quien perturbe o inquiete a los Jueces el inmediato

cese en dicha conducta. La continuacion o reiteracion de tal comportamiento
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tras recibir la orden de cese serda constitutiva de delito contra la
Administracion de Justicia previsto y penado en el apartado 1 del articulo
464 del Codigo Penal”.

Se refuerza de este modo el conocido como amparo del CGPJ regulado en
el art. 14 LOPJ, que actualmente tiene un valor meramente declarativo de la
existencia de perturbaciéon, con un significado de respaldo moral del juez o
magistrado, sin perjuicio de las acciones que pueda emprender el Ministerio
Fiscal en el desempefio de su funcion de protector de la independencia
judicial si los hechos presentasen relevancia penal.

El Anteproyecto proporciona al CGPJ un mecanismo proactivo de coercion
juridica tendente a asegurar el cese de la perturbacion al otorgarle la
potestad de conminar a quien perturbe o inquiete a los Jueces. La
desobediencia a su orden, por continuacién o reiteracion de la conducta, se
califica en la norma como constitutiva del delito previsto y penado en el art.
464.1 CP; incurriendo en evidente error el prelegislador al determinar el tipo
penal, en su caso, aplicable al perturbador.

El precepto efectia una remision al Codigo Penal que resulta errénea: el art.
464.1 CP tipifica el empleo de violencia o intimidaciébn sobre los
denunciantes, partes, abogados, procuradores, testigos, peritos o intérpretes
que participan en un proceso, no se refiere a las presiones explicitas o
implicitas que puedan dirigirse a los Jueces con el propdsito de torcer su

recto entendimiento de la causa.

La desobediencia a las 6rdenes del CGPJ encontrarian mejor acomodo en el

art. 556 CP —delito de desobediencia a la autoridad- o, en su caso, mediante
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la creacion de un tipo penal especifico que podria incorporarse al Titulo XX
del Libro Il como una nueva modalidad de delito contra la Administracion de

Justicia.

Parece correcta, en principio, la salvedad incardinada en el dltimo parrafo del
segundo apartado relativa a las partes del proceso.

Deberia de fijarse el procedimiento en virtud del cual se realice la valoracion
de la perturbacién externa que justifigue, en su caso, la orden de cesaciéon

de la misma.

El legislador deberia sondear otras formas de proteccion incluido el otorgar
al CGPJ de legitimacion para ejercer una orden de cesacion ante el orden
jurisdiccional competente. EI CGPJ es un oOrgano de gobierno, no
jurisdiccional ni integrante del poder judicial. Su “gobierno” se dirige a los
jueces por lo que es dudosa su legitimacion de dirigirse, por ejemplo a
ciudadanos o medios de comunicacién ordenandoles que cesen en la

expresion de sus opiniones.

Art. 19. Solicitud de conocimiento colegiado cuando exista perturbacion.

El art. 19 contempla igualmente la posibilidad de recabar el conocimiento
colegiado de un asunto como medida de amparo de la independencia del
juez unipersonal frente a una intromision en sus prerrogativas. Dice el
precepto que “Si la perturbacion de la independencia afectare a un Juez
actuando unipersonalmente, éste podra solicitar de la correspondiente Sala
de Gobierno que formen sala con él otros dos Jueces del mismo Tribunal, a
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los efectos de tramitar y resolver el asunto de que se trate, de acuerdo con lo
establecido en el art. 149"

La remision al art. 149 es confusa, pues se trata de un precepto que declara
la competencia de indole administrativa de las Salas de Gobierno para
aprobar, al inicio de afio judicial, las normas de reparto, sustitucion,
suplencia y refuerzo entre Jueces y para proponer al CGPJ “las
modificaciones que sean necesarias, por razones de servicio, de las
Unidades y Secciones judiciales que conforman sus distintas Salas de
Justicia, con sujecién en todo caso a lo dispuesto en esta Ley”.

La conversion oportunista de Unidades en Secciones colegiadas soélo se
admite en el ambito restringido de la instruccion penal en los arts. 113.6 y
119.3, pero no parece que el art. 19 quiera limitarse a este supuesto, pues
habla de tramitar y resolver el asunto. La prevision de los arts. 113.6 y 119.3
unida a la realidad que se viene constatando a diario en la opinidn publica y
medios de comunicacion permiten adivinar que el prelegislador esta
pensando en la jurisdiccidon penal, sin embargo no lo aclara del todo. Se

trata, por tanto, de un extremo que necesita ser precisado.

Quiza la mencion del art. 149 sugiera simplemente que al comienzo de cada
afo judicial tiene que estar aprobado el correspondiente turno de Jueces
para cubrir las necesidades de dotar de composicion colegiada a los 6rganos
unipersonales cuyos titulares aleguen perturbacion. Pero en tal caso queda
sin precisar algo mucho mas importante: quién tomara la decision de
autorizar la solicitud y acordar la modificacion de la composicion de ese

organo judicial.
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El asunto es sumamente delicado, pues la constitucion de las distintas
Unidades y Secciones judiciales se sujeta a los principios de
predeterminacion y publicidad, yel propio anteproyecto enfatiza que, a estos
efectos, cada una de ellas tiene la consideracion de organo judicial (art.

148). Este principio impide la alteracion sobrevenida de las salas de justicia.

El art. 19 tensiona por ello mas alla de lo admisible el derecho constitucional
de todo justiciable al juez predeterminado por la ley (art. 24.1 CE), que
resulta afectado en su contenido esencial si se tolera que la naturaleza y
composicién del érgano judicial pueda experimentar variaciones en funcion
de incidencias intra o extraprocesales. En mayor grado, ademas, si la
decision de alterar la composicion del 6rgano se confia a instancias de
naturaleza gubernativa como son las Salas de Gobierno o el propio CGPJ
(en el caso de la instruccion penal, conforme a los arts. 113.6 y 119.3, el
cambio lo autoriza la Sala de Asuntos Generales, que es de naturaleza

jurisdiccional).

Se estima que el conocimiento colegiado en supuestos de perturbacion
resulta innecesario por excesivo, dada la cumplida regulacion que el

anteproyecto realiza del amparo al juez inquietado.

El acceder a una solicitud de conocimiento colegiado en caso de
perturbacion supone reconocer de forma implicita que el juez no esta en
condiciones de ejercer sus funciones. Ello puede traer dos indeseables
consecuencias. Por un lado, se abre una via que permite eludir el ejercicio
de la potestad jurisdiccional. Por otro, que puede forzarse de forma
interesada una perturbacion para interferir y dificultar en la tramitacion de

una causa penal.
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El Consejo Fiscal aconseja por todo lo anterior la supresion de este

precepto.

Art. 20. Responsabilidad penal de los jueces por delitos cometidos en el

ejercicio de sus funciones

La novedad que introduce este precepto es que prohibe a las autoridades
publicas que no sean perjudicadas por el delito presentar querella
directamente contra el Juez. La autoridad debe dirigirse al Ministerio Fiscal,
que valorara si procede el ejercicio de la accién penal. Suprime el precepto

la referencia a las faltas.

Art. 21. Responsabilidad disciplinaria de los Jueces

Remite a los apartados correspondientes de la propia Ley y reproduce la
prohibicién constitucional de los Tribunales de Honor en el ambito de la
Administracion de Justicia.

Art. 22. Responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial o

funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia.

Suprime la accion civil directa contra el Juez que habiendo obrado en el
desempeiio de sus funciones con dolo o culpa grave, haya ocasionado la
declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado, y la sustituye por la
accion de repeticion administrativa. Asi se desprende del art. 22.1 cuando
dispone que en ningun caso los perjudicados podran dirigirse directamente
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contra los Jueces por los dafos y perjuicios que les hayan ocasionado en el

ejercicio de sus funciones.

La Exposicion de Motivos explica la razon de este cambio: “Esta forma de
responsabilidad no sélo es sumamente rara en la practica, como
consecuencia de la regulacion constitucional de la responsabilidad
patrimonial del Estado por error judicial y funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, sino que es dificiimente justificable en un
ordenamiento juridico como el espafol que, desde la reforma que en 1999
se hizo de la Ley 30/1992, ha eliminado la responsabilidad civil directa de las

demas autoridades y empleados publicos”.

El argumento es convincente, pero entonces lo que no se entiende es que el
apartado 1 del art. 22 se cierre enigméticamente con el inciso “sin perjuicio
de la posible exigencia de responsabilidad al amparo del articulo 1902 del
Caodigo Civil’, pues la accion dimanante de la culpa extracontractual se

sustancia precisamente en el proceso civil.

Establece el apartado 2 que en caso de dolo o culpa grave del Juez, “la
Administracion General del Estado, una vez satisfecha la indemnizacion al
perjudicado, podra exigir, por via administrativa a través del procedimiento
reglamentariamente establecido, al Juez responsable, el reembolso de lo
pagado”.

El “procedimiento reglamentariamente establecido” parece ser el ordenado
en el art. 21 RD 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas en

materia de responsabilidad patrimonial; la prohibicion de accion directa
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contra autoridades y funcionarios se recoge en el art. 19 de dicho cuerpo
normativo, que cita la fuente legal de la que emana: “Los particulares
exigiran directamente a la Administracion publica correspondiente las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y el
personal a su servicio, de conformidad con lo previsto en el art. 145 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun”.

El art. 22.2 del anteproyecto concluye en el siguiente parrafo: “El dolo o
culpa grave del Juez se podra apreciar en sentencia o en resolucion dictada
por el Consejo General del Poder Judicial conforme al procedimiento que
éste determine. Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderaran,
entre otros, los siguientes criterios: el resultado dafioso producido, la
existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del
personal al servicio de la Administracion de Justicia y su relacion con el
resultado dafioso”. La enumeracion de los criterios es una trasposicion casi
literal del segundo parrafo del art. 145.2 LRJAP y PAC, errGneamente
verificada cuando hace referencia al “personal al servicio de la
Administracion de Justicia”, pues lo que se estd regulando es la
responsabilidad patrimonial de los Jueces, no de los funcionarios o

empleados.

La accion de repeticion debe aparecer respaldada por una previa resolucion
declarativa del dolo o culpa grave del Juez en el desempefio de su funcién,
que por su naturaleza no puede emanar de la propia administracion
reclamante; el anteproyecto admite un pronunciamiento judicial —sentencia-o

gubernativo-judicial —del CGPJ-.
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La primera posibilidad no ofrece objecion alguna, pues el enjuiciamiento de
la conducta del Juez se verifica por otro 6rgano judicial investido de
competencia objetiva para ello: se trataria, una vezdesaparecida la accion
civil directa del perjudicado contra el Juez, de un pronunciamiento recaido en
el orden penal —previsiblemente en causa abierta por prevaricacién dolosa o
imprudente, aunque en este caso lo normal es que la accion civil se
sustancie y resuelva en el mismo proceso- o en el orden contencioso-
administrativo —al desempeniar a instancia de parte su funcién revisora de la
decision final del expediente de reclamacién de responsabilidad patrimonial
del Estado por error judicial o funcionamiento anormal de la Administracién

de Justicia-.

Mas problemética es la segunda opcién: que se trate de una resolucién del
CGPJ recaida en un procedimiento administrativo de nuevo cufo, que habria
de regular el propio CGPJ en ejercicio de la potestad reglamentaria que el
mismo precepto le otorga. Ciertamente el CGPJ puede valorar el desempefio
de la funcion jurisdiccional en sus aspectos externos —mediante sus
atribuciones inspectoras y disciplinarias- pero no su contenido intrinseco,
que soOlo puede ser revisado por otro Organo judicial en los casos

expresamente determinados en la ley.
El Consejo Fiscal se inclina por suprimir esta posibilidad, de modo que la

accion de repeticion deba ir en todo caso precedida por un pronunciamiento

judicial declarativo del dolo o culpa grave.
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Titulo IV
Vinculacion al sistema de fuentes establecido

Capitulo |
Disposiciones generales

Este Capitulo, que comprende los arts. 23 a 40, al desarrollar la vinculacion
del juez a la ley, entendida en sentido ampliocomo emanacion del principio
de juricidad —con cita expresa de la STC 133/1995, de 25 de septiembre en
la Exposicion de Motivos-, materializa la decisién histérica de mutar el
sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico para incorporar la

jurisprudencia del TS.

En efecto, el anteproyecto, tras efectuar en el art. 23 una declaracion general
de vinculacion de los tribunales “al sistema de fuentes establecido”, va
desgranando los distintos polos a los que debe ajustarse la jurisdiccion en la
resolucién de los litigios que le sean sometidos al declarar su vinculacién a la
Constitucion (art. 24), los tratados internacionales (art. 26), el derecho de la
Union Europea (art. 27) y las leyes (art. 28), para finalizar desarrollando una
concepcion nueva del valor juridico de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que aparentemente va orientada a su incardinacion en el sistema

de fuentes.

Art. 27. Vinculacion al derecho de la Unién Europea

En el ambito de la cooperacion judicial internacional conviene advertir sobre
la necesidad de un tratamiento mas adecuado del derecho europeo como

fuente del derecho.
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En este punto y aunque lo dispuesto en los Tratados y la aplicacién directa
de parte del derecho europeo determina su aplicacibn sin que sea
absolutamente imprescindible su mencion expresa en el texto, creemos que
esta Ley es una oportunidad inmejorable para que el legislador espafol
determine con claridad la imbricacién del derecho europeo con el derecho
nacional. A este respecto, el Art. 27 en la redaccion del Anteproyecto parece
insuficiente. El texto establece la vinculacion al derecho de la UE con una
sola frase en la que se dice que “los Tribunales aplicaran el Derecho de la
UE de conformidad, en su caso, con la Jurisprudencia del Tribunal de

Justicia de la UE".

Sin duda debe alabarse la introduccién de esta declaracion en la LOPJ y
también que se recoja en ese orden, es decir después de la mencién a la
Constitucion y los Tratados, e inmediatamente antes de establecer la
vinculacion a las leyes, pero sin duda podria aprovecharse esta modificacion
de la LOPJ, como se decia, para plasmar y recordar los principios basicos
del derecho comunitario, especialmente su primacia respecto a las normas
nacionales no constitucionales. El derecho europeo como recuerda la STC
208/99 “adquiere una cierta ubicuidad pues penetra, afecta y condiciona la
mayor parte del ordenamiento juridico interno”. “Los Estados se encuentran
abocados a cohonestar dos ordenes juridico politicos que comparten un

mismo ambito de aplicacion territorial y personal”.

En el ambito de competencias de la UE el derecho europeo es de aplicacion
prioritaria frente a cualquier legislacion ordinaria interna y sin duda seria
oportuno y conveniente plasmar este principio en una norma como la LOPJ.

Si bien la relacion del derecho europeo con el derecho constitucional genera
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aun dudas y discusiones doctrinales no ocurre lo mismo con el resto del
ordenamiento y la primacia del derecho comunitario ha sido afirmada por el
TJUE desde la Sentencia Costa en 1964 y admitida por el TSy el TC. Mas
aun y teniendo en cuenta la importancia que el Anteproyecto otorga al
tratamiento del sistema de fuentes mereceria, la primacia del derecho
europeo una mencién expresa y clara que permitiria visibilizar la realidad del
origen del actual ordenamiento juridico espafiol y reconocer la importancia

de la integracion en la UE.

La relacién de los dos ordenamientos debe quedar plasmada en la LOPJ ya
que principio de seguridad juridica, en su vertiente positiva, obliga a los
Estados miembros a integrar el ordenamiento comunitario en el interno de
una manera lo suficientemente clara y publica como para permitir su pleno
conocimiento tanto por los operadores juridicos como por los propios
ciudadanos. Ello implica, en su vertiente negativa, la obligacion de los
Estados de eliminar situaciones de incertidumbre derivadas de la existencia

de normas en el derecho nacional incompatibles con el comunitario.

Por eso, mas alla de la mencién del principio de prioridad debe dejarse claro
quién y como debe realizar esta tarea de ejecucion de la prioridad del
derecho europeo, lo que el TIJUE ha plasmado en la doctrina Simmenthal
gue no exige la previa eliminacion de la norma interna por via legislativa o
por cualquier otro procedimiento constitucional sino que es esta una funcién
que corresponde al Juez ordinario. El Tribunal de Justicia de la UE sostiene
que es el 6rgano jurisdiccional interno quien ha de dejar sin aplicacion, en
virtud de su propia autoridad e iniciativa, toda disposicion contraria al
Derecho comunitario, sin esperar a su derogacion o declaracién de

inconstitucionalidad. Este es una tarea importante que se atribuye y vienen
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realizando los Tribunales ordinarios y que debe ser contemplada con

suficiente claridad en este texto.

El TJUE, el TS y el TC han afirmado y reiterado que el Juez espariol actia
como “Juez comunitario” cuando aplica este derecho, indudablemente es
este reforma el momento oportuno para plasmar expresamente esta
condicion de Juez Europeo en el texto de la LOPJ, de forma que ante
cualquier duda entre la compatibilidad del derecho nacional y el derecho
comunitario corresponde al Juez espafol resolverla como cualquier otra
cuestion de legalidad ordinaria. Ante la persistencia de ciertas dudas y
practicas diferentes, este texto deberia dirimir definitivamente la cuestion y
determinar claramente cuando los Jueces deben inaplicar las leyes
espafiolas que contradigan el derecho europeo y cuando concurre la
obligacion de plantear la cuestién prejudicial cuando esa compatibilidad

ofrezca dudas.

No estd de mas recordar que ya en su momento el Consejo de Estado
propuso en su informe de 21 de Octubre de 2004 y también en el 14 de
Febrero de 2008 la introduccion en la Ley Organica del Poder Judicial de “un
articulo 5 bis que recogiera el principio de prioridad del derecho europeo a
continuacion del principio de interpretacion conforme a la Constitucion. “De
esta manera, quedarian consagrados correlativamente los dos criterios
hermenéuticos preferentes en la interpretacion del ordenamiento juridico
espafiol, pues tanto la Constitucion como el Derecho europeo prevalecen

para dar sentido especifico al complejo normativo aplicable”.

También proponia el Consejo de Estado en los dos informes, con alguna

diferencia en cuanto al 6érgano competente, una mejor regulacion procesal
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interna de las cuestiones para la resolucion de los posibles conflictos entre
normas europeas Yy hacionales con el objeto de proporcionar cobertura
normativa al referido principio y como mayor garantia de su vigencia en la
actuacion judicial. A tal efecto proponian estos informes que, por Ley
Organica, se regulasen recursos especificos contra leyes y reglamentos
fundados en su contradiccion con el Derecho Comunitario, intercalando en
tales procedimientos el eventual planteamiento de una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y con la
atribucion de efectos erga omnes a la declaracion realizada en tal
procedimiento. Se proponia en el informe de 2004 que este procedimiento
se residenciara ante el Tribunal Supremo de manera parecida a la cuestion
de legalidad de los reglamentos. El informe del 2008 opta porque sea el
Tribunal Constitucional quien resuelva estas cuestiones. Sin duda, como se
ha dicho, la nueva LOPJ seria un lugar oportuno para regular esta cuestiéon
favoreciendo la labor de los Tribunales y garantizando una mayor seguridad
juridica. En este sentido parece positivo, pero no suficiente, la regulacion
contenida en el art 41 del Anteproyecto y en la disposicion adicional tercera
dando redaccion al art 470.2 c¢) de la Ley de Enjuiciamiento civil respecto al
recurso extraordinario de casacion en relacion con el alcance del derecho

europeo.

Ademas de contemplar la aplicacion del derecho europeo y su primacia, el
art 27 deberia contener, como también pedia el Consejo de Estado, una
expresa mencion al “principio de interpretacion conforme” que se traduce en
la obligaciéon de los jueces nacionales de interpretar las normas internas a la

luz del derecho europeo.
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Por lo que se refiere al parrafo segundo de este art. 27 y en intima relacion
con lo anteriormente mencionado parece igualmente escasa la mencion que
se contiene de la cuestion prejudicial europea. Sin perjuicio de que su
regulacion basica se contiene en el 19.3 del TUE y el art 267 del TFUE y que
el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de la UE determine
su tratamiento en el Tribunal hay cuestiones que merecerian una regulaciéon
en la LOPJ.

El texto del articulo 27 no parece suficientemente claro en cuanto se refiere
a cuando los Tribunales “decidan plantear” como si el planteamiento
dependiera de la voluntad del 6rgano judicial, cuando al contrario, en la
mayoria de los casos el planteamiento resulta obligatorio para ellos. Por otro
lado, lo Unico que se establece en relacion a las cuestiones prejudiciales
europeas es la necesidad de planteamiento por auto y la audiencia de las
partes. Ni siquiera se establece un plazo para la audiencia de las partes o
se hace referencia a la posible adopcion de medidas provisionales ante la
suspension del pleito, podria hacerse una referencia a su tramitacion
conforme a las cuestiones de inconstitucionalidad solucionando asi cualquier

problema procesal generado por el vacio legal.

No se contempla ademas ninguna intervencion del Ministerio Fiscal, salvo la
que le corresponda en su condicibn de parte. Convendria introducir la
preceptiva intervencion del M. Fiscal como defensor también de la legalidad
europea, su intervencion necesaria se tramitaria conforme a lo dispuesto en
el art 35 de la LOTC; si bien seria preciso prever un traslado siempre
necesario dejando a criterio del Fiscal la emision de informe que seria
obligatorio solo cuando sea parte o exista afectacion de intereses generales

en la cuestion planteada.
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Art.28. Vinculacion a las leyes. Cuestion de inconstitucionalidad.

En el art. 28.1 establece que “los Tribunales no estan autorizados a dejar de
aplicar leyes u otras normas con rango de ley en vigor so pretexto de que
son inconstitucionales, sino que deberan plantear la correspondiente
cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 163 de la Constitucion y en la

Ley Organica reguladora de aquél”.

Se trata de un mero recordatorio de que conforme al sistema de fuentes
imperante en nuestro ordenamiento juridico la validez y eficacia de la ley no
puede ser enjuiciada por los tribunales ordinarios. Como establece la STC
23/1988, de 22 de febrero, “La norma legal, aun contraria a la Constitucién,
esta vigente en tanto que este Tribunal no la declare inconstitucional y, por
ello, nula. De este modo y, en defensa de la dignidad de la ley, emanada de
la representacion popular, el érgano judicial no est4 autorizado, si duda de
su constitucionalidad a desconocer su vigencia (STC 17/1981, de 1 de julio),
y para evitar la aplicacion de la norma inconstitucional ha de cuestionarla
ante este Tribunal, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 163 de la
Constitucion”. De lo que concluye que el Tribunal que inaplica la ley so
pretexto de inconstitucionalidad excede su jurisdiccién y vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva de la parte que “entrafia, como presupuesto implicito
e inexcusable, la necesidad de que los juzgadores resuelvan secundum
legem y ateniéndose al sistema de fuentes establecido (art. 1.7 del Codigo
Civil)".
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La claridad de la doctrina constitucional obliga a cuestionarse la oportunidad

de este precepto.

El sometimiento de los jueces al imperio de la ley es un mandato explicito de
nuestra CE (art. 117.1) en el que la nocion de ley ha de ser interpretada en
sentido material y no formal. El anteproyecto apela, sin embargo, a la
supremacia de un sistema de fuentes que presenta contornos mas difusos,
que puede abarcar, junto a los mandatos de alcance general emanados de
las fuentes clasicas, las decisiones singulares de los tribunales con valor de

precedente.

Conviene recordar que la nocion de “fuentes del derecho” era en sus
origenes una construccion doctrinal que quedd normativizada en la reforma
del Codigo Civil (CC) de 1974. Parece ser que fue Felipe Clemente de Diego
quien incorporo el concepto a la doctrina, y que gano carta de naturaleza
entre los jurisconsultos en las primeras décadas del siglo XX. Para Federico
de Castro “Fuente juridica puede llamarse soOlo al poder de dictar una

reglamentacion vinculante para todos”.

Como es bien sabido, la disciplina general del sistema de fuentes se
encuentra hoy en el Titulo Preliminar del CC, que adquiere un valor
cuasiconstitucional, en el que el art. 1.1 dispone apodicticamente que “Las
fuentes del ordenamiento juridico espafol son la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho”. EI mismo precepto menciona los tratados
internacionales, portadores de normas juridicas que “no seran de aplicacion
directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento juridico interno mediante su publicacion integra en el Boletin

Oficial del Estado” (art. 1.5). La jurisprudencia, por el contrario, no genera
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normas, y solo tiene reconocida la funcion de complementar el ordenamiento
juridico (art. 1.6).

Con la promulgacion de la Constitucion y la integracion de nuestro pais en
las Comunidades Europeas la doctrina y la jurisprudenciaamplian la esfera
de los posibles focos de emanacion de normas vinculantes, apuntando los
siguientes: 1°.- la Constitucion; 2°.- los tratados internacionales publicados
oficialmente en Espafa; 3°.- los Reglamentos de la Uniébn Europea, que
tienen primacia sobre las leyes nacionales, y las Directivas en los supuestos
y condiciones en que gocen de eficacia directa; 4°.- la Ley entendida en
sentido amplio(Leyes Organicas, Ordinarias, Decretos Legislativos, Leyes de
las Comunidades Autdnomas y Reglamentos); 5°.- la costumbre; y 6°.- los

principios generales del derecho.

No obstante, la jurisprudencia sigue sin ser considerada fuente del derecho y
su funcionalidad se cifie a los contornos definidos en el art. 1.6 CC:
“complementara 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”. Como se dice en la
exposicion de motivos del decreto que aprobo la meritada reforma del CC, el
Tribunal Supremo establece criterios que no entrafian la elaboracién de
normas en sentido propio, pero que contienen desarrollos singularmente
autorizados y dignos con su reiteracion de adquirir trascendencia normativa.
Se trata, en definitiva, de una funcion nomofilactica, no generadora de

normas.

Algunos autores consideran que la “trascendencia normativa” de la

jurisprudencia es un indicio de su valor vinculante, pues de otro modo, dicen,
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resulta ininteligible; también se suele aducir como elemento indicativo del
poder juridico reforzado de la jurisprudencia la posibilidad de que se pueda
invocar su infraccion parafundar un recurso de casacion; en este contexto
resulta de muy frecuente citala nocion de “interés casacional” introducida en
el art. 477.2, 3° y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC): es admisible el
recurso de casacidn contra resoluciones que presenten interés casacional,
cualquiera que sea la cuantia o materia del litigio, y se considera que
presenta tal interés, entre otros supuestos, “cuando la sentencia recurrida se

oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo”.

El argumento no resulta sin embargo concluyente, pues el propio TS ha
rebajado considerablemente las expectativas que cabe anudar a dicha
prevision legal al entender que el meritado interés casacionales en realidad
un presupuesto procesal de admisibilidad del recurso de casacion que debe
ser justificado por la parte recurrente en el plazo perentorio que la ley le
marca (ATS [Sala 1?] de 20 de enero de 2014, rec. n°® 1368/2003), no el
motivo auténtico de la casacion, que reside en la infraccion del derecho
positivo, como explica el ATS (Sala 12) de 12 de julio de 2011, al afirmar que
“el <<interés casacional>> consiste en el conflicto juridico producido por la
infraccion de una norma sustantiva aplicable al objeto del proceso (que es el
motivo del recurso de casacion), en contradiccion con la doctrina de esta
Sala (lo que constituye el presupuesto para el recurso), por lo que es obvio
que ese conflicto juridico debe realmente existir y ser acreditado por la
parte”. El interés casacional es el elemento formal que habilita la
admisibilidad del recurso de casacion para resoluciones judiciales que de
otro modo no serian recurribles, mientras que el derecho positivo constituye

la norma cuya infraccion integra el motivo casacional.
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El Anteproyecto introduce una quiebra historica en esta linea al proclamar,
de un lado, que la jurisprudencia “sera motivo suficiente para fundamentar el
recurso de casacion en todos los casos en que segun la ley proceda” (art.
31.1), lo que entrafia una superacion definitiva de las limitaciones de la
apelacion al “interés casacional” como criterio de admisibilidad y no como
motivo fundante del recurso de casacién, y de otro, que “determinada
jurisprudencia del Tribunal Supremo tendra caracter de doctrina
jurisprudencial vinculante” (art. 31.2), lo que consagraria una jurisprudencia

de “dos velocidades”.

No obstante, la validacion del caracter vinculante de la jurisprudencia no
exige una mutacion del sistema de fuentes, pues se puede considerar que la
interpretacion y aplicacion de las fuentes del derecho efectuada por el
organo supremo de la jurisdiccién vincula a los érganos judiciales inferiores
sin necesidad de considerar que tales decisiones sean generadoras de
normas juridicas. Cabe por ello efectuar una doble objecion a la regulacion

proyectada:

1°- Que la distincibn entre jurisprudencia ordinaria y jurisprudencia
vinculante resulta artificiosa y conduce a una relativizacion o degradacion del
valor de la primera que resulta incongruente con el nuevo modelo de fuentes

que se trata de implantar.

2°.- Que, dejando de lado consideraciones académicas, es un hecho que los
organos judiciales inferiores acomodan normalmente sus decisiones a la
interpretacion de las fuentes del derecho que efectia el TS —e incluso la
jurisprudencia menor-, pues saben que en el caso de apartarse de forma no

motivada de las pautas de los 6rganos superiores en la jerarquia del sistema
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dichas pautas quedaran restablecidas por la via de los recursos ordinarios y

extraordinarios a los que estan sujetas sus resoluciones.

A ello se debe que en los sistemas judiciales piramidales, donde el
justiciable dispone de un aparato de recursos accesible y amplio, no se
reconozca valor vinculante al precedente, pues la homogeneidad de las
decisiones judiciales se alcanza de modo natural mediante la capacidad de
control que otorga a los dérganos superiores el caracter devolutivo de los
recursos ordinarios y extraordinarios. Conociendo esta realidad, es harto
dudosa la necesidad de establecer mecanismos de control previo como los

que propone el anteproyecto.

En efecto, desde una perspectiva procesal es muy llamativa la opcién que
verifica el anteproyecto por el establecimiento de un mecanismo de control
del decisionismo de los jueces de rango inferior bajo forma de cuestidon
jurisprudencial previa, cuyos tramites se regulan en los arts. 33 a 39

conforme al modelo de la cuestién de inconstitucionalidad.

Un adecuado y eficaz sistema de recursos en los érganos judiciales
inferiores, con generalizacion de la apelacion, unido a un redisefio eficaz del
recurso de casacidbn como recurso extraordinario unificador de la
interpretacion de las normas, evita tener que recurrir, en aras a la seguridad

juridica y la igualdad, al artificioso y complejo sistema que ofrece el ALOPJ.

Pasaremos a efectuar unas someras consideraciones sobre cada uno de

estos articulos.

Art. 31. Alcance general de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
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Regula el alcance general de la jurisprudencia —mas bien, su eficacia
juridica- determinando en su apartado 1 las condiciones que han de
concurrir para entender que existe tal jurisprudencia: a) que exista doctrina
reiterada; b) que se trate de la verdadera razon decisiva del fallo; ¢) que
exista sustancial analogia entre los hechos de las sentencias precedentes y
los del caso en el que se pretende la aplicacion de la doctrina. Se trata de

los requisitos que ha venido exigiendo la jurisprudencia de la Sala 12 del TS.

La jurisprudencia, segun el art. 31.1, sera motivo suficiente para
fundamentar el recurso de casacion en todos los casos en los que segun la
ley proceda. La infraccibn de doctrina legal se convierte en motivo de
casacion. Esta prevision no entrafia, a efectos practicos, ninguna novedad,
pues la invocacion de la infraccion de doctrina legal se verifica
frecuentemente en la fundamentacion de los recursos de casacion por
infraccion de ley. La adecuacion de las resoluciones de los oOrganos
inferiores a los criterios establecidos queda salvaguardada a posteriori por
medio de este recurso, por lo que no es posible afirmar que se atribuya un
efecto vinculante directo de dicha doctrina, ni que se haya reconocido una
fuente nueva de derecho. Esto vale para la jurisprudencia llamémosla
“comun”, porgue en el apartado 2 se afirma que “determinada” jurisprudencia
del Tribunal Supremo tendrd caracter de doctrina jurisprudencial vinculante
conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente. Como veremos, la
jurisprudencia declarada a través de determinados procedimientos si tendra
efecto vinculante directo. La expresion “determinada” referida a la
jurisprudencia del Supremo es inconcreta, paradéjicamente indeterminada
al no fijar los requisitos necesarios a tal fin, quedando a la voluntad del

Tribunal Supremo su fijaciéon como doctrina vinculante.
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Este segundo apartado es superfluo, pues debiera de servir como

introduccién del art. 32

Art. 32. Doctrina jurisprudencial vinculante del Tribunal Supremo

El apartado 1 comienza diciendo que la jurisprudencia del TS a la que se
atribuya caracter de doctrina jurisprudencial vinculante serd de obligada
aplicaciéon para los Jueces y Tribunales; en parrafo aparte se advierte que
también los poderes publicos estan obligados a observarla si bien estos,
cuando un interesado la invoque ante ellos, “podran rechazar
motivadamente su aplicabilidad al caso concreto, justificando expresamente

las razones de su decision”.

Tal y como queda redactado el precepto, la jurisprudencia produciria efectos
distintos segun su destinatario: los poderes publicos quedarian autorizados
para apartarse motivadamente de ella, los tribunales no. EI Consejo Fiscal
desea creer que este sentido es el fruto dafiado de una redaccidon
defectuosa —de facil correccion en ulteriores tramites- y no la expresion de la
genuina ratio del precepto, pues esto Ultimo constituiria una inadmisible

degradacion del sistema judicial espafiol.

El apartado 2 establece el procedimiento estandar de validacion del caracter
vinculante de la jurisprudencia, que consiste en que el Pleno de cada una de
las Salas del TS se reunira trimestralmente para decidir cuales de los
fundamentos de derecho de las resoluciones dictadas en ese periodo
pueden pasar a formar parte de la doctrina jurisprudencial vinculante, lo que

declarara bajo forma de Acuerdo, en el caso de haberse obtenido la mayoria
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cualificada de % del numero total de jueces integrantes de la Sala. El
Acuerdo serd remitido al Presidente del TS y del CGPJ para su inmediata

publicacion en el BOE, produciendo efectos desde su insercion en aquél.

El mecanismo que disefia el ALOPJ en este apartado —entrecomillado y
formulacién del exacto contenido- resulta artificioso y no casa con el sentido
propio de la Jurisprudencia y la forma en que esta se genera. La
Jurisprudencia se crea por el Tribunal Supremo en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales resolviendo los casos que al mismo llegan en
aplicacién de la normativa procesal. La propuesta del ALOPJ supone crear
prescripciones generales y abstractas a partir de consideraciones juridicas
realizadas siempre a partir de un caso concreto y al margen del ejercicio

estricto de la jurisdiccion.

Por otro lado, el parrafo quinto del apartado 2 dispone que “El Pleno de cada
una de las Salas declarara mediante acuerdo la doctrina jurisprudencial

vinculante, tras oir a la Administracion o Administraciones publicas que

hubieran sido parte en el procedimiento, exclusivamente a los efectos de

atribucion del caracter vinculante a dicha doctrina”. Tal prevision podria tener
sentido cuando se trata de jurisprudencia contencioso-administrativa o
social, dado el modelo de recurso de casacion en interés de ley regulado en
el art. 100 de la Ley 29/1998, pero resulta extrafia en relacion a los deméas
ordenes jurisdiccionales. Al margen de lo anterior deberia contemplarse un

tramite de participacion o audiencia al Ministerio Fiscal.

El segundo procedimiento es la cuestidén prejudicial previa, regulada en los

articulos siguientes, pues también revestira caracter vinculante la doctrina
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fijada en las sentencias dictadas por el TS al resolverla en los términos
establecidos en el art. 38.

Ambos procedimientos supondran una sobrecarga para las Salas del TS,
gue el anteproyecto no compensa con una limitacion del ambito del recurso
de casacién. Lo ldgico es que si el sistema evoluciona hacia la atribucion de
una responsabilidad cuasinormativa a las Salas del TS, como parece ser la
intencion del texto analizado, se restrinja el acceso a aquellos asuntos que
en cada momento exijan una depuracion de la praxis judicial; al anteproyecto
opta, sorprendentemente, por la solucion inversa, al ampliar la base del
recurso de casacion y someter a la consideracion del TS cualquier duda que
se plantee en los 6rganos de instancia mediante la cuestion jurisprudencial

previa.

El apartado 3 dice que la doctrina perdera caracter vinculante “cuando el
Pleno o la Seccibn que propuso tal doctrina modifique su criterio
motivadamente, y asi se declare por el Pleno con el procedimiento
establecido en este articulo”. De lo que se sigue que una jurisprudencia
vinculante sélo puede ser revocada por otra jurisprudencia vinculante de

sentido diferente.

El sistema de fuentes en su concepcién actual queda modulado con la
regulacion que pretende el ALOPJ, al dotar de caracter cuasinormativo a la
jurisprudencia vinculante del TS. La regulacion que se realiza de la
jurisprudencia vinculante puede colisionar con lo dispuesto en el art. 117.1
de la Constitucion, esto es, con el mandato de sumisiéon al imperio de la ley y
al principio de independencia judicial. Sin embargo, tal apreciacién no es en

absoluto pacifica sino objeto de debate y de posturas encontradas, asi frente
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al anterior argumento contrario a la admision del caracter vinculante de la
doctrina del Supremo hay quienes oponen la necesidad de modular o
matizar la independencia judicial con otros principios constitucionales como

el de seguridad juridica y el de igualdad de todos los espafioles ante la Ley.

Desde un punto de vista practico puede resultar complejo formular el

contenido exacto de la doctrina al margen del caso concreto.

La excepcion prevista en el dltimo inciso del apartado primero del art. 32
resulta alarmante por ser solo admisible para los poderes publicos y debiera

ser suprimida.

La publicacion en el BOE de la doctrina vinculante refuerza esa
consideracion de “cuasinorma” que se le atribuye.

El sistema de oposicion a la jurisprudencia vinculante a través de la cuestion
jurisprudencial previa que pueden plantear los 6rganos inferiores resulta
complejo y comporta inconvenientes de peso por la complejidad del
procedimiento, el retraso en la tramitacion de la causa y el desbordamiento
que podria provocar en las salas del TS la resolucion perentoria de tales
cuestiones; no atisbandose, a la vista de los requisitos exigidos para

plantearla, la utilidad de la misma.
No se preve la intervencion del Ministerio Fiscal en la génesis de la doctrina
vinculante, mediante emisibn de oportuno informe, estimandose

Imprescindible.

Art. 33. Requisitos para el planteamiento de la cuestion jurisprudencial

previa.
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Establece los requisitos para el planteamiento de la cuestion jurisprudencial
previa. Los Jueces y las Secciones Colegiadas “podran, de oficio o a
instancia de parte” plantear la cuestion cuando consideren que la

jurisprudencia del TS aplicable al caso y que sea determinante del fallo:

a) contradice la doctrina del TC en materia de garantias constitucionales;

b) resulta contradictoria con otros pronunciamientos del TS sobre la
misma materia;

c) puede producir con efectos generales situaciones de injusticia
manifiesta por la desproporcion de las consecuencias en su

aplicacion.

Tanto la jurisprudencia comin como la vinculante pueden suscitar el
planteamiento del incidente con efectos variables, puessegun el art. 38 el
criterio expresado por el TS al resolver la cuestidon jurisprudencial previa
“pasara a formar parte de la doctrina jurisprudencial vinculante” cuando se
sustente en alguno de los dos supuestos de contradiccion, mientras que si
se plantea por injusticia manifiesta “tendra caracter vinculante cuando asi se

haga constar expresamente” en la sentencia resolutiva.

Los tres supuestos resultan de dudosa practicidad: en el supuesto a) porque
el TS construye sus sentencias conforme a la doctrina del TC en materia de
derechos fundamentales, que le vincula a él al igual que al resto de los
Tribunales (art. 24) por lo que no es previsible que al resolver una cuestion
prejudicial sustentada en este motivo vaya a rectificar su criterio; mas
claramente si el TS ha dictado previamente un Acuerdo declarativo del

caracter vinculante de una determinada jurisprudencia, pues en tal caso es
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natural pensar que ya se ha planteado y resuelto su compatibilidad con la
doctrina del TC, por lo que la estimacion de la cuestion previa es mas
improbable todavia; en el supuesto b) porque se supone que la doctrina
vinculante debe disipar antes de su formulacion toda discrepancia interna,
como se desprende del art. 32.2, que dice que cuando la Sala del TS se
componga de Secciones, el Presidente de la Sala y los de las Secciones
“comprobaran que, entre las propuestas aportadas por cada Seccion, no

existen contradicciones, antes de someterlas al Pleno de la Sala”.

El supuesto c) efectlia por su parte una extrafia mencion a una injusticia de
“efectos generales” dificilmente cohonestable con la idea misma de
jurisprudencia; la justicia del caso concreto puede resentirse de la aplicacion
de los criterios jurisprudenciales a circunstancias particulares los hagan
inapropiados o inadecuados, pero en tal caso lo que probablemente falta es
uno de los presupuestos constitutivos de la jurisprudencia —la sustancial
analogia de los hechos a que alude el art. 31.1, c- y la dificultad debe
dirimirla el tribunal de instancia valiéndose al efecto de los criterios
hermenéuticos que le suministra el art. 3 CC, sin que se observe necesidad
alguna de acudir a la creacion de un artificio procesal que convoca al érgano
supremo de la jurisdiccion para resolver un problema de interpretacion

juridica suscitado en la instancia.

El Consejo Fiscal duda por ello de la utilidad que pueda reportar a efectos de

homogeneizacion de la praxis judicial este singular incidente.
La siguiente objecién de fondo adviene inmediatamente al contemplar su
régimen de tramitacion, complejo y retardatario de los tiempos en que debe

sustanciarse la accion de la justicia.

45



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

Art. 34. Planteamiento de la cuestion

Regula el planteamiento de la cuestion. La puede plantear el Juez o Seccion
gue conoce de la causa una vez concluso el procedimiento y dentro del
plazo para dictar sentencia, que queda en suspenso, oyendo previamente a
las partes en un plazo comdn e improrrogable de diez dias. La cuestion
podra ser intentada de nuevo en las sucesivas instancias mientras la
sentencia no sea firme. Se plantea mediante auto no susceptible de recurso,
y se dicta en los tres dias siguientes al vencimiento del plazo de audiencia
de las partes. La intervencion del Fiscal queda salvada en los
procedimientos en que es parte en virtud del traslado a que alude este

precepto.

Art. 35. Procedimiento ante el Pleno de la Sala del Tribunal

Regula el procedimiento ante el Pleno de la Sala del Tribunal que lo plantea.
El Juez o Seccidén someten su decision de plantear la cuestién al Presidente
de la Sala del Tribunal al que pertenezcan, quien convoca el Pleno de la
Sala, el cual puede denegar el planteamiento o tomar la decision de elevarla
al TS junto con las alegaciones de las partes y los particulares del

procedimiento que considere oportunos.
Art. 36. Suspension del procedimiento
La suspension del procedimiento se mantendra hasta que el TS la inadmita o

la resuelva.
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Art. 37. Procedimiento ante el Tribunal Supremo

Regula el procedimiento ante el TS. El TS —la Sala del TS del orden
correspondiente- puede rechazar la cuestion en tramite de admision,
mediante auto motivado, cuando sea sustancialmente igual a otra sobre la
gue ya haya resuelto, cuando faltaren las condiciones procesales o careciere
manifiestamente de fundamento. Si la admite, puede ordenar a la Sala
remitente que emplace a las partes en un término de 20 dias y acordar en su
caso la celebracién de vista. El Anteproyecto no precisa el objeto o finalidad
del emplazamiento. La decision final se adopta en forma de sentencia,;
sorprendentemente no se exige la mayoria cualificada de 3% de sus
miembros que impone el art. 32.2 para la declaracion de jurisprudencia

vinculante.

En opinion del Consejo Fiscal el anteproyecto crea un incidente de
tramitacion compleja, que ademas puede sustanciarse en cualquier tipo de
procedimiento, al margen de su cuantia y materia, en cualquier orden
jurisdiccional, por lo que es obvio que incrementard exponencialmente la
carga de trabajo de las Salas del TS, al tiempo que les obligara a asumir un
desconcertante rol de amicuscuirae del juez de instancia, cuyas dudas sobre

la validez de su doctrina legal habra de disipar.

Por lo demas, no esta prevista intervencion alguna del Ministerio Fiscal ante
la Sala del TS que recibe la cuestion, ni en el tramite de admisién, ni a los
efectos de informar sobre su fondo. El Consejo Fiscal estima que dicha
intervencidn debiera ser prevista en todos los asuntos elevados a la Sala de
lo Penal, y en las restantes Salas en aquellos casos en que la cuestion se

suscite en procedimientos en los que el Fiscal sea parte.
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Art. 38. Efectos de la sentencia del Tribunal Supremo derivada de la cuestion

jurisprudencial previa

Establece los efectos de las sentencias resolutivas de una cuestion
jurisprudencial previa: en este particular nos remitimos a lo manifestado

supra al tratar los presupuestos de su planteamiento.

Las resoluciones que afecten al orden penal plantean otra cuestion de fondo
de enorme calado relacionada con la eventual retroactividad de aquella
jurisprudencia vinculante que resulte favorable a reo emanada tanto de estas
cuestiones como del procedimiento general de declaracion de jurisprudencia
vinculante, pues reconocido su caracter normativo,seria comprensible que
los penados que hayan sufrido la aplicacion de criterios jurisprudenciales
mas estrictos busquen su amparo instando del tribunal sentenciador la
revision de sus sentencias en virtud del art. 2.2 CP. El anteproyecto no
establece ninguna directriz para dar respuesta a pretensiones de esta indole,
aunque se trata de una cuestion que no debe eludir, pues si se quiere ser
consecuente con el caracter normativo de la jurisprudencia, es la propia ley
la que debe disponer la revision de oficio de las ejecutorias pendientes de

cumplimiento.

Art. 39. Vinculacién al precedente

Afirma una vinculacién al precedente conforme a la cual “cada Sala, Seccion
o Unidad Judicial de un mismo Tribunal estara vinculada al criterio por ella
misma mantenido en casos similares a los precedentes, que solo

motivadamente podra modificar”. La inobservancia de este mandato “se
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tendrd, a todos los efectos, por vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva”.

Este es uno de los preceptos de vocacion propedéutica a la que se refiere la
Exposicion de Motivos del anteproyecto: “Asi, en materia de fuentes del
derecho, la Ley Orgénica del Poder Judicial tiene una capacidad de
configuracion muy limitada. Pero ello no significa que no pueda cumplir un
relevante papel para aclarar y recordar principios que, aun siendo basicos
para el funcionamiento del entero ordenamiento juridico, a veces no son bien
comprendidos, en gran medida porqgue no se hallan expresamente
formulados en un determinado precepto. Esto es lo que ocurre, por ejemplo,
con la interdiccion de que, sin plantear cuestion de inconstitucionalidad, los
Jueces inapliquen las leyes en vigor so pretexto de que contravienen la
Constitucion. Y algo similar cabe decir del deber de motivar la desviacién de
los propios precedentes, asi como del caracter meramente orientativo que
tienen los criterios acordados por los Tribunales en plenos no

jurisdiccionales”.

De modo que segun expresa declaracion de intenciones, este articulo sélo
pretende recordar la doctrina constitucional vigente; hemos de entender que
se refiere a la asentada por nuestro TC sobre el derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley por los tribunales, ex art. 14 CE(vide entre otras muchas,
SSTC 111/2002, de 6 de mayo, FJ 2 ; 31/2008, de 25 de febrero, FJ 2;
160/2008, de 12 de diciembre, FJ 3 ; 105/2009, de 4 de mayo, FJ 5;38/2011,
de 28 de marzo, FJ 6). Lo que ocurre es que esta doctrina proscribe el
cambio caprichoso de criterio por un o6rgano judicial de la misma
composicién personal, en coherencia con la interdiccidén constitucional de la

arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE),por lo que en ningun caso
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se puede interpretar en el sentido de que instituya en nuestro pais de un
esquema de vinculacion al precedente como sistema ordinario de

homogeneizacion de la praxis judicial (staredecisis) al modo anglosajon.

El precepto va por ello mas lejos de su propdésito declarado pues establece
una vinculacion al repertorio de la Sala, Seccion o Unidad judicial, que
afectaria por igual a los Jueces que no hubieran participado en la adopcién
de las decisiones anteriores. Resulta ademas superfluo, porque —como no
puede ser de otra forma- permite cambiar de criterio de forma motivada, pero
también porque en un sistema judicial piramidal como el nuestro
corresponde a los drganos superiores asegurar la homogeneidad de criterios
de los organos inferiores al resolver los recursos devolutivos que sean
procedentes. Esta estructura judicial es ajena a toda idea de vinculacién
horizontal, que en el derecho comparado aparece circunscrita a los paises

en los que el acceso a los recursos es mucho mas limitado.

La vinculacion al precedente que se contempla en este art. 39 es, en suma,
un mecanismo propio de los sistemas judiciales anglosajones (stare decisis)
ademas de una institucion tipicamente administrativa, pero extrafio a nuestro
sistema y organizacion judicial, prescinde de la jerarquia funcional entre
Tribunales ignorando la funcién del recurso de apelacién y Unicamente opera
en dos niveles, en la decision del érgano de instancia y en la Jurisprudencia

del Tribunal Supremao.

La presuncion iuris et de iure de vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva establecida en el apartado 2 del precepto resulta, por lo demas,
gratuita, pues el juicio sobre la validez de las resoluciones procesales no

puede anticiparse en la ley.
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El Consejo Fiscal recomienda por ello la supresién del articulo.

Art. 40. Criterios interpretativos discordantes

Establece dos vias para depurar ad intra las diferencias de criterio que se
observen entre las diversas formaciones del mismo Tribunal: la convocatoria
de Plenos no jurisdiccionales, de los que se seguiran acuerdos de valor
meramente orientativo, y los Plenos jurisdiccionales convocados en los
términos y con los efectos determinados en el art. 164, que desembocaran
en resoluciones judiciales dictadas por todos los Jueces de la Sala que por
razones de reparto conozcan de la materia en la que se ha producido la
discrepancia, que conformaran de este modo el criterio al que se ajustaran
en lo sucesivo en tanto que aquellas resoluciones no sean revocadas en
virtud de recurso o entren en manifiesta contradiccién con la Jurisprudencia
del TS.

En este ultimo caso el inciso final del art. 164.3 dice que deberan plantear
cuestion jurisprudencial previa conforme a lo previsto en esta Ley, lo que no
seria posible pues el caso no seria subsumible en ninguno de los tres

supuestos que el art. 33 prevé como numerus clausus.

Es evidente que la discrepancia entre la Jurisprudencia del TS y los criterios
asentados en el Pleno de una Sala de un Tribunal inferior (sea o no
jurisdiccional) debe solventarse necesariamente a favor de la primera sin

necesidad de impetrar —una vez mas- la intervencioén dirimente del TS.
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Capitulo Il

Recurso extraordinario de casacion ante el Tribunal Supremo

No parece adecuada la regulacion del recurso de casacion en la LOPJ que
debiera de ser regulado en la ley procesal correspondiente, pues
establecerla con caracter general no se compadece con las especialidades
propias de cada orden jurisdiccional. Ademas esta regulacion genérica
puede no ajustarse a las reformas procesales que efectia el propio
anteproyecto en sus disposiciones finales, asi por ejemplo al reformar la LEC
establece como Unica modalidad de recurso el de interés casacional sin

referirse a cuantia ni a la materia.

Art. 41. Organo competente para el conocimiento del recurso de casacion

Dispone que es el Tribunal Supremo quien conocera del recurso de casacion
por infraccion del Derecho estatal y del Derecho de la Unién Europea.
Respecto de este Ultimo, la infraccion del Derecho de la Unién Europea
como fundamento de casacion deberia limitarse a las normas comunitarias
de efecto directo o de aplicabilidad directa (art. 288 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, 2012), es decir, de los Reglamentos
comunitarios, Directivas comunitarias no traspuestas al ordenamiento interno
en el plazo establecido y Decisiones en las que se designa directamente
como destinatario al Estado espafiol. No precisar este extremo puede

generar confusion.

Art. 42. Sentencias recurribles por materia y cuantia
Remite su determinacion a la ley procesal.
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Art. 43. Sentencias recurribles por concurrir interés casacional.

Dice que fuera de los casos previstos en el articulo anterior, cabra interponer
recurso de casacion frente a sentencias y, en su caso, autos dictados por
tribunales inferiores cuando concurran dos condiciones: que la sentencia no
sea susceptible de recurso en ulterior instancia y que se aprecie la existencia

de interés casacional.

El interés casacional es un concepto juridico indeterminado cuya funcion es
extender el ambito de admisibilidad del recurso de casacion a otros asuntos

en los que exista un interés en obtener un pronunciamiento del TS.

Art. 44. Interés casacional.

Su acreditacion constituye una carga del recurrente. Es una exigencia
inherente al caracter excepcional de la ampliacion de los limites de
admisibilidad del recurso. El anteproyecto no hace el mas minimo esfuerzo
para concretar, aunque sea de forma genérica, los elementos de unalitis que
podrian justificar la existencia de tal interés, yen ausencia de tal concrecion,
todo el Capitulo Il relativo al recurso extraordinario de casacion ante el

tribunal supremo se revela superfluo.

Posteriormente las Disposiciones Finales tercera y cuarta, al reformar la
casacion civil y contencioso-administrativa, efecttan una enumeracion de
criterios reveladores del interés casacional —o de la necesidad de unificacion
de doctrina, en el caso del orden contencioso-administrativo- tan laxas y

genéricas que, como se analiza en el apartado correspondiente de este
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informe, expanden las posibilidades de admision del recurso méas alla de lo
razonable y posible.

Art. 45. Motivos del recurso de casacion.

También el recurso de casacion en interés casacional deberd fundarse en
motivos tasados, que seran establecidos en la correspondiente ley
procesal.Se diluye de este modo la diferencia conceptual entre motivo de

casacion e interés casacional.

El objetivo declarado de la reforma es un reforzamiento del recurso de
casacion que ‘“consiste en abrir esta via de impugnacion a cualquier
resolucién de los Tribunales inferiores, de manera que no existan sectores
del ordenamiento juridico excluidos a priori del control de legalidad y de la
consiguiente unificacion de criterios interpretativos que corresponden al

Tribunal Supremo” (Exposicion de Motivos II).

Nada hay que objetar a tal objetivo desde el punto de vista de los principios;
en una vertiente mas practica pueden avizorarse problemas de acumulacion
excesiva de asuntos —e incluso colapso- en el TS si nho se contienen los
mecanismos de expansion del recurso. Precaver este riesgo depende del
mayor o menor acierto de las leyes procesales al objetivar los criterios que
condensan el “interés casacional”.como ya se ha sefialado los que se
anticipan en las Disposiciones Finales tercera y cuarta del APLOPJ para el
orden civil y contencioso-administrativo no resultan muy prometedores en
este sentido, pues convierten virtualmente en susceptibles de casacién la

totalidad de las sentencias que no sean susceptibles de otro recurso, lo que
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diluye el supuesto caracter extraordinario del recurso de casacién mas alla

de lo razonable.

Por otra parte, el art. 25.2 del ALOPJ (en el apartado de la tutela de los
derechos vy libertades fundamentales) enuncia un concreto motivo
casacional: “En todos los casos en gue, segun la ley, proceda el recurso de
casacion, sera suficiente para fundamentarlo la infraccion del alguno de los
preceptos recogidos en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion”. En el
orden penal esta prevision, contenida en el art. 5.4 LOPJ, genera una
enorme litigiosidad por la gran cantidad de recursos de casacion que se
fundamentan en la infraccion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE). Nos parece que en este concreto aspecto, es mas
adecuada la solucion que propone el borrador de Cédigo Procesal Penal, en
su articulo 605.1.1°, al restringir la posibilidad de invocar en casacion la
infraccion de precepto constitucional a los supuestos en que “la sentencia de
primera instancia se hubiere dictado por un Tribunal colegiado”. EI motivo no
es otro que evitar que la vulneracion de la presuncién de inocencia sea
objeto de valoracion tanto ante el 6rgano judicial unipersonal, como,
posteriormente, ante la Sala que conoce del recurso de apelacion y
posteriormente ante el TS en casacion. La validez y suficiencia de las
pruebas que han desvirtuado la presuncion de inocencia queda
sobradamente contrastada en las dos instancias judiciales (6rgano
unipersonal y 6rgano de apelacién), y tiene después un recorrido ampliado
por medio de la demanda de amparo constitucional y en su caso por el
ulterior recurso ante el TEDH. No se ve necesidad alguna de que el TS se

vea involucrado también en esta materia.
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Titulo V
Relaciones del Poder Judicial con la sociedad

Arts. 46 y 47. Accion popular y Jurado

Remite su regulacion a las leyes procesales.

Art. 48. Tribunales consuetudinarios

Determina cudles tienen reconocida jurisdiccion. No introduce cambio alguno

al panorama actual.

Art. 49. Emisiéon de noticias

El apartado 2 prohibe a los Jueces y a sus Asociaciones hacer valoraciones
de actualidad en los medios de comunicacion sobre asuntos pendientes ante
los Tribunales y sobre resoluciones judiciales, dejando a salvo los

comentarios doctrinales en publicaciones o foros cientificos.

Es evidente que nos hallamos ante una norma incompatible con el derecho
de todos (incluidos Jueces, Fiscales y sus asociaciones) a la libertad de
expresion (art. 20.4 CE). No hace falta mayor esfuerzo argumental para
dictaminar que la exclusion de un colectivo del ejercicio de un derecho
fundamental constituye un caso de discriminacion en la ley incompatible con

nuestra Carta Magna..

La norma no puede desconocer la reiterada doctrina del TEDH y del TC,

citada en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del TC de 6 de marzo de
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2003, conforme a la cual los Jueces y Magistrados, en cuanto ciudadanos,
gozan del derecho de expresar libremente sus ideas y opiniones, sin
perjuicio de los deberes de discrecion y reserva que deben observar cuando
éstas guardan relacion con los asuntos sometidos a su jurisdiccion (SSTEDH
de 24 de febrero, caso Haes y Gijsels c. Bélgica; de 16 de septiembre de
1999, caso Buscemi contra ltalia y de 28 de octubre de 1999, caso Wille
contra Liechtenstein; ATC 226/2002 de 20 de noviembre que citan las SSTC
46/1998, de 2 de marzo, FJ 5,y 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 9).

Ademas, toda restriccion a la libertad de expresion impuesta en una Ley ha
de ser necesaria y perseguir un fin legitimo. En este caso no se atisba la
verdadera finalidad que se pretende alcanzar con tan insolita interdiccion,
pese a la abstracta alusion a la “independencia del o6rgano judicial
competente” efectuada en la Exposicibon de Motivos: defender la
independencia de los jueces que conocen de los asuntos frente a un
ejercicio abusivo o extralimitado del derecho por sus colegas no es un

argumento convincente.

Los limites generales de la libertad de expresion, el catadlogo de
prohibiciones que recaen sobre los jueces, la via disciplinaria en caso de
excesos, en su caso la responsabilidad penal y los propios mecanismos de
amparo reconocidos en la actual LOPJ y en el ALOPJ constituyen
mecanismos suficientes y permiten apreciar con claridad lo improcedente y

excesivo de esta prevision legal.
Podria quizd argumentarse que se trata de preservar la imparcialidad del
Juez opinante, que podria verse empafiada por una toma de posicién que

entrafie prejuicio en la resolucion de sus propios asuntos, pero en este caso

57



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

conocer la opinion del Juez es mas un beneficio que una desventaja para el
ciudadano, pues constatado su prejuicio puede valerse mas eficazmente del
mecanismo de la recusacion en la defensa de sus intereses; quiza se trata
simplemente de impedir que la sociedad conozca la opinion de los
profesionales mas cualificados para efectuar valoraciones de actualidad
sobre estos temas, pero este fin no puede pasar por legitimo en una
sociedad democrética, que tiene derecho a conformar su opinién con las

aportaciones de todos sus miembros.

Ciertamente la jurisprudencia del TS (Sala 3%) ha definido —en el &mbito
disciplinario- los limites del ejercicio del derecho a la libertad de expresion de
los miembros del Poder Judicial conforme a los especificos deberes
estatutarios que sobre ellos pesan de lealtad constitucional y de abstenerse
de conductas que quebranten la confianza social en la Justicia (SSTS 14 de
julio de 1999, 23 de enero de 2006); pero ello,con ser un llamamiento a la
probidad y la prudencia de los titulares de este Poder, no aporta argumento

alguno a favor de que se vean expropiados ab origine de su derecho.

Resulta por lo demas inconsecuente que los Jueces puedan ser objeto de
opinion, pero no sujetos, o que se les reconozca el derecho de asociarse
para a continuacion prohibirles efectuar toda manifestacién publica o toma
de postura a través de sus asociaciones, que obviamente no son cenaculos
cientificos; incluso se ha hablado, no sin motivo, de que por esta via se
instituye un insidioso desequilibrio de poderes, en la medida en que no se
imponen los mismos limites a los cargos publicos del Poder Legislativo o
Ejecutivo, que pueden efectuar manifestaciones publicas sobre los asuntos
judiciales en curso sin mas limitaciones que las inherentes al ejercicio del

derecho a la libertad de expresion. Seria el Poder Judicial el Unico poder del
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Estado, frente al Ejecutivo y el Legislativo, cuyos titulares individuales

sufririan una limitacién en el derecho fundamental a la libertad de expresion.

Y si la pretension del prelegislador resulta criticable en relacion a los jueces
individualmente considerados, con igual o mayor motivo es censurable su
extension a las Asociaciones judiciales. Nada se dice en la Exposicién de
Motivos sobre las razones de ello. Las asociaciones estan expresamente
reconocidas en el art. 127.1 de la Constitucion sin que en este precepto ni en
cualquier otra disposicién legal encontremos base alguna para la limitacién

que pretende el Anteproyecto.

Las asociaciones dan cauce de participacion y expresion a los jueces -y
fiscales- que, en atencién a su singular estatus como titulares de un poder
del Estado -los jueces-, constitucionalmente ya carecen de la posibilidad de
pertenecer a partidos y sindicatos y ya ejercen con cautela y

responsabilidad su libertad de expresion.

Es claro que las resoluciones judiciales estan sometidas al escrutinio y
critica por parte de la ciudadania, la opinion publica y los medios de
comunicaciéon con las unicas limitaciones de aquellas que, con caracter
general, afectan a la libertad de expresion y al derecho a la informacion
veraz. El reverso de la limitacion que pretende el Anteproyecto lo hallamos
en que tratandose de asociaciones “profesionales” integradas por jueces —
fiscales- constituyen un sujeto cualificado y no interesado para ilustrar y

orientar a la ciudadania en la valoracion de las resoluciones judiciales.

El precepto es de dudosa constitucionalidad pues puede entrar en

contradiccion con el art. 20.1 a) de la CE (libertad de expresion), con el art.
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20.1 d) (derecho a comunicar y recibir informacion) y art. 22 (derecho de

asociacion).

El Consejo Fiscal exige por estas razones la supresion de este apartado,
que en virtud del mandato de trasposicion de la Disposiciéon Adicional
segunda APLOPJ acabaria convirtiendo en victimas del mismo trato

discriminatorio a los Fiscales y a sus asociaciones profesionales.

Titulo VI
Relaciones del Poder Judicial con los demas poderes publicos y

conflictos de jurisdiccion

Capitulo |
Disposiciones generales

Art. 50. Actividad politica o sindical

El anteproyecto mantiene, como es natural, la prohibicion de pertenecer a

partidos politicos o sindicatos y de tener empleo al servicio de los mismos.

No resulta acertada la ubicacion de este precepto. No tiene relaciéon con los
poderes publicos sino que conecta con garantias de imparcialidad e
independencia y ademés establece una incompatibilidad que debiera tener

cabida en el correspondiente Libro.

Art. 51. Prohibicion de dictar reglas generales sobre la interpretacion de las

normas
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En lo tocante a Jueces este articulo reproduce el art. 12.3 LOPJ. Se trata de
un precepto que contiene una sugestiva evocacion del articulo | parrafo 5 del
Caodigo de Napoledn, cuando establecia que “Se prohibe a los jueces fallar
por via de disposicion legal o reglamentaria en las causas que se sujetan a
su decision”; concepcion que se transmitié a la LOPJ de 1870 (art. 4).Se
trata de una formulacion del imperio de la ley de corte francés que parte de
la idea de que la generalidad de las normas es prerrogativa exclusiva del

legislador, y que el Juez es un mero aplicador de ellas a casos concretos.

La prevision de este precepto entra en contradiccidon, al menos aparente, con
la pretension del ALOPJ de crear una jurisprudencia de caracter

cuasinormativa y de aplicacion general.

Art. 52. Comportamiento en relacién con otros poderes publicos

Reproduce el art. 395.1° LOPJ en cuanto prohibe a los Jueces dirigir a los
poderes, autoridades y funcionarios felicitaciones o censuras por sus actos,
asi como concurrir en su calidad de miembros del Poder Judicial a actos o
reuniones publicas que no tengan caracter judicial. Se trata de una limitacion
a su libertad de expresion que ha sido refrendada por la jurisprudencia del

TS como medio para preservar la confianza social en la Justicia.

Art. 53. Respeto al ejercicio de las competencias de otros poderes publicos
Prohibe las injerencias indebidas de los miembros de la Carrera Judicial en
cuestiones que sean de la competencia de otros poderes publicos, al
margen del ejercicio de su funcion jurisdiccional.No es de recibo, sin

embargo, la prohibicion que se efectia en el apartado 1 de expresar
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opiniones juridicas sobre cuestiones de competencia de otros poderes del
Estado: expresar una opinidon no es una intromision ilegitima ni altera o dafia
el equilibrio institucional de poderes, por lo que no existe una razon
constitucionalmente valida para justificar tal limitacion de un derecho
fundamental. En definitiva, por las razones expuestas al tratar del art. 49
esta prohibicién debiera ser suprimida del anteproyecto.

Art. 54. Relaciones con el Tribunal Constitucional

Prohibe a los tribunales promover cuestiones de competencia o jurisdiccion
al Tribunal Constitucional e igualmente les prohibe enjuiciar las resoluciones

del mismo; manteniendo la misma linea que en los articulos precedentes.

Capitulo Il

Conflictos de jurisdiccion

El anteproyecto distingue entre conflictos de jurisdiccién “con otros poderes
publicos” y conflictos de jurisdiccion “con la jurisdiccién militar”.Se mantiene
la distincion que efectian los arts. 38 y 39 LOPJ.Lo cierto es que ambas
modalidades conflictuales son cualitativamente distintas y se dirimen de
hecho por 6rganos de diferente naturaleza: las primeras, por un érgano de
composicién paritaria jurisdiccional-administrativa, de discutible imbricacion
en el Poder Judicial, que recibe en el art. 1 LO 2/1987, de 18 de mayo, de
Conflictos Jurisdiccionales (LOCJ) la denominacion de Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccidn(que bajo la Presidencia del Presidente del TS se integra por
cinco vocales, dos de ellos magistrados de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TS y los otros tres consejeros permanentes del Consejo

de Estado), las segundas por un oOrgano de naturaleza estrictamente
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jurisdiccional, denominado en el art. 39 LOPJ Sala de Conflictos de
Jurisdiccion (que igualmente bajo la Presidencia del Presidente del TS
incorpora cuatro magistrados del TS, dos de la Sala Militar y otros dos de la
Sala correspondiente al orden jurisdiccional al que pertenece el érgano

judicial en conflicto).

En el primer caso, la terminologia que propone el anteproyecto no es del
todo rigurosa, pues el tribunal no entra en conflicto realmente con el Poder
Legislativo en si, sino con los 6rganos rectores de las correspondientes
Camaras cuando ejercen las competencias decisorias de indole
administrativa que sus respectivos Reglamentos les confieren y que se
concretan en actos y disposiciones en materia de personal, administracion y
gestion patrimonial sujetos al derecho puablico, segun el art. 1.3, a) LICA. Se
trata, desde un punto de vista material, de un conflicto de indole

jurisdiccional-administrativa.

Art. 55. Conflictos de jurisdiccién con otros poderes publicos

El apartado 1 se refiere a los conflictos de jurisdiccion entre un Tribunal y
una Administracion Publica, o el Tribunal de Cuentas cuando actia en sus
funciones contables. Se corresponde con los supuestos regulados en los
Capitulos | y IV LOCJ. No es adecuada la alusioén a las “funciones contables”
del Tribunal de Cuentas, es mejor emplear la expresién “funciones

fiscalizadoras”.
La principal novedad radica en el apartado 2 de este articulo, que dispone
que “También son conflictos de jurisdiccién los que se suscitan entre un

Tribunal y el Congreso de los Diputados, el Senado o la Asamblea
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Legislativa de una Comunidad Autonoma”. La Exposicion de Motivos
apostilla que aunque se trata de un supuesto poco frecuente “en los ultimos
afios no han faltado algunos ejemplos de colisiones entre Tribunales y
Asambleas Autondmicas”. Nada cabe objetar a esta prevision, en la medida
en gue las Mesas de las Camaras Legislativas —estatales y autondémicas-
constituyen 6rganos de representacion colegiada que aparecen investidos
de ciertas funciones administrativas (art. 31 del Reglamento del Congreso de
los Diputados, art. 36 del Reglamento del Senado) susceptibles de colisionar
con las atribuciones de ciertos érganos jurisdiccionales, por lo que la
prevision del conflicto y la atribucién de su conocimiento al mismo 6rgano
que dirime los conflictos de la jurisdiccion con las Administraciones Publicas

salva una importante laguna legal y allanara el camino para su resolucion.

El anteproyecto no se ocupa en cambio de las Salas de Gobierno,
posiblemente porque se sitian en un terreno fronterizo de dificil delimitacion:
por un lado la doctrina del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion niega que
estén legitimadas para suscitar conflictos a los 6rganos judiciales porque las
considera integradas en el Poder Judicial(SSTCJ 19 de diciembre de 1990,
22 de julio de 2009),aunque lo cierto es que materialmente desempefan
funciones de gobierno interno de naturaleza administrativa susceptibles de
colisionar con la administracion publica, como da a entender el inciso final
del art. 261.1 APLOPJ al advertir de su posible solapamiento. Quiza este
anteproyecto sea la sede adecuada para resolver esta ambivalencia y
determinar si procede incluirlas de modo expreso en la regulacion de estos
conflictos, bien del lado del Poder Judicial frente a la administracion, bien

como Organo administrativo frente a la jurisdiccion.
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El apartado 3 atribuye la resolucién de los conflictos de jurisdiccién a la
denominada “Sala especial del Tribunal Supremo de conflictos de
jurisdiccion con otros poderes publicos”, cuya composicion regula el art.
86.3, a) APLOPJ. Como ya hemos indicado, la nocion de conflicto con otros

poderes no es del todo apropiada.

Art. 56. Conflictos con la jurisdiccion militar

A diferencia del caso anterior, estamos ante un conflicto de naturaleza
intrajurisdiccional, que confronta érganos de la jurisdicciébn ordinaria con
organos de una jurisdiccidon especial. La resolucion se atribuye por ello a un
organo de composicion integramente jurisdiccional, la Sala especial del TS
de conflictos con la jurisdiccion militar. Apenas existe diferencia con la actual
regulacion.

Art. 57. Renovacion de los érganos decisorios

Se prevé la renovacion anual de ambas Salas del TS y la publicacién de los

nombramientos en el BOE.

Art. 58. Legislacion aplicable

Remite en lo relativo al planteamiento, tramitacion y decision a lo previsto en

la Ley.
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Titulo VII

Competencia judicial internacional

Capitulo |

Competencia judicial internacional en el orden civi I

Abarca los arts. 59 a 68, donde desarrolla los distintos foros atributivos de
competencia a los tribunales espafioles del orden civil de una forma bastante

mas extensa y detallada que el actual art. 22 LOPJ.

El anteproyecto regula separadamente las materias que han de entenderse
de exclusivo conocimiento de los tribunales esparfioles, que enuncia el art.
60, en supuestos que coinciden sustancialmente con los previstos en el art.
22.1° LOPJ;la competencia general de los tribunales espafoles basada en la
sumision expresa o tacita de las partes, cuyas condiciones de aplicacion se
pormenorizan en el art. 61, o en el foro del domicilio del demandado en
casos no previstos en otros articulos, cuyas condiciones de aplicacion
determina a su vez el art. 62; se contemplan igualmente competencias
especiales en materia de derechos de la persona y relaciones familiares, en
el art. 63, obligaciones y contratos en el art. 64; adopcion de medidas

provisionales y cautelares en el art. 65 y en materia concursal en el art. 66.
Interesa destacar las novedades que afectan al estado de las personas y
que por ello conectan con el ambito de conocimiento del Ministerio Fiscal en

el orden civil:

En materia de declaracibn de ausencia y fallecimiento se amplia la

jurisdiccion espariola para conocer los casos en que el desaparecido tuviera
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nacionalidad espafiola, aunque no hubiera tenido su ultimo domicilio en

Espafia (art. 63, a).

En los asuntos sobre capacidad de las personas y medidas de proteccion
aplicables a las personas con la capacidad judicialmente complementada se
mantiene el foro de su residencia habitual (art. 63, b), pero en lo tocante a
proteccion de menores, se afiade como foro alternativo al de residencia
habitual del menor, que el demandante sea espafiol y resida habitualmente
en Espafia o, en todo caso, al menos desde seis meses antes de la
presentacion de la demanda (art. 63, d). La redaccién se torna confusa
cuando se refiere a “personas mayores de edad”, pues la mayoria de edad
es el estado que confiere plena capacidad; es de suponer que quiere
referirse a personas de edad avanzada mermadas en su autonomia, pero

este punto debe ser clarificado convenientemente.

En materia de filiacion y de relaciones paterno-filiales, proteccion de
menores y responsabilidad parental, se mantiene el foro de la residencia
habitual del hijo en el momento de la presentacién de la demanda (la norma
dice “menor” pero la locucion no es correcta toda vez que las acciones de
filiacion pueden ir referidas a hijos que ya han alcanzado la mayoria de
edad) o, alternativamente, que el demandante sea espafiol y resida
habitualmente en Espafa o, en todo caso, al menos desde seis meses antes
de la presentacion de la demanda. Se restringe de este modo el foro, pues el
art. 22.3° LOPJ dispone mediante conjuncion disyuntiva las condiciones de
espafiol o residente habitual en Espafa del demandante comoforos

alternativos.
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En materia de relaciones personales y patrimoniales entre cényuges, nulidad
matrimonial, separacion y divorcio y sus modificaciones (art. 63, c) la
competencia de los tribunales esparfioles se expande considerablemente.
Actualmente rigen tres puntos de conexion con Espafa (art. 22.3°): la
residencia habitual de los cényuges en el momento de interposicion de la
demanda, la nacionalidad del demandante junto con su residencia habitual y
la nacionalidad comun de los demandantes si es de mutuo acuerdo. El
anteproyecto multiplica las posibilidades de conexion con Espafa para

activar la competencia de sus tribunales, pues incluye:

a) la residencia habitual de los cdényuges en el momento de la
interposicion de la demanda;

b) la dltima residencia habitual coman, siempre que uno de ellos siga
siendo residente;

c) la residencia habitual del demandado;

d) en caso de demanda de mutuo acuerdo:

a. laresidencia de uno de los conyuges;

b. la residencia habitual del demandante de al menos un afo de
duracion desde la interposicion de la demanda (sic);

c. la nacionalidad del demandante unida a la residencia habitual
de al menos seis meses antes de la interposicion de la
demanda;

e) la nacionalidad comun de los cényuges (con independencia de su

residencia).

En materia de adopcién se mantienen los foros de que el adoptante o el
adoptando sea espafiol o resida habitualmente en Espafa, y se afiade uno
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nuevo: cuando asi lo disponga la legislaciéon reguladora de la adopcién
internacional (art. 63, e).

En materia de alimentos, se mantiene el foro de la residencia habitual en
Espafia del acreedor de los mismos y se afiaden: la residencia habitual en
Espafia del demandado y la precision de que cuando la pretension se
formule como accesoria a una cuestidén sobre el estado civil o0 de una accion
de responsabilidad parental, cuanto los Tribunales espafioles fuesen

competentes para conocer de esta Ultima accién (art. 63, f).

Capitulo Il

Competencia judicial internacional en el orden pena |

Este Capitulo se compone de un solo articulo, el 69, que reproduce el art. 23
LOPJ. Como es bien sabido, el art. 23 LOPJ ha sido objeto de una profunda
y polémica transformacion por medio de la LO 1/2014, de 13 de marzo, de
modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
relativa a la justicia universal, emanada de una Proposicion de Ley Organica
(122/000136) que fue presentada en el Congreso de Diputados el 17 de
enero de 2014 y tramitada por el procedimiento parlamentario de lectura
Gnica, razon por la cual no fue sometida al dictamen de los 6rganos

consultivos del Estado.
La Fiscalia de la Audiencia Nacional elabord, no obstante, un informe el

pasado mes de febrero en el que expresaba su punto de vista acerca de las
posibles deficiencias que la iniciativa parlamentaria presentaba, del cual la
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Fiscalia General del Estado, guiada por un propdsito de leal cooperacion
institucional, dio traslado al Ministerio de Justicia.

Aunque el anteproyecto objeto del presente informe no modifica el tenor del
art. 23 LOPJ tal y como resultdé de la citada reforma, el Consejo Fiscal
considera oportuno incidir sobre esta materia, toda vez que la reforma
integral de la LOPJ renueva la oportunidad de corregir las deficiencias en su

momento apuntadas.

La LO 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de
la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, por
la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
cumplimenta el mandato emanado del Congreso de los Diputados mediante
resolucion aprobada el dia 19 de mayo de 2009 con motivo del Debate sobre
el Estado de la Nacion, mediante la modificacion del redactado del art. 23.4
LOPJ al que incorpora tres correctivos del principio de la jurisdiccion
universal, que ya habian sido de alguna manera prefigurados por nuestra
jurisprudencia al establecer la necesidad de algun punto de conexiéon que
legitime la extension extraterritorial de la jurisdiccion (STS 327/2003, de 25
de febrero): que los presuntos responsables se encuentren en Espafia, que
existan victimas de nacionalidad espafiola, 0 que se constate algun vinculo

de conexion relevante con Espafia.

Estos correctivos tienen la ventaja de que constituyen condicionamientos
comunes de la perseguibilidad de todos los delitos comprendidos en la
esfera de la jurisdiccién universal, por lo que quedan a resguardo de la

critica de oportunismo.
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En el derecho comparado también hallamos ejemplos de contencion de la
jurisdicciéon en beneficio del legitimo interés del Estado en preservar la
buena marcha de sus relaciones internacionales. Consignaremos el caso
belga: el art. 7 de la Ley de 23 de abril de 2003 impuso limites al principio de
la jurisdiccion universal, refiriéndose “en primer término, a los casos en que
el autor no se encuentre en territorio del Reino”, estableciendo ademas que
“el Procurador Federal, Unico que en adelante podra instar la accion, no
requerira al Juez de Instruccidn para que asuma la causa si “de las
circunstancias concretas del caso resulta que en el interés de una buena
administracion de justicia y en cumplimiento de las obligaciones
internacionales de Bélgica, aquélla debe ser enjuiciada por las jurisdicciones
internacionales o por la jurisdiccion donde los hechos han sido cometidos, o
por la jurisdiccién del Estado de la nacionalidad del autor o del lugar en el
que éste pueda ser encontrado y en el que ésta jurisdiccidn pueda ser
competente, imparcial y equitativa”. En el Derecho aleman, aunque el
paragrafo 1 del Cddigo Penal Internacional no menciona limite alguno al
principio de universalidad, la ley procesal penal (& 153 f) StPO) somete la
persecucion de los delitos cometidos fuera del territorio aleméan a la decisién

del Fiscal como manifestacion del principio de oportunidad.

El legislador espafiol, sin embargo, a principios de este afio decidid
apartarse de estos modelos para incidir en una renovacion del sistema
basada en la enumeracion casuistica de criterios de atribucion jurisdiccional,

sistema que presenta dos rasgos dominantes, poco convincentes:

1.- Su heterogeneidad, dado que los criterios pueden diferir segun el tipo

penal, regulando a voluntad el mayor o menor alcance de la jurisdiccion.
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2.- Su insdlita formalizacibn normativa, pues los criterios explicitos, que
determinan directamente los foros aplicables, se entreveran con criterios de
atribucion implicita mediante remision genérica a los tratados internacionales
ratificados por Espafia, que fuerzan al intérprete a extraer el foro aplicable a
cada caso de una fatigosa —y resbaladiza- interpretacion del tenor de los

mismos.

El peligro no esta en el obligado esfuerzo del intérprete, sino en el riesgo de
que diversos sujetos u o6rganos jurisdiccionales alcancen conclusiones
discordantes e igualmente fundamentadas. El edificio de la jurisdiccion no se

puede asentar sobre arenas movedizas, ni devenir en filigrana conceptual.

Podemos anticipar, por lo tanto, que consideramos esta configuracion
sumamente desaconsejable, porque, desde un plano tedrico, mas que limitar
o corregir los excesos de la jurisdiccion universal, la sustituye por un pufiado
disperso de criterios de extension extraterritorial de la jurisdiccion, lo que
coloca a Espafia en una incobmoda situacion frente al resto de las naciones
preocupadas por la preservacion de la paz y de los derechos humanos, y
porque, descendiendo a la praxis judicial, es susceptible de generar una
enorme inseguridad juridica, como ha demostrado la reciente experiencia de
los denominados “narcobarcos” (vide Auto de la Audiencia Nacional n°
21/2014, de 6 de mayo y su voto particular).

Vienen al caso algunas de las consideraciones que se hicieron en el informe
de la Fiscalia de la Audiencia Nacional, que en buena medida reiteramos.
Los criterios del art. 69.4 APLOPJ [= art. 23.4 LOPJ] tal y como aparecen
configurados cercenan las posibilidades de persecucion de los delitos

relacionados con la violacion de los derechos humanos y limitan ademas la
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investigacion y persecucion de actividades delictivas especialmente graves
de caracter transnacional como el terrorismo, el trafico internacional de
drogas, la trata de seres humanos, la pirateria y el apoderamiento ilicito de
aeronaves, las redes de prostitucion y corrupcion de menores, o los delitos
de naturaleza transnacional relacionados con el uso de las nuevas
tecnologias (pornografia infantil, ciberdelincuencia, etc.) todas ellas

estrechamente vinculadas con el crimen organizado.

La proteccion contra las graves formas de criminalidad mencionadas es un
objetivo prioritario de la politica criminal de la Union Europea, como se
sefala en el Programa de Estocolmo aprobado en mayo de 2010, y por ello
la introduccidn de criterios tan marcadamente excluyentes contribuira
previsiblemente a generar espacios de impunidad en la persecucién de tales
delitos, a neutralizar la respuesta judicial y la capacidad de investigacién de
tales fenomenos criminales y a entorpecer el cumplimiento de obligaciones y
compromisos internacionales asumidos con la finalidad de combatir las mas
graves formas de delincuencia y de garantizar la defensa de los derechos de
los ciudadanos.

Desde el punto de vista de los requisitos de procedibilidad, la exigencia de
previa interposicion de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal
para que pueda iniciarse procedimiento en Espafia en los supuestos de los
apartados 2, 3 y 4 es sumamente regresiva en relaciéon con la regulacién
anterior a la LO 1/2014, que admitia la mera denuncia. Desde un punto de
vista practico la necesidad de querella puede producir efectos negativos y
graves inconvenientes en la efectividad de la persecucién, y limitar los
derechos de la victima o agraviado en cuanto condiciona la tutela judicial y el

acceso a la jurisdiccion en términos mucho mas restrictivos de los que
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establece normalmente la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los procesos

penales en general.

Por otra parte, llama la atencion que para los delitos contemplados en los
apartados 3 (en los que se aprecia un interés del Estado en su persecucion,
conocido como principio proteccion real o de defensa) y 4 (principio de
jurisdiccion universal) no se contemple la limitacion que se establece en el
apartado 2, c) para los delitos cometidos por ciudadanos espafoles, de
manera que se podra ejercer la jurisdiccion con todas las consecuencias
punitivas legalmente previstas aun cuando el delincuente haya sido absuelto,
indultado o penado en el extranjero, e incluso haya cumplido la condena, o si
la ha cumplido en parte, que esta circunstancia no se tenga en cuenta para
rebajarle proporcionalmente lo que le corresponda. La cuestion no es baladi
porque afecta al nicleo esencial de uno de los principios basicos del proceso
penal, como es el “non bis in idem” o prohibicion de doble enjuiciamiento,
ampliamente reconocido en los tratados internacionales, (Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, Convenio Europeo de Extradicién de 1957, art. 9;
Convenio sobre validez internacional de las sentencias penales de 28 de
mayo de 1970, art. 53; Convenio sobre transmisién de procedimientos en
materia penal de 15 de mayo de 1972, art. 35), y si este doble enjuiciamiento
se produce a que se compute la privacion de libertad cumplida con
anterioridad en otro Estado por aplicacion del principio de compensaciéon
previsto en los arts. 54 y ss. del Convenio de Schengen, a efectos de
garantizar la proporcionalidad de las penas como eje central del principio de
legalidad penal (art. 25 CE). El art. 50 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE 2000/C364/01, establece el derecho a no ser
acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito y dice:

nadie podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccion
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respecto de la cual haya sido absuelto o condenado en la Union mediante
Sentencia penal firme conforme a la Ley.

No seria desdefable, por ultimo, que cuando se trate de delitos en los que
no haya victimas espafolas y teniendo en cuenta la trascendencia de los
intereses en juego (principio de no intervencién en los asuntos internos de
otros Estados, el ejercicio efectivo de la jurisdiccion, etc) la accion penal y la
iniciacion del procedimiento quedara exclusivamente en manos del Ministerio
Fiscal como ocurre en otras legislaciones (v. gr. Alemania y Bélgica; vid.
STS de 20 de mayo de 2006, dictada en el caso Falun Gong).

En el apartado 4 del art. 69 encontramos aspectos dificilmente compatibles,
y hasta contradictorios, con los compromisos internacionales adquiridos por
Espafia como consecuencia de la ratificacion de los tratados y convenios
vigentes en tales materias, cuya preeminencia y relevancia constitucional
vienen consagradas desde una perspectiva estrictamente normativa y como
un elemento clave de interpretacion del sistema de proteccion de los
derechos y libertades fundamentales en el art. 10 CE.

No se alcanza a comprender que el fuero jurisdiccional de la nacionalidad de
las victimas reciba un tratamiento tan distinto segun la infraccion criminal de
gue se trate, cuando en la practica totalidad de los convenios internacionales
es uno de los factores determinantes del ejercicio de la jurisdiccion.

Carece de justificacion que para determinados crimenes, precisamente
aguellos identificados por la produccion masiva de victimas, se excluya
cualquier referencia al criterio de nacionalidad de las victimas (principio de

personalidad pasiva), como sucede con los delitos de genocidio, lesa

75



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

humanidad, crimenes contra personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, y los delitos contenidos en el Convenio para la represion

de apoderamiento ilicito de aeronaves de 16 de diciembre de 1970.

Tampoco parece razonable condicionar el criterio de la nacionalidad de la
victima a la circunstancia de que el presunto responsable se encuentre en
territorio espafiol (principio de representacion), como sucede con los delitos
de torturas y contra la integridad moral, delitos regulados en el Convenio del
Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011 sobre prevenciéon y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, los delitos de
desaparicion forzada incluidos en la Convencion internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 20
de diciembre de 2006, y los delitos de trata de seres humanos; se trata de
una condicién o limitacién que carece de soporte convencional ya que los

tratados internacionales no la incluyen en ningan caso.

En cambio se considera suficiente el criterio de la nacionalidad de la victima,
en los delitos de terrorismo y en los delitos regulados en el Convenio del
Consejo de Europa de 28 de octubre de 2011, sobre falsificacion de
productos meédicos y delitos que supongan una amenaza para la salud

publica.

El foro de la nacionalidad de la victima aparece constrefiido ademas desde
otra perspectiva, que la nacionalidad sea coetanea al delito, es decir, que la
victima fuera espafiola en el momento de la comision de los hechos, lo que
impide que puedan impetrar la tutela de los tribunales espafioles aquellos
que adquirieron la nacionalidad después de consumado el delito. Esta

importante reduccion del principio de personalidad pasiva introduce una
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distincién en el trato procesal que van a recibir los espafioles segin posean
nacionalidad de origen o adquirida que resulta de muy dudosa
constitucionalidad desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial

efectiva, pues no aparece debidamente justificada en la ley.

Tampoco resulta apropiada la desaparicion del elemento de la “conexién
relevante” o “punto de conexidn relevante” que incorporo la reforma operada
por la LO 1/2009, siguiendo la doctrina jurisprudencial establecida por la
Sala 22 del TS en los casos “Guatemala” y “Falun Gong” (SSTS de 25 de
febrero de 2003 y 20 de junio de 2006), criterio de atribucion jurisdiccional
ampliamente reconocido doctrinal y jurisprudencialmente. Precisamente el
principio de la conexion o vinculo relevante es el fuero que facilita la
intervencién jurisdiccional cuando existan intereses nacionales a proteger,

cualquiera que sea su naturaleza.

Debe sefalarse asimismo que la incorporacion del principio de personalidad
activa, es decir, que el presunto responsable sea esparfiol, a todos los
supuestos previstos en el apartado 4, es redundante y revela una
inadecuada técnica legislativa, ya que esta previsto expresamente en el
apartado 2 del art. 69, que regula la jurisdiccion extraterritorial en funcion de
la nacionalidad espafiola del presunto responsable. Esta deficiencia es
singularmente llamativa en la mencion de los delitos contenidos en el
Convenio sobre la proteccién fisica de materiales nucleares de 3 de marzo
de 1980, cuyo punto de conexion necesario es “que el delito se haya
cometido por un ciudadano espafiol”’; si esto es precisamente lo que se
desea, es decir, no ir mas alla de los foros necesarios especificamente
determinados en el art. 8.1 del meritado Convenio, huelga efectuar toda

menciéon al mismo en el art. 69.4.
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En el derecho convencional los fueros territorial y de nacionalidad del
culpable se consideran el comun denominador de la cooperacion entre
Estados para la persecucion de los crimenes contra bienes y valores
protegidos a escala internacional; ahora bien,en el derecho interno espafiol
estos fueros quedan satisfactoriamente cubiertos en el art. 23.1y 2 LOPJ (=
art. 69.1 y 2 APLOPJ), por lo que en buena técnica legislativa sdlo tiene
sentido que se incorporen al apartado 4 otros foros o nexos de conexidn que

complementen o amplien los anteriores.

Por otra parte, resulta incomprensible que del listado de infracciones
criminales del apartado 4 del art. 69 desparezca la mencion de ilicitos tan
estrechamente vinculados con el crimen organizado transnacional como los
delitos de tréafico ilegal o inmigracion clandestina de personas, sean 0 no
trabajadores, previstos y penados en el art. 318 bis CP, singularmente
cuando es el propio tipo penal el que establece las coordenadas de su
persecucion extraterritorial, al disponer que sera castigado “El que directa o
indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la
inmigracion clandestina de personas desde, en transito o con destino a

Espafia o con destino a otro pais de la Unidon Europea”.

El silencio del art. 69.4 genera una enorme incertidumbre sobre la
pervivencia del ilicito penal en relacion con los actos de inmigracion ilegal
que sean perpetrados fuera del territorio nacional por personas que no
tengan la nacionalidad espafiola cuando el destino de los migrantes sea
Espafia u otro pais de la Unidon Europea y pone en entredicho el
cumplimiento del compromiso asumido por nuestro pais frente al resto de los

paises signatarios del Protocolo de Palermo de 15 de noviembre de 2000,
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contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, de garantizar

adecuadamente su persecucién transnacional.

Un esfuerzo interpretativo bienintencionado nos puede llevar a considerar
que el art. 318 bis CP segrega su propio fuero de persecucion extraterritorial,
pero no siempre las buenas intenciones aseguran el éxito de las
pretensiones procesales, pues del mismo modo podria entenderse que en
virtud de la sucesién de normas del mismo rango en el tiempo (lex posterior
derogat anterior), la supresiéon de toda mencién en el art. 69 APLOPJ a la
persecucion extraterritorial de la inmigracién ilegal —al margen del principio
de personalidad activa consagrado en el apartado 2- ha modificado el
contorno del hecho punible hasta convertirlo en un delito de persecucion
doméstica —dentro del territorio espafiol, o cometido por ciudadanos
espafioles-. La incertidumbre juridica que esta omision genera debe ser

inmediatamente corregida.
Para una mejor comprension de la materia analizada, distinguiremos entre
los foros directamente establecidos en la norma y los foros implicitamente

asignados mediante la técnica de remision a lo dispuesto en los convenios.

A.- Foros explicitamente determinados: letras a, b, c, e, f, h,i,j, k, |, m, n, o.

a.- Delitos de genocidio, lesa humanidad y contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado. La exclusiéon del fuero jurisdiccional
de la nacionalidad de las victimas resulta improcedente si tenemos en
cuenta que por su propia naturaleza son delitos causantes de victimas de
forma masiva, y que su supresion lamina el derecho a impetrar la proteccién

juridica de los tribunales del pais del que son nacionales; es mas, la
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nacionalidad de las victimas es un fuero ampliamente reconocido en los
sistemas juridicos de las democracias avanzadas, especialmente cuando se
trata de violaciones graves de los derechos humanos. Con esta redaccion
Espafia se desentiende de los derechos de sus propios nacionales,
estableciendo un obstaculo para el acceso a la jurisdiccion
desproporcionado e injusto, lo que puede conducir a la conculcacion del art.
24.1 CE.

Por otra parte, resulta ilégico que la norma exija como foro alternativo la
residencia habitual en Espafia del presunto culpable, pues tal condicion
conduce al absurdo de que el extranjero estante, transeunte, residente
irregular, o simplemente sin vocacion de permanencia, resulte inmune a
accion de la jurisdiccidon espafiola pese a encontrarse a su alcance. Esta
norma coloca a la legislacion espafiola en una situacion insdlita en el
derecho comparado, donde se atribuye una importancia decisiva al hecho de
que el responsable pueda ser habido dentro del territorio de soberania
propia: no hacerlo por el hecho de que no se cumpla una determinada
formalidad juridica resulta incompatible con la obligacion de cooperar en la
persecucion de este tipo de crimenes. La decision legislativa es
singularmente contraproducente desde la perspectiva del derecho a la tutela
judicial de las victimas, pues impone al querellante la carga de probar que el
culpable reune las condiciones de la residencia habitual, como si de una
demanda civil se tratara.

En el derecho internacional el foro mas comunmente empleado es el de la
mera estancia del culpable en territorio sujeto a jurisdiccion del Estado, como
situacion de hecho que permite que sea habido y conducido ante los

tribunales del mismo.
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b.- Delitos de tortura y contra la integridad moral de los arts. 174 a 177 CP.
Se condiciona el fuero de la nacionalidad de la victima al hecho de que el
presunto responsable se encuentre en territorio espafiol, prevision ésta que
resulta injustificada y es contraria a lo dispuesto en el articulo 5.1.c de la
Convencién de las Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1984; con un
efecto perverso afiadido que claramente conduce a la impunidad: al restringir
la posibilidad de investigacion y enjuiciamiento cuando el presunto
responsable se encuentre en territorio espafiol a los casos en que haya
victimas de nacionalidad espafiola, se genera la quiebra del principio aut
dedere aut punire, de manera que si en los restantes casos se rechaza la
extradicibn no podria ser perseguida la persona acusada por tal delito, a
pesar de que los convenios exigen a los Estados el ejercicio de la
jurisdiccién con caracter general cuando los responsables se encuentren en

sus territorios.

Desde un punto de vista formal, la redaccién que se da al primer supuesto,
qgue “el procedimiento se dirija contra un espafol”, resulta técnicamente
incorrecta porque el foro de competencia es un presupuesto de la valida
constitucion de la relacion juridica procesal, y constituye un hecho material
previo al proceso al que la norma atributiva de la competencia asigna el
correspondiente efecto juridico; entendemos por ello que lo correcto es decir
gue el culpable o el presunto responsable del hecho sea espaiiol; el
procedimiento se dirigira contra €l una vez que el tribunal en aplicacion de la
norma haya dictado resolucién afirmando su competencia. Esta formula se

repite en varios supuestos de este apartado 4 y conviene que sea corregida.
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c.- Delitos de desaparicion forzada incluidos en la Convencién de Nueva
York de 20 de diciembre de 2006. La redaccion del precepto se aparta
palmariamente de las previsiones de la citada convencion, en concreto del
art. 9.1.c) al exigir que en los casos en que haya victimas de nacionalidad
espafiola el presunto responsable se encuentre en territorio espafiol. Como
en el caso anterior, se van a producir zonas de impunidad en la persecucién
de estos crimenes derivadas del incumplimiento del principio “aut dedere aut
iudicare”. También contraviene el art. 9.3 de la Convencidn que establece la
obligacion de los Estados de instituir jurisdiccion sobre los delitos de
desaparicion forzada “en los casos en que el presunto autor se halle en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion” sin ninguna otra condicion, salvo que
lo extradite a otro Estado o lo transfiera a una jurisdiccion penal internacional

cuya competencia haya reconocido.

e.- Delitos de terrorismo. Las reglas de atribucion jurisdiccional son las mas
amplias de todo el catadlogo de delitos del apartado 4; no obstante, la
investigacion de tales conductas también puede verse impedida en los casos
en que el Estado tenga un interés legitimo en su persecucion (por ejemplo,
cuando la actividad terrorista afecte a empresas espariolas instaladas en el

extranjero) o la proteccion de los intereses nacionales asi lo exija.

f.- Los delitos contenidos en el Convenio para la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves de 16 de diciembre de 1970. El precepto,
tal y como estd redactado, es absolutamente superfluo, porque el
apoderamiento de una aeronave de matricula espafola encaja en el principio
de territorialidad (delitos cometidos a bordo de aeronaves espafiolas,
apartado 1), y la comisién del delito por un espafiol en el principio de
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personalidad activa (apartado 2); con la peculiaridad afiadida de que en el

primer caso no es necesario cumplir el requisito de la querella.

Llama la atencion que no se incluya la atribucién jurisdiccional consistente

en que el delito se haya cometido contra un ciudadano espafiol.

h.- Delitos contenidos en el Convenio sobre la proteccion fisica de materiales
nucleares de 3 de marzo de 1980. Al limitar la persecucion a los casos en
gue el presunto responsable sea un ciudadano espafiol, resulta innecesaria
la mencidn, pues la atribucion jurisdiccional ya se contempla en el apartado

2 del art. 69, bajo el principio de personalidad activa.

i.- Trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o0 sustancias
psicotropicas. En este caso la atribucion jurisdiccional se restringe
sensiblemente en comparacion con lo dispuesto en las convenciones

internacionales sobre la materia.

La reciente excarcelacion de varios individuos extranjeros detenidos en
aguas internacionales cuando transportaban grandes cantidades de
estupefacientes, acordada por algunos Juzgados Centrales de Instruccion,

demuestra el desacierto de la reforma.

j.- Delitos de constitucion, financiacion o integracion en grupo u organizacion
criminal, o delitos cometidos en el seno de los mismos. La redaccion de este
apartado no coincide con las conductas que describe el art. 570 bis CP al
tipificar el delito de organizacion criminal, en particular las actividades de

promocién, organizacién, direccion y coordinaciébn, que no aparecen
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expresamente mencionadas; puede entrar ademas en colisibn con las

previsiones del art. 570 quater CP.

k.- Delitos contra la libertad e indemnidad sexual sometidos sobre victimas
menores de edad. Este apartado merece igualmente severas criticas, ya que
deja fuera del ambito de proteccién al resto de las victimas que no sean

menores de edad, particularmente —e incomprensiblemente- a los incapaces.

Seria recomendable por lo demas que en vez de exigir la residencia habitual
del culpable en Espafa, bastase con que el mismo se encontrase en

territorio espafiol.

l.- Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo
de 2011 sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y
violencia doméstica. En este apartado lo mas criticable es que el ejercicio de
la jurisdiccion se limite, cuando el presunto responsable se encuentre en
territorio nacional, a los casos en que haya victimas de nacionalidad
espafiola o con residencia habitual en Espafa, pues esta circunstancia
representa una quiebra del principio “aut dedere aut iudicare”, de manera
que, si en los restantes casos no incluidos en los apartados previstos (por
ejemplo, cuando el extranjero no tenga residencia habitual en Espafia) se
rechaza la extradicion, no podria ser perseguida la persona acusada de tal
delito.

m.- Trata de seres humanos. En esta categoria delictiva también se
condiciona el principio de nacionalidad de la victima con la exigencia de que
el culpable se encuentre en Espafia, lo que supone una restriccion

inadmisible de la jurisdiccion. La exigencia de que el culpable tenga
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residencia habitual es Espafia también es rechazable, se sugiere por ello la
sustitucién de este criterio por el de la mera estancia del mismo en territorio

espaniol.

n.- Delitos de corrupcién entre particulares o en las transacciones
econdmicas internacionales. Nada hay que objetar a las reglas de atribucion

de la jurisdiccidn establecidas en este apartado.

0.- Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 28 de
octubre de 2011 sobre falsificacion de productos médicos y delitos que
supongan una amenaza para la salud publica. Resulta sorprendente que
para esta categoria de delitos se contemplen reglas de atribucion de la
jurisdiccion extraterritorial mas amplias que para otros crimenes de mayor

gravedad y mas necesitados de persecucion internacional.

B.- Foros de atribucion implicita en cuanto se determinan por remision a

convenios internacionales. Se localizan en los apartados d), ) v p).

d.- Recoge varios delitos cuando se cometen en los “espacios marinos”: se
refiere en particular a los delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de
drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, trata de seres
humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra
la seguridad de la navegacion maritima. Este foro por remision es
complementario a los criterios de atribucion directa recogidos en los
apartados correspondientes a los delitos de terrorismo, trafico de drogas y
trata de seres humanos, y es el Unico establecido para los delitos de
pirateria y contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (migraciones

ilegales).
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g.- Los delitos contenidos en el Convenio para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil de 23 de septiembre de 1971 y en su

Protocolo complementario de 24 de febrero de 1988.

p.- Establece una clausula residual para otros delitos no comprendidos en
los apartados precedentes cuya persecucidn se imponga con caracter
obligatorio por un tratado vigente para Espafia o por otros actos normativos
de una organizacion internacional de la que Espafia sea miembro, en los

supuestos y condiciones que se determinen en los mismos.

La técnica legislativa utilizada en estos apartados ha de ser impugnada en
bloque, porque genera confusion y limita mas allA de lo razonable las
posibilidades de persecucion extraterritorial de los delitos. Los convenios
internacionales que promueven la cooperacion en la lucha contra
determinados actos criminales de alcance transnacional o contra violaciones
de los bienes y valores de los que es titular la Comunidad Internacional
establecen en ocasiones foros atributivos de la jurisdiccion de los Estados
signatarios de caracter necesario, entendidos como minimo irrenunciable, y
a los que la ratificacion y publicacion interna del tratado dotan de naturaleza
vinculante, y a veces, de manera complementaria, otros foros de carécter
facultativo u opcional, que recogiendo el espiritu del convenio tratan de llevar
la cooperacibn mutua hacia un mayor grado de compromiso, y que
Gnicamente garantizan que los Estados que los incorporen a su acervo
juridico interno veran refrendada su decision por las restantes partes
contratantes. En ambos casos, lo mas correcto técnicamente es que el
Poder Legislativo de cada Estado efectle un acto expreso de incorporacion,

asumiendo los foros obligatorios y ejercitando la opcion respecto de los
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facultativos. La invocacion directa de los tratados puede tener sentido
Gnicamente como clausula de cierre del sistema que permita la incorporacion
de los actos normativos internacionales que se produzcan en el futuro (como
se hacia, p. e., en el art. 23.1, h) LOPJ, antes de la reforma operada por la
LO 1/2014).

El problema es que la actual ordenacion, tras someter el principio de
jurisdiccion universal a una reduccion casuistica de criterios, rehlisa en
algunos casos a fijarlos de forma directa, dejando al albur de Ila
interpretacion que los tribunales espafoles hagan de los convenios
aplicables la posibilidad de afirmar su propia competencia sobre el inestable
apoyo de unos foros convencionales facultativos que no han sido asumidos

por el Estado en un acto legislativo expreso.

El Consejo Fiscal considera por ello muy desaconsejable que se utilice la
férmula de la remision directa a los convenios, con la amplitud y generalidad
con gue se hace en las letras d) y g), siendo mas acertado que el Poder
Legislativo ejerza las opciones otorgadas por cada convenio previamente

ratificado por nuestro pais.

El supuesto de la letra p) es admisible como clausula residual valida para
instituir de forma inmediata de jurisdiccion a los tribunales espafioles para la
persecucion transnacional de otras formas de criminalidad que sean objeto

de los convenios que en el futuro suscriba nuestro pais.
En todo caso, si el prelegislador mantiene la opcion de la remision a los
convenios internacionales, es preciso que modifique el tenor del texto legal

para emplear una redaccion que sea clara y explicitamente inclusiva de los
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foros facultativos, como podria ser la siguiente: “en los supuestos previstos
en los tratados ratificados por Espafia o0 en actos normativos de una
Organizacion Internacional de la que Espafia sea parte y que prevean o

autoricen la asuncion de la competencia”.

Otras cuestiones en relacion con la competencia jud icial internacional

En primer lugar hay que destacar el tratamiento notoriamente insuficiente de
los conflictos de jurisdiccién internacional en el ambito penal que requieren

un nuevo capitulo completo dentro de este Titulo.

Otra cuestidon polémica como la definicion de la amplitud de la jurisdiccion
internacional, limitada ahora por el criterio de la “conexién™ que se atribuye a
los Tribunales espafoles. En general toda se observa en esta parte de la
LOPJ una absoluta descoordinacion de la regulacion de la jurisdiccion con

las nuevas denominaciones de los delitos en el Codigo Penal.

En lo que se refiere a la competencia judicial internacional en el orden civil y
concretamente en relacion con el art 68 donde se regula la “litispendencia
internacional”, hay destacar la necesidad de una referencia a la conexidad
internacional, es decir, cuando estamos ante demandas vinculadas entre si
por una relacion tan estrecha que seria oportuno tramitarlas y juzgarlas al
mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrian ser contradictorias,
incompatibles o mutuamente excluyentes, si los asuntos fueran juzgados

separadamente.

Por otro lado, ademas de la remision general que realiza el art 68.3 “a las

normas reglas generales de la litispendencia que regulen las leyes

88



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

procesales de cada orden jurisdiccional”, se debe prever expresamente la
necesidad de dar audiencia al Ministerio Fiscal en virtud de lo dispuesto en
el art. 3.8 del EOMF que establece como funcién del Ministerio Fiscal ,
“mantener la integridad de la jurisdiccion y competencia de los jueces y
tribunales, promoviendo los conflictos de jurisdiccion y, en su caso, las
cuestiones de competencia que resulten procedentes, e intervenir en las

promovidas por otros”.

En lo que se refiere al &mbito penal, debe advertirse que la regulacién de los
conflictos de jurisdiccion internacional en el Anteproyecto es notoriamente
insuficiente. Y son dos cuestiones principales las que seran objeto de
comentario en relacion con estos conflictos: La primera, la subsidiariedad de
la jurisdiccién espafiola frente a la de los Tribunales Internacionales y frente
a la de las jurisdicciones en cuyo territorio se haya cometido el delito o
correspondan a la nacionalidad del encausado en los casos de delitos
cometidos fuera del territorio nacional cuando no sean cometidos por
nacionales y se den los supuestos previstos en los puntos 2 y 3 del art 69.
La segunda, la absoluta falta de regulacién de los conflictos de jurisdiccion
internacionales por concurrencia de competencias, cuando el delito se ha
cometido en varios territorios 0 cuando el manejo de distintos criterios de
atribucion de competencias permite que los hechos sean conocidos por

varias jurisdicciones.

En torno a la primera cuestion, parece adecuada la subsidiaridad para el
conocimiento de estos delitos “extraterritoriales” que se establece respecto a
la posible concurrencia con las investigaciones de un Tribunal Internacional

constituido conforme a los Tratados y Convenios en que Espafia sea parte.
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Igualmente el art 69.5 del Anteproyecto acoge un criterio general de
subsidiariedad de la jurisdiccién espafiola para todos los supuestos del art
69.4, de forma que Espafia solo mantendria la competencia cuando no se
hubieran iniciado procedimiento de investigacion y enjuiciamiento en el pais
en que se hubieran cometido los hechos, o en el Estado del que sea
nacional la persona a la que se impute su comisién y siempre que la persona
no se encuentre en Espafia 0 en su caso esté pendiente de un proceso de
extradicion a ese pais. La Unica excepcion a este criterio de subsidiariedad
es la cautela que se prevé contra los conocidos como “Sham proceedings”,-
las persecuciones simbdlicas realizadas en la jurisdiccibn la que se

considera preferente con la Unica finalidad de impedir una investigacion real.

En estos casos, la solucion adoptada es la inaplicacion de esa preferencia
de la jurisdiccion con “conexion territorial o personal con el delito” cuando se
aprecie la simulacion de la investigacion o la imposibilidad de la misma. La
apreciacion de estas circunstancias que determinarian el mantenimiento de
la jurisdiccion espafiola corresponde a la Sala segunda del Tribunal
Supremo a quien se le otorga, por primera vez, una competencia similar a la
que corresponde ahora a la Corte Penal Internacional para apreciar,
conforme a lo dispuesto en el art 20 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, la falta de consistencia y garantias del proceso emprendido en

la jurisdiccion “preferente”.

No se comprende la razén de que se atribuya esta apreciacion al Tribunal
Supremo y no se mantenga la competencia en la Audiencia Nacional y sea
la Sala de lo Penal quien aprecie esta cuestién, en todo caso y dado que
estos delitos solo son perseguibles a instancia del agraviado o del Ministerio

Fiscal, criterios de coherencia aconsejaria atribuir a estos la exclusividad de
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solicitar del Juez de Instruccion la elevacién de la exposicion razonada al TS,
de forma que solo si el agraviado o el Fiscal lo solicitan podria el Juez
mantener la competencia de la investigacion con el fundamento de la

existencia de un sham proceeding.

Por otro lado, si la jurisdicciéon espafiola ha emprendido unos procedimientos
o investigaciones que ha llevado a cabo hasta que se aprecia la precedencia
de la otra jurisdiccion deberia esta Ley en algin momento posterior regular
la forma en que se traslada el procedimiento ya empezado y favorecer cierta
coordinacion con el procedimiento de extradicidon o la entrega conforme a la
OEDE que pueda darse posteriormente. Igualmente traslado de efectos,
tratamiento de material ilicito etc. Temas que hasta ahora no se abordan ni
en la LOPJ ni tampoco en otra norma ya que ninguna referencia contiene la
LECrim a estas cuestiones que sin duda estdn provocando dudas y

problemas en la practica.

El segundo aspecto al que nos referiamos es la falta de atencion de la ley a
los conflictos de jurisdiccién internacionales que se suscitan por la
concurrencia de competencias de varios Estados para conocer de unos

mismos hechos.

Efectivamente, el criterio de territorialidad como criterio principal para la
atribucion de competencia ha quedado desfasado y no soluciona los
innumerables conflictos jurisdiccionales internacionales, al igual que no es ya
idoneo para la atribucion nacional de competencias en relacion con la
delincuencia organizada. Las organizaciones criminales actuan desde
distintos territorios y todos ellos serdn competentes para conocer de los

mismos hechos; las nuevas tecnologias y el espacio virtual generan también
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importantes dificultades de determinacion del lugar de comision de los
delitos. Estas realidades, junto a la utilizacién, por los diferentes Estados, de
diversos criterios de atribucion de la jurisdiccion nacional provocan continuos
conflictos de jurisdiccion de caracter generalmente positivos, que
normalmente derivan de la confluencia de la competencia de distintas

jurisdicciones respecto a un mismo hecho delictivo.

El Anteproyecto no repara en este problema ni regula soluciones a los cada
dia mas frecuentes conflictos de jurisdiccion. La UE aprobé ya hace afios la
Decision Marco 2009/948/JAl del Consejo de 30 de Noviembre de 2009
sobre la prevencion y resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccidén en
los procesos penales que deberia haber sido desarrollada en el
ordenamiento interno antes del 15 de Diciembre de 2012 y que sigue sin
siguiera Anteproyecto de trasposicién. Esta norma europea, junto a lo que
dispone la Decisibn Marco de 16 de Diciembre de 2008 por la que se
refuerza Eurojust y se modifica la Decision de 2002- que tampoco ha sido
desarrollada en el ordenamiento espafiol- contienen criterios 'y
procedimientos para la resolucion de estos conflictos de jurisdiccion
internacionales, a través de acuerdos y recomendaciones sobre la
jurisdiccion preferente para conocer los hechos que estan siendo utilizados
en la actualidad sin suficiente base legal y que deberian ser recogidos en
esta ley puesto que son, al igual que los que regula el Capitulo Il del Titulo
VI un conflicto de jurisdiccibn mas y no menos relevante que los que se

regulan en esta ley.
La determinacién de qué jurisdiccion nacional debe seguir la investigacion y
enjuiciamiento de un determinado grupo de delincuentes trasnacionales

organizado puede pactarse entre autoridades competentes, conforme a lo
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dispuesto en la Decision Marco de prevencion y resolucion de conflictos de
jurisdiccién, o puede ser fruto de una Recomendacion de Eurojust al Fiscal
General del Estado, pero lo cierto es que en un ordenamiento con
vinculacion al principio de legalidad, se hace necesario que la LOPJ permita
estas actividades de negociacion y posible acuerdo y facilite las
herramientas legales para que las autoridades judiciales tomen estas
decisiones basandose en criterios predeterminados, aunque los mismos se
formulen de forma suficientemente flexible para favorecer los acuerdos.
Debe concretarse también cuando el apartamiento del conocimiento de un
caso por las autoridades espafiolas para favorecer su investigacion en otro
pais europeo es 0 no una verdadera “cesion de jurisdiccion” y cuales son los

procedimientos y consecuencias de la adopcion de esas decisiones.

El anico criterio que realmente es aplicable en la actualidad seria el respeto
al principio “Ne bis in idem”, regulado en el art 50 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE y anteriormente en los Art. 54 y siguientes del
Convenio de Aplicacion de los Acuerdos de Schengen (CAAS). Con este
anico criterio por tanto el conflicto se resolveria con un criterio de prioridad
temporal a favor del primer estado que condena. El primer problema de esta
“Onica y limitada solucion” es que no evita el problema de litispendencia ya
gue juega Unicamente con el concepto de cosa juzgada, es decir solo
cuando haya recaido sentencia, que ademas debe ser firme, se prohibe una
nueva condena, pero no impide el doble enjuiciamiento lo que resulta
igualmente entorpecedor para las investigaciones penales y provocador de

problemas injustificados a la persona sometida al doble enjuiciamiento

Para ello se propone la inclusion de un nuevo capitulo en el Titulo VI y antes

del Capitulo II, en el que se contienen los conflictos de jurisdiccion

93



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

nacionales, en el que se desarrollen las normas europeas anteriormente
citadas y se resuelvan minimamente las cuestiones organicas y procesales

necesarias para su aplicacion.

En este punto los comentarios conectan con las referencias que se haran
posteriormente a la regulacion de la competencia para resolver las “cesiones

de jurisdiccion” que se contiene en el art 102. 3 del Anteproyecto.

Capitulo IlI
Competencia judicial internacional en el orden cont encioso-

administrativo

Comprende el art. 70, que reproduce sustancialmente el contenido del art.
24 LOPJ, si bien mejorandolo, al especificar que el objeto de revisién es “la
actividad, inactividad o vias de hecho de las Administraciones publicas

espafolas”.

Capitulo IV

Competencia judicial internacional en el orden soci al

Comprende el art. 71, que reproduce, con algunas variantes, el contenido del
art. 25 LOPJ.

Se hace preciso indicar aqui la ausencia absoluta de regulacion de los
conflictos de jurisdiccion internacionales por concurrencia de competencias
cuando el delito se ha cometido en varios territorios o cuando el manejo de
distintos criterios de atribucion de competencias permite que los hechos

sean conocidos por varias jurisdicciones, que deberian tener su ubicacion en
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un nuevo Capitulo V, desarrollando aqui la Decisibn Marco sobre prevencion
y resolucién de conflictos de jurisdicciéon de 2008.

LIBRO SEGUNDO

De la organizacion y funcionamiento de los Tribunal es

El libro 1l a su vez se subdivide en cinco Titulos: I.- De la organizacion
Judicial; 11.- Constitucion de los Tribunales y sus Salas; Ill.- Del régimen de
funcionamiento de los Tribunales; IV.- El Gobierno interno de los Tribunales;
V.- Régimen de organizacion y funcionamiento de la administracion al

servicio de los Tribunales.

TITULO |

De la organizacion Judicial.

Capitulo |

Ordenes jurisdiccionales

Este Capitulo se dedica a la regulacibn de los cuatro Ordenes
jurisdiccionales (art. 72): civil (art. 73), penal (art. 74), contencioso-
administrativo (art. 75) y social (art. 76), en concordancia con lo dispuesto en
los arts. 2.2 y 4 en relacion con el principio de unidad del Poder Judicial y la
jurisdiccion militar. También se regula en este Capitulo la falta de jurisdiccion

(art. 77) y la prejudicialidad entre los érganos judiciales (art. 78).
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Con la salvedad que seguidamente se expresa en relacién con los arts. 75y
78, nada tiene gque objetar el Consejo Fiscal respecto del contenido de este
Capitulo que, con algunas mejoras técnicas en la definicibn de cada uno de

los 6rdenes jurisdiccionales, mantiene sustancialmente la actual regulacion.

Art 75. Orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

El precepto no se hace referencia dentro de las competencias de los
Tribunales del orden jurisdiccional contencioso administrativo a los actos del
Fiscal General del Estado y del Ministerio Fiscal, debiendo introducirse esta

materia en el art 75.2 letra b.

Art. 78. Prejudicialidad entre los érganos judiciales.

Este articulo reproduce en el apartado primero lo dispuesto en el actual
articulo 10.1 de la LOPJ y en los apartados segundo y tercero lo previsto en

el articulo 4 de la LECrim.

Parece que con esta “refundicion” de estos dos preceptos se pretende
rescatar la cuestion prejudicial en el orden jurisdiccional penal, en tanto que
la jurisprudencia del TS estima que las cuestiones prejudiciales devolutivas,
con excepciéon de las de caracter penal, han queda tacitamente derogadas
(SSTS 24 de julio de 2001 y 19 de febrero de 2013, entre otras) por cuanto
el art. 3.1° de la LOPJ de 1985 dispone que "La Jurisdiccion es Unica y se
ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de
las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion a otros
organos"”, y como consecuencia de este principio de "unidad de jurisdicciéon”,

que no permite hablar de distintas jurisdicciones sino de distribucion de la
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jurisdiccién unica entre diversos "6rdenes" jurisdiccionales, el art. 10.1 de la

L.O.P.J. establece el principio general de que "a los solos efectos

prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de asuntos que no le
estén atribuidos privativamente”, siendo estas normas posteriores y de

superior rango al articulo 4 de la LECrim.

Consideracion que también se estima avalada por el reconocimiento en el
art. 24.2 de la CE del derecho fundamental a un proceso publico sin
dilaciones indebidas, que aconseja que en un mismo litigio se resuelvan
aguellas cuestiones previas tan intimamente ligadas a la cuestién litigiosa
gue sea racionalmente imposible su separacion, sin necesidad de diferirla a
un nuevo Yy dilatorio proceso -con todas sus instancias- ante otro orden

jurisdiccional.

Sefala el Tribunal Supremo (STS 104/2013, de 19 de febrero) que:

“Esta concepcion es ademas congruente con la naturaleza de los tipos
delictivos propios del Derecho Penal actual, en el que la ampliacién de la
tutela penal a un espectro mas amplio de bienes juridicos de esencial
relevancia social, impone una configuracion de los tipos plagada de
elementos normativos extrapenales: delitos ambientales, delitos
urbanisticos, delitos societarios, delitos fiscales, delitos de prevaricacion u
otros contra la administracion publica, insolvencias punibles, delitos contra la
propiedad intelectual e industrial, etc.

Esta tutela penal frente a los mas graves atentados contra los bienes
juridicos reconocidos por el resto del Ordenamiento quedaria vacia de
contenido efectivo si en el propio proceso penal no se pudiesen resolver,
como regla general, las cuestiones juridicas de otra naturaleza necesarias
para la constatacion de la concurrencia del delito objeto de enjuiciamiento.
Una interpretacion amplia de lo prevenido en el citado art. 4° de la
Lecrim impediria practicamente el enjuiciamiento autonomo de los referidos
tipos delictivos, pues en todos ellos la determinacién de la concurrencia de
alguno de los elementos integrantes del tipo -y en definitiva la culpabilidad o
inocencia del acusado- dependen de la previa valoracion, resolucién o
interpretacion de una cuestion juridica de naturaleza extrapenal.

97



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

El analisis de la practica jurisdiccional penal y de la propia jurisprudencia de
esta Sala revela el efectivo respeto del principio contenido en el art. 10.1° de
la L.O.P.J. en detrimento de lo anteriormente establecido por el art. 4° de la
Lecrim, atendiendo a la generalizada inadmision en la practica de las
cuestiones prejudiciales pretendidamente devolutivas” (Sentencias de 10 de
julio de 2000, 6y 14 de noviembre de 2000, 22 y 28 de marzo de 2001 y de
28 de marzo de 2006, etc.).

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 278/2000, de 27 de
noviembre, destaca que "en los asuntos que hemos denominado complejos
(es decir, en aquellos en los que se entrelazan instituciones integradas en
sectores del ordenamiento cuyo conocimiento ha sido legalmente atribuido a
ordenes jurisdiccionales diversos), es legitimo el instituto de la
prejudicialidad no devolutiva, cuando el asunto resulte instrumental para
resolver la pretension concretamente ejercitada y a los solos efectos de ese
proceso, porque no existe norma legal alguna que establezca la necesidad
de deferir a un orden jurisdiccional concreto el conocimiento de un cuestion
prejudicial y corresponde a cada uno de ellos decidir si se cumplen o no los
requerimientos precisos para poder resolver la cuestion, sin necesidad de
suspender el curso de las actuaciones, siempre y cuando la cuestion no esté
resuelta en el orden jurisdiccional genuinamente competente ".

Por lo tanto, este reestablecimiento de la cuestion prejudicial devolutiva en el
orden jurisdiccional penal va en contra de la jurisprudencia del Tribunal

Supremo y del Tribunal Constitucional.

Capitulo Il
Composicion y atribuciones de los Tribunales y sus Salas

Con caracter introductorio en la lectura de este Capitulo, debe llamarse la
atencion sobre el olvido completo de todas las competencias resultantes de
las normas de Reconocimiento Mutuo tal y como resultan reguladas en el
Proyecto de Ley de Reconocimiento Mutuo de resoluciones penales en la
UE que el Ministerio remiti6 el pasado mes de Febrero a las Cortes. Esta
descoordinacion deberia ser corregida. En general, el tratamiento de las

competencias no tiene en cuenta la existencia de un trafico transfronterizo

98



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

importante de resoluciones judiciales debido a los movimientos de personas

y la circulacién de bienes de uno a otro Estado.

Para mostrar la grave incoherencia resultante de la falta de coordinacion de
ambos textos basta observar por ejemplo que el art 103 atribuye a la
Seccion de Garantias de la Instruccién de la Audiencia nacional solo la
tramitacion de los expedientes de la Ordenes Europeas de Detencion y
Entrega cuando el Proyecto de Ley de Reconocimiento Mutuo les atribuye la
decision completa y en consecuencia corresponderia a la Sala el
conocimiento de los recursos contra las decisiones de la Seccion de

Garantias.

Igualmente el art 105 al regular las competencias del Juez de Menores
desconoce y omite la competencia que le corresponde para tramitar y decidir
los expedientes de las 6rdenes europeas de detencion y entrega que afectan

a menores.

Otro ejemplo de la falta de coordinacion es el art 129 donde solo atribuye al
Juez de Garantias de la Instruccion el conocimiento de las medidas de
embargo y aseguramiento de pruebas transmitidas desde un Estado
miembro de la UE, desconoce por completo las nuevas competencias que el
Proyecto de Ley antes mencionado les atribuye en relacién con el exhorto
europeo de obtencién de pruebas.

Tampoco contempla el texto la necesaria referencia a la competencia para a
ejecucion de las ordenes de proteccion europeas que el Proyecto de
Reconocimiento mutuo atribuye al Juez de Violencia contra la mujer. Y las

mismas omisiones se dan respecto a las competencias para la emision y
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ejecucion de las érdenes de cumplimiento de penas o medidas privativas de
libertad, resoluciones de libertad vigilada o decisiones sobre medidas de
vigilancia sustitutivas de la prisién provisional con base en el reconocimiento

mutuo de resoluciones judiciales de la UE.

Sin perjuicio de esta introduccion, en adelante se indicaran algunas otras

disfunciones.

En otro orden de ideas, las atribuciones de cada 6rgano y seccion se
realizan de manera dispar, siguiendo en muchos casos la redaccion ahora
vigente, apartandose en otros, sin alcanzar en su conjunto las ventajas que

en materia de homogeneidad facilita una opcion legislativa como la iniciada.

Seccion |

Disposiciones comunes

Art. 79. Tribunales

Se inicia la Seccidn | con este articulo que establece:

La potestad jurisdiccional se ejerce con exclusividad en los siguientes
Tribunales:

a) Tribunal Supremao.

b) Audiencia Nacional.

c) Tribunales Superiores de Justicia.

d) Tribunales Provinciales de Instancia.
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Esta disposicién del Anteproyecto contiene la principal manifestacion de la
modificacion del disefio territorial espafiol a efectos judiciales. Supone la
supresion de los Juzgados de Paz y el establecimiento de una nueva
configuracion respecto de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion,
de lo Mercantil, de Violencia sobre la Mujer, de lo Penal, de lo Contencioso-
Administrativo, de los Social, de Menores, de Vigilancia Penitencia, cuyas
actuales competencias y las de las Audiencias Provinciales en primera
instancia, se aglutinan en los denominados Tribunales Provinciales de
Instancia como nuevo Organo judicial de primer grado, cuya demarcacion

territorial sera la provincial (art. 83.4).

Art. 80. Salas y Secciones

Se establece que cada Tribunal se compondra necesariamente de una Sala
por cada orden jurisdiccional. En este punto estima este Consejo Fiscal que
deberia hacerse alguna especificacion respecto de la Audiencia Nacional,
pues este Tribunal no tiene competencias en materia civil y por tanto en su

composicién no existe Sala de este orden.

Art. 81. Planta y demarcacion

Art. 82. Creacion de plazas y dotacién de medios

Estos dos articulos (81 y 82) posponen a la futura Ley de Demarcacion y
Planta Judicial el disefio del mapa judicial espafiol y establecen que
corresponde al Gobierno la competencia de creacion de plazas judiciales -
oidos el Consejo General del Poder Judicial y la Comunidad Autbnoma- y al
Ministerio de Justicia o al 6rgano competente de la Comunidad Autonoma, la
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de proveer de los medios precisos para el desarrollo de la funciéon judicial
corresponda.

El Consejo Fiscal pone de manifiesto las dudas de constitucionalidad en
cuanto se prevé en la disposicion adicional primera del Anteproyecto que las
Comunidades Auténomas puedan participar en la determinacion de la planta
y demarcacion de los Organos jurisdiccionales, desbordando las
competencias asumidas en materia que debe limitarse a dotar de recursos

personales y materiales a la Administracion de Justicia.

Ademas, el art. 81.1 silencia la intervencion del Consejo Fiscal en la
determinacién de la planta y demarcacion de los tribunales, de acuerdo con

lo previsto en el art. 14 EOMF.

Igualmente el Consejo Fiscal no puede obviar su temor por que la demora en
la tramitacién de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial también suponga
la dilaciébn en la creaciébn de nuevas plazas de Jueces y por ende de
Fiscales. La ampliacion de las plantilla de ambas Carrera constituye un
elemente esencial para la minoracion de la excesiva carga de trabajo que
soportan las actuales, que junto a la escasez de medios materiales y de
apoyo suponen la verdadera causa directa de los retrasos y de la excesiva
pendencia. Ello, sin perjuicio, de que las medidas que se pretenden
mediante el Anteproyecto puedan contribuir a la agilizaciéon y mejora de la

Administracion de Justicia.

Art. 83. Demarcacion de los Tribunales
Art. 84. Sede de los Tribunales
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Estos dos articulos (83 y 84) mantienen las actuales demarcacion y sede del
Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional y de Tribunales Superiores de
Justica, con alguna modificacion respecto de las sedes de éstos, que no

plantea ninguna cuestion para este Consejo Fiscal.

En el ambito de las modificaciones estructurales que contiene el
Anteproyecto, sin duda la mas trascendente esta constituida por la
demarcacion territorial de ambito provincial que se atribuye a los Tribunales
Provinciales de Instancia, con la salvedad de que Ceuta y Melilla tendran su
propio Tribunal y con la posibilidad excepcional de extender la jurisdiccion de
una Seccion de una Sala de un Tribunal de Instancia a dos 0 mas provincias

dentro de la misma Comunidad Autonoma (art. 83.3).

En este punto, a juicio de este Consejo Fiscal, seria conveniente que en la
Exposicion de Motivos se explicara el fundamento de esta excepcion
extensiva de la demarcacion territorial de los Tribunales Provinciales de
Instancia mas alla de la correspondiente provincia, aunque no se atisba otra
razon que la de aprovechar los recursos judiciales de una provincia en otra

con menor carga de asuntos.

En definitiva, con la creacion de los Tribunales Provinciales de Instancia se
pretende la flexibilidad de los recursos existentes y por ende maximizar su
aprovechamiento. Como mas adelante se expone, el Anteproyecto establece
un nuevo sistema de sustituciones de Jueces, que se podran llevar a cabo
dentro del mismo Tribunal Provincial de Instancia, pues se permitira la
reasignacion de efectivos dentro del mismo érgano judicial para hacer frente
a las necesidades cambiantes del servicio publico de la justicia, sin

necesidad de crear o suprimir érganos judiciales ni alterar la planta existente.
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La justificaciéon de esta trascendental modificacién en la organizacion judicial
espafola se expresa en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto indicando
que los actuales partidos judiciales tienen su origen en el siglo XIX, cuando
los transportes y las comunicaciones eran dificiles, siendo conveniente la
presencia territorial difusa de la judicatura. Se argumenta que no tiene
sentido la perpetuacién de una circunscripcion judicial de corte netamente
decimononico, por lo que se suprime la organizacion territorial que, a efectos
judiciales, se establece en el vigente art. 30 de la LOPJ, en Municipios,
Partidos, Provincias y Comunidades Auténomas.

El sistema ofrece como ventaja la especializacion de los tribunales,
acompafiada de una mayor capacidad que se adquiere en la organizacién
del tiempo y de los procesos (por el aumento de similitud), la menor
dispersion en la actividad de estudio y tratamiento de los casos y el mayor
aprovechamiento de la experiencia acumulada en las areas jurisdiccionales
de mayor vocacion y mejor formacion, por parte de cada profesional de las
unidades especializadas. Por otro lado, facilita la gestion de los tribunales.

Esta idea central del Anteproyecto merece una valoracion positiva por parte
del Consejo Fiscal, pues el nuevo 6érgano judicial provincial ofrece
interesantes posibilidades en orden a introducir una mayor flexibilidad en la
reorganizacion de efectivos dentro de un mismo 6rgano judicial para hacer
frente a necesidades cambiantes, pero hay que sefalar que tales ventajas
pueden chocar con la exigencia de predeterminacion legal de juez, impuesta
por los arts. 24 y 117 CE, asi como la garantia que para la independencia

judicial supone la inamovilidad.

104



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

El Anteproyecto disefia una serie de mecanismos tendentes a mantener las

expresadas garantias. Asi, se establece que:

1°. En la identificacion de la plaza ocupada por cada Juez debe constar no
sélo el Tribunal Provincial de Instancia de que se trate, sino también los
siguientes datos: el orden jurisdiccional; si es Juez unipersonal o miembro de
una Seccion colegiada; y, en su caso, si tiene encomendadas funciones

legalmente especializadas -mercantil, familia, etc.- (art. 342 y sgtes.).

2°. Los asuntos se turnaran, con arreglo a criterios predeterminados y

objetivos, comunicandose a las partes (art. 148.1y 151.1).

3°. Solo se permitiran cambios en el reparto de asuntos por enfermedad
prolongada, licencia de larga duracion, existencia de vacantes y refuerzos
previamente establecidos; lo que, en todo caso, se comunicara a las partes
(art. 151.2 y 3).

4°, Se llevara un libro con todas las incidencias que se produzcan en el

reparto de asuntos (art. 155).

5°. La reasignacion de efectivos dentro del mismo Tribunal Provincial de
Instancia, cuando conlleve un cambio con respecto a los datos de la plaza
para la que el Juez afectado fue nombrado, debera siempre guiarse por dos
criterios: de entrada, el de la voluntariedad; y, a falta de voluntarios, el orden

de antigliedad inverso (art. 373.2)

Estima este Consejo Fiscal que ademas de las circunstancias concretas que

se indican ut infra al analizar cada uno de los expresados articulos, con
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caracter general la principal observacion critica que se realiza respecto del
contenido de este Libro Il del Anteproyecto se refiere a la desvinculaciéon del
juez respecto de un concreto organo jurisdiccional. La nueva regulacion
establece una especie de juez “intercambiable” que puede vulnerar el
principio del juez predeterminado, pero también, sin duda, supondra una

elusion de la responsabilidad personal sobre el caso concreto.

También es importante significar que la completa provincializacion de la
Administracion de Justicia, basada principalmente en criterios econémicos,
supone un alejamiento de muchos sectores de la ciudadania, pues si bien
existen provincias que, bien por sus caracteristicas orograficas o por su
dimensién territorial, las comunicaciones son sencillas y no presenta mayor
problema la acumulacién de la actividad judicial en la capital, hay otras en
gue estas circunstancias no se produce, asi sucede en las provincias

insulares o en las de gran extension territorial montafiosa.

Este alejamiento de la justicia de proximidad en aras de la eficacia puede
tener efectos perversos, pues aungue las comunicaciones hayan mejorado
respecto de las del siglo XIX, no sera facilmente asumible por el ciudadano
el alejamiento de la sede de los tribunales, aun para asuntos de cuantia o
trascendencia menor, desde un punto de vista objetivo, pues desde el

subjetivo cualquier asunto judicial puede tener enorme importancia.

No obstante, intuyendo el prelegislador la dificultad de una implantacion
absoluta de los organos judiciales de primer grado en la capital de la
provincia, en el art. 84.3 prevé que en la Ley de Demarcacion y Planta
Judicial podran establecerse sedes desplazadas de todas o alguna de las

Salas de los Tribunales Provinciales de Instancia en aquellas localidades y
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municipios del territorio provincial en (...) en atencion a la valoracion

conjunta de las siguientes circunstancias:

12, Volumen y dispersion de la poblacién en el territorio provincial.

22, Relevancia de la carga de trabajo de los 6Organos jurisdiccionales
existentes, segun los médulos establecidos conforme a las determinaciones
de la LOPJ.

32, Distancia de la sede desplazada a la capital de la provincia.

42, Tiempo de desplazamiento en transporte publico desde la sede
desplazada a la capital de la provincia.

52, Caracter uniprovincial de la Comunidad Autébnoma.

62.Especiales caracteristicas orograficas o0 geograficas del territorio
provincial y, singularmente, las que dificulten los desplazamientos a la capital
de la provincia.

72. Insularidad del territorio provincial.

82. Existencia, estado y posibilidad de aprovechamiento de edificios e
infraestructuras judiciales existentes en la sede desplazada.

92, Posibilidad de amortizacion y de recuperacién de las inversiones
efectuadas en los edificios e infraestructuras judiciales de la sede

desplazada.

Puede suceder que la concurrencia de las expresadas circunstancias
determine el disefio de un mapa judicial similar al actual, en cuyo caso la
reforma proyectada hubiera sido inutil, pues la modificacion se habra
agotado con el cambio de los rétulos de los edificios y despachos judiciales,
pues en definitiva los criterios o circunstancias expuestas son las que se ha
seguido en los ultimos afios para la instalacién de un importante nimero de

organos judiciales en poblaciones distintas de la capital de la provincia,
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precisamente porque no se considerd que la estructura provincial no se

adecuaba a las necesidades de justicia demandas por los ciudadanos.

Y es que la evolucion experimentada por la demarcacion jurisdiccional
espafiola ha tenido una recepcion desigual en el anteproyecto legislativo.
Por un lado, y al referirse a los Tribunales Superiores de Justicia, se ha
recogido la existencia de sedes desplazadas de los mismos en las ciudades
de Malaga, Sevilla, Santa Cruz de Tenerife y Valladolid (art. 84.1). En el art.
113.7 se menciona que en las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia de Madrid, de Cataluiia, de la Comunidad
Valenciana y de Andalucia con sede en Sevilla, la Ley de Demarcacion y
Planta Judicial podra contemplar la existencia de una o varias Secciones que
con caracter exclusivo conozcan de los recursos en materia tributaria cuya
competencia esté atribuida a esta Sala. En el resto de los Tribunales
Superiores de Justicia, el Consejo General del Poder Judicial podra
especializar determinadas secciones en materia tributaria cuando se
justifique en virtud del nimero de asuntos de dicha naturaleza, la especial
complejidad de los mismos u otra circunstancia relevante. Para estos
supuestos, el anteproyecto podria haber optado por deferir a la Ley de
Demarcacion y Planta la constitucion de sedes de estos tribunales en

ciudades distintas a la principal de los mismos.

Sin embargo, al tratar los Tribunales Provinciales de Instancia, el
prelegislador desconoce esta evolucion territorial de la jurisdiccion. Algunas
de las razones que el texto limita para el establecimiento de sedes
desplazadas en su art. 84.3 habian determinado la ubicacion de 6rganos
jurisdiccionales de ambito provincial en localidades distintas a la capital y

con un ambito territorial determinado, en particular, los juzgados de lo
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Contencioso-Administrativo, de lo Social y de lo Penal cuyos ambitos
territoriales son muy variados y no coincidentes, segun las provincias. Pero
de una manera destacada, ademas de las ciudades autdbnomas de Ceuta y
Melilla, ciudades como Algeciras, Jerez de la Frontera, Gijon, Vigo, Santiago
de Compostela, Cartagena y EIx/Elche cuentan con sedes desplazadas de
audiencias provinciales, juzgados de lo Contencioso-Administrativo, de lo
Social, de lo Penal, de Primera instancia, de Instruccién, de Violencia sobre
la Mujer, ademas de sedes de Fiscalias de Area o de institutos de medicina
legal, en algun caso la sede principal de la comunidad autbnoma, cuya
existencia es omitida y es facil suponer que en ningun van a perder su
condicion de sede de tribunal ni en el corto ni en el largo plazo, si es que su
tamafo no se ve incrementado, precisamente porque la estructura provincial
no es suficiente para atender en la debida forma las demandas de justicia de
los ciudadanos y por el eventual cierre de determinadas sedes desplazadas

ahora existentes.

Sin perjuicio de lo que a continuacion se mencionara, la organizacion interna
que el proyecto plantea, todas los aspectos logisticos y organizativos
consustanciales al desarrollo de la jurisdiccion y que van desde lo previsible
a lo urgente, desde la asignacion de una sala para el desarrollo de juicios a
la reclamacién puntual de medios materiales determinados, por mencionar
dos ejemplos comunes, habran de pasar por el presidente del tribunal al
amparo del art. 278, generalmente presente en la sede principal. No es que
no exista prevision para la organizacion interna de las sedes desplazadas en
el anteproyecto sino que lo razonable es pensar que precisamente algunas
sedes desplazadas puedan tener aparejadas muchas necesidades

organizativas.
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De manera complementaria, la omision de la configuracion interna de las
sedes desplazadas determina que los jueces tengan su destino en secciones
desplazadas , sino en tribunales de instancia, con lo que no se asegura la
presencia fija de jueces titulares en estas poblaciones que al parecer
deberian desplazarse a la seccion segun un turno de reparto previamente
preestablecido. Tampoco se dispone que la sede de la oficina judicial se

ubique en sedes diferentes a las del propio tribunal de Instancia.

En estas condiciones, el automatismo de la ley en este punto puede
matizarse bien admitiendo como excepcion la constitucion de tribunales de
instancia de ambito inferior al provincial y en cualquier caso defiriendo su

namero y planta a la propia legislacion de demarcacion y planta.

Tampoco es facil vislumbrar posibles ventajas de la supresion de las
Audiencias Provinciales y su incardinacion en los Tribunales Superiores a
efectos de apelacion. En la practica, supondran para los ciudadanos un
alejamiento de los érganos de apelacion que puede ser aflictivo para éstos
cuando -como ocurre frecuentemente- sea preciso celebrar pruebas en trance

de recurso.

La forma de incardinacion de los actuales magistrados de las Secciones
Civiles y Penales de las Audiencias Provinciales en los Tribunales
Superiores de Justicia es cuestion importante que deberia regularse en las
Disposiciones Transitorias del Anteproyecto de LOPJ y no quedar a merced

de la futura aprobacion de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial.

Por todo ello, este Consejo Fiscal considera determinante el disefio judicial

que se establezca en la Ley de Demarcacion y Planta Judicial y considera
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conveniente su tramitacién simultanea con el presente Anteproyecto. Resulta
dificil pronunciarse sobre las bondades del nuevo sistema al diferirse en el
tiempo la tramitacion de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial con el
objeto de que las Comunidades Autdbnomas con competencias en materia de
Justicia en el plazo de un afio a contar desde la entrada en vigor de la ley
proyectada envien al Ministerio la respectiva propuesta relativa a los 6rganos
judiciales de su territorio. ElI Gobierno cuenta con el plazo de dos afos para
remitir a las Cortes Generales un proyecto de Ley de Demarcacion y Planta

Judicial.

Ya se ha expresando anteriormente la preocupacion de este Consejo Fiscal
respecto de que tal demora conlleve la de la ampliacion de plantillas

judiciales y fiscales.

Ademas, desde el punto de vista del Ministerio Fiscal, el sistema disefiado
afecta directamente al desarrollo de la Ley 24/2007, ahora que se estaba
asentando esta reforma, articulada en aras de la proximidad, es decir, con la
finalidad de acercar al Fiscal a los érganos jurisdiccionales no radicados en
la capital de provincia. Asi, se crearon las Fiscalias de Area para los lugares
que, sin ser capital de provincia, presentaban aglomeraciones importantes
de poblacion, una concentracion significativa de érganos judiciales o en
aquellos supuestos en que las Audiencias Provinciales desplazan una
Seccion de modo estable. El sistema se completdé con las Secciones
Territoriales de las Fiscalias Provinciales, con los que asegurar la presencia
del Fiscal en aquellos lugares que, sin reunir los requisitos necesarios para
la creacion de una Fiscalia de Area, exigen por su lejania de la sede
provincial o por cualquier otro motivo una presencia del Fiscal no sujeta a

permanentes desplazamientos.
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En estas condiciones, se echa en falta ninguna referencia como criterio para
la constitucion no ya de sedes principales de tribunales de instancia sino
también de sedes desplazadas en la presencia de sedes de estas sedes de
las fiscalias. Sin duda, la estructura basica provincial del Ministerio Fiscal
ayudara a que la transicion al nuevo modelo sea menos trauméatica. La
descentralizacion territorial de nuestra institucion mediante las Fiscalias de
Area y las Secciones Territoriales no puede ser ignorada, por lo que las
sedes desplazadas de los Tribunales Provinciales de Instancia previstas en
el art. 84,3 APLOPJ deberian ajustarse, en lo posible, a la estructura
territorial del Ministerio Fiscal, lo que es particularmente necesario en el caso
de una hipotética atribucion de la investigacion penal a nuestra institucion,
por cuanto la cercania con los oOrganos judiciales encargados de la
autorizacion de medidas cautelares o de medidas de investigacion devendria
absolutamente imprescindible para garantizar la operatividad de las
investigaciones, debido a la urgencia en los procesos de toma de decisiones

qgue con frecuencia concurren en estos casos.

Por otro lado, en referencia al derecho comparado, es de significar que en
numerosos paises de nuestro entorno la figura de los denominados
“Tribunales de Instancia” tiene como objetivo el establecimiento de la
organizaciéon colegiada en el primer nivel de la piramide judicial que permite
el establecimiento de criterios judiciales comunes entre los miembros del
Tribunal y, por tanto, potencia la seguridad juridica. No es esta la finalidad
del sistema que instaura el Anteproyecto, que, guiado primordialmente por
la finalidad de la reasignacion de efectivos, establece que los Tribunales
Provinciales de Instancia, como regla general, se compondran por cuatro

Salas, una por cada orden jurisdiccional mas una Sala de Asuntos
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Generales. Dentro de cada Sala habra “unidades judiciales” compuestas por
un Juez unipersonal, con lo que en definitiva el Tribunal Provincial de
Instancia —a expensas de lo que se determine en la Ley de Demarcacion y
Planta Judicial- vendran a sustituir a la suma de los distintos Juzgados hoy
existentes, para continuar ejerciendo jurisdiccion con distinto nombre, pero

en la misma manera y con los mismos recursos con los que ahora cuentan.

Seccion Il

El Tribunal Supremo

Subseccion 12

Composicion y atribuciones

Esta Subseccién 12, que comprende los arts. 85 al 94, regula la composicién
y funcionamiento del Tribunal Supremo, no alterando sustancialmente su
estructura formada por cinco Salas (Civil, Penal, Social, Contencioso-
Administrativo y Militar), también se regulan tres Salas Especiales de
Conflictos para resolver los que se planteen con otros poderes publicos
(administrativo y legislativo), con la jurisdiccion militar y entre los diferentes
ordenes jurisdiccionales, y se crea la Sala de Asuntos Generales, cuyas
competencias se concretan en el art. 94.2 asumiendo las funciones de la
actualmente denominada “Sala del 61", adaptadas a la nueva regulacién de

recurso de casacion.

El Anteproyecto establece dos importantes novedades en relacion con las
personas aforadas ante el Tribunal Supremo, toda vez que se establece que
la Sala Primera conocera de las demandas de responsabilidad civil en los

supuestos de aforamiento (art. 88) y la Sala Segunda de las causas penales
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en los supuestos de aforamiento (art. 89). Sin perjuicio de que este Consejo
Fiscal estime que seria conveniente una revision general sobre el régimen
de aforamientos en el ordenamiento espafol, ciiéndonos estrictamente a la
regulacion establecida en el Anteproyecto, se valora positivamente la
novedad que supone que dichos aforamientos se refieran a hechos
realizados en el ejercicio de la condicién o cargo de la persona aforada, y se
mantengan aun cuando no se ostentare ya tal condicion o se hubiere cesado

en dicho cargo.

Este Consejo Fiscal estima que en virtud de la equiparacion entre la
Carreras Judicial y Fiscal y dentro del esquema general proyectado,
deberian estar incluidos en el art. 89.2 todos los Fiscales de Sala, los
Fiscales Superiores, asi como los Fiscales que ejercen sus funciones ante el
Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y Audiencia Nacional. No puede
olvidarse a este respecto que el art. 60 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal equipara la responsabilidad civil y penal de los Fiscales a la regulada
en la Ley Organica del Poder Judicial para los Jueces y Magistrados, en
cuanto les sea de aplicacion.

También como novedad se amplia el ambito de las personas aforadas
incluyendo a la Reina consorte o el consorte de la Reina, el Principe
heredero y su consorte. El Consejo Fiscal, sin perjuicio de estimar que
deberia estudiarse la posibilidad de reducir el nimero de personas que estan
aforadas en nuestro ordenamiento juridico, dada la situacion actualmente
vigente, valora positivamente el aforamiento de las indicadas personas, toda
vez que viene a dotar a las personas mas proximas a la Institucion de la

Jefatura del Estado de una tutela juridica similar a las de otras Instituciones.
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El Consejo Fiscal llama la atencién sobre la falta de prevision en el ALOPJ
sobre el eventual aforamiento de quien cesa en su condicién de Jefe del

Estado y su consorte, salvo que exista una regulacion independiente.

También estima que entre las competencias de la Sala de lo Contencioso
Administrativo que se regulan en el art. 90.1 deberian incluirse los actos o
disposiciones del Fiscal General del Estado, toda vez que el Ministerio Fiscal
es una Institucion de relevancia constitucional que se ha excluido en este

articulo en el que se encuentra otras Instituciones de similar entidad.

Para finalizar con el Tribunal Supremo debe sefalarse que ha desaparecido
en el Anteproyecto la prevision que contenia el Borrador, al establecer que
contra las sentencias penales dictadas por los Tribunales Superiores de
Justicia en supuestos de aforados cabia recurso de apelacion ante el
Tribunal Supremo. El nuevo texto ya no contiene ninguna prevision al
respecto por lo que, salvo que el futuro codigo procesal penal establezca lo
contrario, cabe inferir el mantenimiento del actual recurso de casacion, con
lo que consideramos que se habria perdido una excelente oportunidad para
consagrar en este aspecto la doble instancia penal. No es ocioso recordar
que el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas aprobé el 20 de julio de 2000 y el 11 de agosto de 2000 sendos
dictamenes emitido a tenor del parrafo 4, del articulo 5, del Protocolo
Facultativo en el que expresa la vulneracién del art. 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 ante la ausencia de

inclusion este principio en nuestra legislacion procesal.
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Subseccidn 22
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

Mediante esta Subseccion 22, arts. 95 al 98, se dota de regulacion al
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, que estara formado por un Director,
un Coordinador por cada una de las areas correspondientes a los diferentes
ordenes jurisdiccionales, y un niamero de jueces que determine la Ley de
Demarcacion y Planta Judicial. Sus funciones seran de asistencia a la
Presidencia y de apoyo a las distintas Salas del Tribunal Supremo, asi como
a las Salas Especiales y de Asuntos Generales.

Seccion |l

La Audiencia Nacional

La principal novedad de esta Seccion (arts. 100 al 111), ademas del cambio
estructural que supone la creacion de Salas de Instancia, se encuentra en el
ambito penal, toda vez que los delitos que vienen atribuidos a su
competencia se realizard necesariamente por la Seccion colegiada de
Garantias de la Instruccion, a diferencia de los que ocurre en la actualidad,
que la instruccidon se realiza por un solo Juez. Ello, sin perjuicio de la

funciones de guardia, que seguiran siendo unipersonales.

La competencia de la Seccién de Garantias de la Instruccién viene regulada

en el art 103 que establece:
1. Corresponderé a la Seccion de Garantias de la Instruccion:
a) La instruccion de las causas por delito cuyo enjuiciamiento corresponda a

la Sala Penal de Instancia de la Audiencia Nacional.
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b) La tramitacion de los expediente de ejecucion de las ordenes europeas de
detencion y entrega, asi como los expedientes de extradicion pasiva, de
acuerdo con lo dispuesto por la ley.

2. Las funciones de guardia seran ejercidas individualmente por cada uno de
los miembros de la Seccion de Garantias de la Instruccion, por el turno que
se determine. A tal fin podra adoptar las medidas imprescindibles para
asegurar el buen fin de la instruccién, sin perjuicio de que el conocimiento de
la causa se atribuya a la mayor brevedad a la Seccion de Garantias de la

Instruccion que corresponda de acuerdo con las normas de reparto.

Nada se dice en la Exposicion de Motivos sobre la fundamentacion de este
régimen especial de instruccion colegiada respecto de los asuntos
competencia de la Audiencia Nacional, que supone una excepcién al general
establecido para el resto de los asuntos penales, en los que dicho sistema
colegiado en materia de garantias de la instruccion Unicamente se adopta
cuando concurran determinadas circunstancias que se establecen en el art.
120.3, cuya andlisis se realiza ut infra. Ya anticipamos que este Consejo
Fiscal hace una valoracion negativa del nuevo modelo de instrucciéon
colegiada que regula el anteproyecto por los motivos que luego se

expondran

Entre las consecuencias de esta instruccion colegiada de todos los asuntos
competencia de la Audiencia Nacional no se vislumbra que puedan
encontrarse ni la agilizacion de la tramitacion de los asuntos, ni la reduccion

de los tiempos de resolucion.
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Por lo demas la nueva estructura de la Audiencia Nacional estard compuesta
por tres Sala Superiores: penal, contencioso-administrativo y social. Las dos

primeras con sendas Salas de Instancia.

Ademas la Audiencia Nacional también contard con una Sala de Asuntos
Generales -que conocerd de las causas de recusacion y demas
competencias previstas en la Ley (art. 111)-, también se establece la
posibilidad de que la Audiencia Nacional cuente con un Gabinete Técnico de

caracteristicas similares al del Tribunal Supremo (art. 100).

Art. 101. Composicion de la Sala Penal de Instancia

En el art. 101 se regula la composiciéon de la Sala de Instancia de la
Audiencia Nacional, que se integrara por Secciones Colegiadas (tres 0 mas
magistrados) y por Unidades Judiciales. La Sala Penal de Instancia a su vez
se compone por las Secciones de Garantia de la Instruccién (con
competencia para la instruccion de las causas) y las Salas de

Enjuiciamiento.

Art.102. Competencias de la Seccion colegiada de enjuiciamiento de la Sala

Penal de Instancia

Esta disposicion mantiene las competencias en materia penal establecidas
en la actualidad para la Audiencia Nacional en el art. 65 de la vigente LOPJ,
sin embargo, este Consejo Fiscal estima que dicho marco juridico necesita

ser revisado con urgencia por la razones que seguidamente se expresan.
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La proteccidon contra las mas graves formas de criminalidad es uno de los
objetivos fundamentales de la politica criminal de la Unién Europea, como se
seflala en el Programa de Estocolmo aprobado en Mayo de 2010, al
considerar como prioridades la lucha contra el terrorismo, la trata de seres
humanos, la explotacién sexual de menores y la pornografia infantil, el trafico
ilegal de drogas, la delincuencia econdmica vinculada con la corrupcion y la

cibercriminalidad.

Las competencias de la Audiencia Nacional en la jurisdiccion penal fueron
establecidas por el art. 65 de la LOPJ a mediados de la década de los afios
80 (ley organica 6/85 de 1 de Julio). Han transcurrido casi treinta afios y es
obvio que la criminalidad ha experimentado importantes cambios: los delitos
vinculados con el crimen organizado, la delincuencia socioeconémica, y muy
particularmente la relacionada con la corrupcién politica, se han convertido
en uno de los mas importantes problemas, junto al terrorismo, para la
sociedad de nuestro tiempo, y este o6rgano jurisdiccional reune las
caracteristicas necesarias —experiencia, centralizacion y especializacion-

para combatir mas eficazmente esos fendmenos criminales.

La aprobacion de la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo por la ley
organica 5/2010 de 22 de Junio era una buena ocasion para llevar a cabo
esta transformacién; sin embargo, la Disposicién Final Tercera de esa ley
solo modificd sus competencias para restringir su intervencion en los delitos
de falsificacion de moneda, tarjetas de créedito, débito y cheques de viaje a
los casos en que fueran cometidos por organizaciones 0 grupos criminales.
Esta modificacion competencial debia haberse aprovechado para incluir
otras muchas manifestaciones del crimen organizado nacional vy

transnacional que hoy han adquirido una enorme importancia: en particular,
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toda la actividad de las redes organizadas dedicadas a los tréaficos ilicitos de
personas en sus diferentes modalidades (prostituciéon y trata de seres
humanos, inmigracion ilegal, explotacion laboral, etc.); al trafico ilegal de
armas y de explosivos, de material nuclear, etc.; al contrabando de bienes y
servicios; al blanqueo de dinero procedente del crimen; algunas modalidades
especialmente graves de los delitos contra el orden socioeconémico; los
fraudes comunitarios; el robo y trafico ilegal de vehiculos, obras de arte, etc.

que cada vez tienen una mayor presencia en nuestro pais.

Parece imprescindible, por lo tanto, redefinir las competencias de la
Audiencia Nacional para convertir este érgano en una institucion judicial
especializada no soélo en la represion y persecucion del terrorismo, sino
también de la delincuencia organizada de alto nivel y de la delincuencia

economico-financiera de mayor gravedad.

Las lineas fundamentales que deben inspirar esa necesaria reforma de la

legislacion organica en el &mbito competencial serian las siguientes:

1. La redefinicion de las competencias atribuidas a la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional por el art. 65.1 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial —y por ende a los Juzgados Centrales de
Instruccion-, asignandoles la investigacion y el enjuiciamiento de
determinados delitos cometidos por organizaciones 0 grupos
criminales cuando su ejecucion afecte a dos 0 mas provincias, o la
actividad criminal se desarrolle en todo o en parte en territorio
extranjero: la falsificacion de moneda y de tarjetas bancarias; los
delitos contra el patrimonio; extorsiones y secuestros; los traficos

ilicitos de personas y seres humanos, de armas, explosivos, y
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material nuclear; la inmigracion ilegal; las redes de prostituciéon y

corrupcion de menores, el blanqueo de capitales, etc.

2. El marco competencial se completaria con el conocimiento de los
delitos de terrorismo, de narcotrafico organizado, de traicion, de
rebelion, contra la Corona, contra las altas instituciones del
Estado, y de los delitos contra el orden socioecondmico de
especial gravedad (concepto éste a definir en funcién del elevado
namero de perjudicados, del ambito territorial de sus efectos, o de
la gravedad del perjuicio causado, en el que cabria incluir los
ilicitos penales mas graves relacionados con la corrupcion

politica).

Asi las cosas, el art. 102.1 del Anteproyecto de LOPJ quedaria redactado de

la siguiente manera:

“La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional conocera:
1. Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia a los
Juzgados Centrales de lo Penal, de las causas por los siguientes delitos:

a)

b)
c)

d)

f)

9)

Delitos de rebelion, contra la Corona y contra las altas instituciones del
Estado.

Delitos de traicion.

Delitos cometidos por organizaciones 0 grupos terroristas y de
terrorismo.

Defraudaciones e insolvencias punibles que produzcan grave
repercusion en la seguridad del trafico mercantil, en la economia
nacional o perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el
territorio de mas de una Audiencia.

Delitos de cohecho, malversacién y trafico de influencias de especial
gravedad.

Delitos de corrupcibn en las transacciones comerciales
internacionales.

Delitos de falsificacibon de moneda, tarjetas de crédito, débito y
cheques de viaje cometidos por organizaciones o grupos criminales.
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h) Delitos de trafico ilicito de material nuclear o radiactivo, sustancias
guimicas o biologicas, armas, municiones o0 explosivos, que sean
cometidos por organizaciones o grupos criminales.

i) Delitos de trafico ilicito de drogas, estupefacientes y sustancias
psicotropicas, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuticas o
medicinales, que sean cometidos por organizaciones 0 Qgrupos
criminales y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas
Audiencias.

j) Delitos de tréfico ilegal de personas y de trata de seres humanos, que
sean cometidos por organizaciones 0 grupos criminales y que
produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias.

k) Delitos de blanqueo de capitales, que sean cometidos por
organizaciones 0 grupos criminales y que produzcan efectos en
lugares pertenecientes a distintas Audiencias.

[) Delitos cometidos fuera del territorio nacional cuando conforme a las
leyes o tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales
Espafioles.

En todo caso la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional extendera su

competencia al conocimiento de los delitos conexos con todos los

anteriormente resefados”. (...)

El art. 102.2. mantiene la competencia de la Audiencia Nacional de los
procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la ejecucion de las
sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumplimiento de pena
de prisién impuesta por Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un
tratado internacional corresponda a Espafia la continuacion de un
procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecucion de una sentencia
penal extranjera o el cumplimiento de una pena o medida de seguridad
privativa de libertad impuesta por Tribunales extranjeros, salvo en aquellos
casos en que esta Ley atribuya alguna de estas competencias a otro érgano
jurisdiccional penal. El apartado 102.3 mantiene asimismo la competencia de
las cuestiones de cesion de jurisdiccion en materia penal derivadas del
cumplimiento de tratados internacionales en los que Espafia sea parte. Al

tratar el Libro | ya se mencionaron algunos aspectos relativos a la atribucion
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internacional de la jurisdiccion y la necesidad de establecer un cauce para

resolver los conflictos de jurisdiccion internacional.

La razon de ser de estas medidas se encuentra en la necesidad de
especializar un dérgano judicial en un momento en que el trafico de
cooperacion judicial no era tan cotidiano como lo es la actualidad. EI nimero
2 se modificé por el apartado uno del articulo Unico de la L. O. 2/2008, de 4
de diciembre, de modificacion de la L. O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, complementaria de la Ley para la ejecucion en la Unién Europea de
Resoluciones que impongan sanciones pecuniarias mientras que el apartado
3 permanece inalterado. Al respecto, destacar que algunos instrumentos han
establecido formas expresas de cesion de la jurisdiccion de un Estado a otro
sobre un doble planteamiento, a saber, la existencia de un Estado que se
encuentra en mejor disposicién para enjuiciar un hecho, por un lado, y la
confianza mutua en el pronunciamiento de sus resoluciones, por el otro.
Sobre esta base, los instrumentos convencionales publicados hasta la fecha
no acostumbran a establecer criterios estrictos de asignacion de jurisdiccion,
al margen de los acuerdos entre los estados ratificantes. Asi, el articulo 21
de la Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la
Criminalidad Organizada Transnacional autoriza con estas palabras la
remision de actuaciones:

Los Estados Parte considerardn la posibilidad de remitirse
actuaciones penales para el enjuiciamiento por un delito comprendido
en la presente Convencidon cuando se estime que esa remision obrara
en beneficio de la debida administracion de justicia, en particular en
casos en que intervengan varias jurisdicciones, con miras a
concentrar las actuaciones del proceso.

Por su parte, el articulo 8 de la Convencién de las Naciones Unidas contra el

Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas establece que
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las partes consideraran la posibilidad de remitirse actuaciones penales para
el procesamiento por los delitos tipificados de conformidad con arreglo al
Convenio, cuando se estime que esa remision obrara en interés de una
correcta administracion de justicia. Disposiciones semejantes se encuentra

en la Convencion contra la Corrupcion.

Sin embargo, no hay definicidbn en ninguna norma espafiola de lo que debe
entenderse por cesion de jurisdiccion y por ello y en relacion con lo
anteriormente informado sobre la falta de regulacion de las cesiones de
jurisdiccién parece necesario hacer una definicion de esta cuestion de la
forma mas limitada posible si es que se pretende atribuir la competencia a la

Audiencia Nacional.

Dentro del Consejo de Europa pueden mencionarse dos vias de transmision
de procedimientos. La primera es el Convenio Europeo sobre la Transmision
de Procedimientos Penales, hecho en Estrasburgo el 15 mayo 1972, en
virtud del cual todo Estado contratante puede pedir a otro Estado contratante
gue instruya en su lugar un procedimiento contra una persona sospechosa,
en atencion a determinados vinculos, relacion o situacion que mantiene con
este Estado, o por tener mayores facilidades en su tramitacion. Y de una
manera muy particular, el art. 21 del Convenio Europeo de Asistencia
Judicial en Materia Penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959 en
cuya virtud toda denuncia cursada por una Parte Contratante cuyo objeto
sea incoar un proceso ante los Tribunales de otra Parte, se transmitira
mediante comunicacion entre los Ministerios de Justicia. Esta prevision es
tipica y repetitiva en la generalidad de los convenios bilaterales ratificados
por Espafa y se reproduce en el art 6 del Convenio de asistencia Judicial

Penal entre los Paises Miembros de la Union Europea de 29 de Mayo de
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2000. En suma, se trata de denuncias que no deberian ser competencia de
la Audiencia Nacional. Se trata en general de cuestiones de escasa
relevancia y que deberian ser resueltas en el ambito territorial donde se
tramitan estas causas, ejemplos de estas cuestiones serian, lesiones,
amenazas, violencia de género y otros delitos en el ambito familiar etc.,
cometidos en periodo vacacional en Espafia entre extranjeros de la misma
nacionalidad que posteriormente son reclamados por la jurisdiccion de su
pais y carece de sentido que sean conocidos por la jurisdiccion espariola
cuando autores y victimas e incluso las pruebas se encuentran en otro pais.
Es necesario delimitar bien el concepto y la competencia para conocer de
todas estas cuestiones y debe hacerse en una regulacidon conjunta y
completa con lo antes comentado en referencia a los conflictos de

jurisdiccién internacionales.

En el ambito comunitario, el art. 82.1 TUE establece que el Parlamento
Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, medidas tendentes a (...) b) prevenir y resolver los conflictos de
jurisdiccién entre los Estados miembros. Sobre este planteamiento, es
preciso atender a la Decision marco 2009/948/JAl de 30 de noviembre de
2009 de prevencion de conflictos de jurisdiccion en procedimientos penales
(DO L 328 de 15.12.2009). En el plano institucional es precisa la referencia a
Eurojust, creado por la Decision 2002/187/JAIl del Consejo, como 6érgano de
la Unién Europea con personalidad juridica propia, para fomentar y mejorar
la coordinacion entre las autoridades judiciales competentes de los Estados
miembros y que se rige por las reglas establecidas por la Decisibn Marco
2009/426/JAl del Consejo de 16 de diciembre de 2008 por la que se refuerza
Eurojust y se modifica la Decisién 2002/187/JAI por la que se crea Eurojust

para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia.
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En definitiva, existe una politica comunitaria dirigida a evitar la impunidad y
garantizar los derechos de los ciudadanos de la Unién evitando los conflictos
de jurisdiccion, un material normativo y convencional suficiente pero la
normativa interna tanto la existente como la proyectada se limita a establecer
una competencia pero no el procedimiento, limitando su operatividad. Asi,
cuando un estado distinto transmite su jurisdiccion a Espafa, es muy
frecuente que se formule a través de una denuncia al amparo del art. 21 del
Convenio de 1959 y del 6 del Convenio de 2000, de manera que el
conocimiento no se remite a la Audiencia Nacional, que no da continuacién a
procedimiento alguno, sino que se remiten al érgano competente de acuerdo
con las reglas generales de competencia del art. 15 LECrim, dando
comienzo a un nuevo procedimiento en Espafia. Por el contrario, si un
organo jurisdiccional espafiol decide concluir el procedimiento, debe archivar
su procedimiento y dar ocasion a la denuncia procesal, desbordando la
reserva competencial de la Audiencia Nacional. Sin lugar a dudas, ningun
organo mejor que el que estéa conociendo del procedimiento se encuentra en
mejor disposicion para remitir sin intermediacion alguna el conocimiento de

una causa a la autoridad competente en el extranjero.

Por otro lado, los apartados 4 y 6 tienen esta redaccion:

4. Del procedimiento para la ejecucion de las Ordenes europeas de
detencion y entrega y de los procedimientos judiciales de extradicion pasiva,

sea cual fuere el lugar de residencia o en que hubiese tenido lugar la

detencién del afectado por el procedimiento.
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6. De la tramitacion de expedientes de ejecucion de las érdenes europeas de
detencidén y entrega, y de extradicion pasiva, asi como las solicitudes de
informacion entre los servicios de seguridad de los Estados miembros de la
Union Europea cuando requieran autorizacion judicial, en los términos

previstos en la ley.

Debe llamarse la atencion de la combinaciéon de materias que comparten la
entrega a una autoridad jurisdiccional extranjera, extradicion y Orden
Europea de Detencion y Entrega (OED) que sin embargo difieren
enormemente en sus principios. La extradicion es una institucion dirigida a la
cooperacion entre estados mientras que la OED tiene un anclaje en el art.
82.1 TUE, a cuyo tenor “la cooperacion judicial en materia penal en la Unién
se basara en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y
resoluciones judiciales e incluye la aproximacion de las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros en los ambitos mencionados en
el apartado 2 y en el articulo 83”. Dada su especificidad, deberian integrar
apartados distintos del mismo procedimiento. De manera complementaria en
relacion con esta Ultima, los apartados 4 y 6 resultan innecesariamente

coincidentes.

Parece un error de este Anteproyecto en el apartado 7 la atribucion a la
Seccién colegiada de enjuiciamiento de la Sala Penal de Instancia la
autorizacion de la competencia para el traslado de informacién entre los
servicios de seguridad que requiera autorizacion judicial. En primer lugar, no
se justifica ninguna modificacion de la competencia actual que conforme a lo
dispuesto en la LO 6/2010 de 27 de Julio atribuye esta autorizacion a los
actuales Juzgados Centrales cuando no haya procedimiento judicial abierto
en otro Juzgado tal y como dispone la Ley 31/2010 de 27 de Julio sobre
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simplificacion del intercambio de informacién e inteligencia entre los servicios
de seguridad de los Estados miembros de la Unién Europea. Por tanto, la
competencia de la Audiencia Nacional seria mas razonable mantenerla para
los nuevas Secciones de garantias de la Instruccion y solo cuando, como
hasta ahora, “la informacion solicitada no forme parte de una investigacion
desarrollada en el seno de un procedimiento judicial abierto”, en cuyo caso la
competencia correspondera al érgano jurisdiccional que esté conociendo de

dicho procedimiento.

Las Unidades Judiciales denominadas Juez de Enjuiciamiento Penal, Juez
de Menores y Juez de Ejecucion de penas y medidas de seguridad, viene a
corresponderse con la actual estructura y funciones del Juez Central de los
Penal y el Juez Central de Menores, configurandose la posibilidad de
establecer una nueva unidad judicial especializada en ejecuciones a la que
correspondera materializar las penas y medidas de seguridad,
pronunciamientos civiles, incluidas las resoluciones de comiso y las previstas

en la Ley General Penitenciaria (arts. 104 al 106).

El art 108 regula las competencias de la Sala Superior de lo Penal,
concretadas en el conocimiento de los recursos que se establezcan en las
leyes procesales contra las resoluciones dictadas en primera instancia por la

Sala Penal de Instancia de la Audiencia Nacional.

Los arts. 107 y 109, respectivamente, regulan las competencias de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de Instancia y de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo Superior, el art. 110 regula las competencias de
la Sala de lo Social Superior, y el art. 111 establece la composicién de la

Sala de Asuntos Generales y sus competencias.
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En consonancia con lo que indicamos respecto de los actos del Ministerio
Fiscal, la revision de los actos de los o6rganos del MF distintos del FGE
deberian ser conocidos por la Audiencia Nacional, encontrando su encaje en

el apartado L.

La novedad de estas disposiciones se refieren a la adaptacion a la nueva
estructura que disefia por el Anteproyecto en la organizacién de los érganos
jurisdiccionales de la Audiencia Nacional, asi como, en materia de recursos,
a algunas recientes reformas legislativas, manteniéndose sustancialmente la

actual estructura de la Audiencia Nacional.

Seccion IV
Los Tribunales Superiores de Justicia

La Seccion IV (arts. 112 al 118) configura el Tribunal Superior de Justicia
como el 6rgano en el que culmina la organizacién judicial en el dmbito
territorial de cada Comunidad Autonoma, de la que toman su nombre (art.
112). Su composicidon se establece en el art. 113, que dispone que los
Tribunales Superiores de Justicia se compondran de una Sala de cada uno
de los érdenes jurisdiccionales, ademéas de una Sala de Asuntos Generales,
cuya composicién y competencia se regulan en el art. 118.

El ndmero de Jueces de los Tribunales Superiores se difiere a lo que

establezca la Ley de Demarcacion y Planta Judicial.

La principal novedad del Anteproyecto en la regulacion de los Tribunales

Superiores de Justicia se refiere a sus competencias (Sala de lo Civil se
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regulan en el art. 114, Sala de lo Penal en el art 115, Sala de lo
Contenciosos-Administrativo en el art. 116 y Sala de lo Social en el art. 117).
Los Tribunales Superiores de Justicia se constituyen como el érgano judicial
de segunda instancia o apelacion en todos los ordenes jurisdiccionales, es
decir, asumen, con caracter general, las actuales competencias de apelacion
de las Audiencias Provinciales. También se les atribuye la competencia para
conocer de los recursos de casacion y del extraordinario de revision contra
resoluciones o sentencias dictadas por 6érganos jurisdiccionales de orden
civil con sede en la Comunidad Autdonoma, referidos a derecho autonémico,
cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya previsto esta

atribucion.

Omite, sin embargo, la competencia de la apelacién de las resoluciones del
Tribunal del Jurado y, por lo demas, sigue sin abordar la necesidad de

incorporar en nuestro ordenamiento juridico la doble instancia penal.

Ademas los Tribunales Superiores de Justicia también son d&rganos
judiciales de primera instancia en ciertas materias, especialmente respecto
de las personas aforadas, que en el &mbito penal, como novedad que este
Consejo Fiscal valora positivamente, se limita tal caracter a los cargos que
expresamente se mencionen en los Estatutos de Autonomia, cuando se trate
de delitos cometidos en el ejercicio de su cargo y aunque hubieren cesado
en el mismo (art. 115.1).

De nuevo es preciso recordar que el art. 60 EOMF establece la equiparacion
de las responsabilidades de los fiscales con las de los integrantes de la
Carrera Judicial. La legislacién proyectada hace desaparecer la atribucion de

la competencia de enjuiciamiento ahora vigente (73.3° LOPJ) de los fiscales
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destinados en las Fiscalias Provinciales y de Area, de entre quienes son
aforados ante la Sala de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia,
cuando el fundamento es el mismo que el que determina la atribucién de

este enjuiciamiento por parte de los jueces en el art. 115.2 proyectado.

Los Tribunales Superiores de Justicia continuardn encargandose de
investigar y juzgar a los aforados que les atribuyan los correspondientes
Estatutos de autonomia. En este sentido, se valora positivamente la novedad
consistente en que, aunque los aforados abandonen el puesto que les dio
esa condicion, seguiran siendo enjuiciados por el tribunal que les
correspondia por ella, tal y como recogen ya algunos estatutos de
autonomia, cuando el delito hubiera sido cometido en el ejercicio del cargo.
Y ello con la finalidad de evitar los retrasos en la instruccion que implica la
modificacion sobrevenida de competencia por el cese con la investigacion ya

avanzada.

Es de resefar que en las Salas de lo Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia, la instruccion de los procedimientos por delito correspondera a una
Unidad judicial o, excepcionalmente, a una Seccion colegiada, por acuerdo
de la Sala de Asuntos Generales del Tribunal Superior de Justicia, de oficio
0 a instancia del Juez Instructor, al inicio o durante su tramitacién, cuando
concurra algunas de las circunstancias expresadas en el art. 113.6, que son
las mismas que se establecen en el art. 119.3 en relacién con la instruccién
de las causas penales en los Tribunales Provinciales de Instancia y en el art.
89.4 respecto del Tribunal Supremo y que es obligatoria respecto de la
Audiencia Nacional (arts. 101 y 103). A esta cuestion nos referimos

conjuntamente ut infra, al analizar esta ultima disposicidon aunque ya hemos
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anticipado anteriormente nuestra valoracidbn negativa de la instruccion

colegiada por los motivos que luego se expondran

En materia penal basta ahora apuntar la preocupacion de este Consejo
Fiscal ante el presumible “cuello de botella” que puede suponer la atribucion
a los Tribunales Superiores de Justicia de las apelaciones de las sentencia
penales dictadas por la Secciones de los Tribunales Provinciales de
Instancia. Tal vez fuera oportuno meditar la posibilidad de crear en los
propios Tribunales Provinciales de Instancia Secciones de Apelacion —tal
como sucede en la Audiencia Nacional- que se afadirian asi a las de

enjuiciamiento.

Seccion V
Los Tribunales Provinciales de Instancia  (arts. 119 al 135)

Con caracter general, se valora positivamente su creacion, si bien la
inconcrecion de su regulacion supone un obstaculo para su adecuado

funcionamiento.

Subseccion 12

Composicion y atribuciones

Art. 119. Salas

Establece que los Tribunales Provinciales de Instancia estaran compuestos
por una Sala por cada orden jurisdiccional, y ademas habrd una Sala de
Asuntos Generales, correspondiente a la Ley de Demarcacion y Planta

establecer el numero de Jueces que las componen.
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Art. 120. Unidades judiciales, Secciones colegiadas y Secciones

especializadas

Establece que las Salas del Tribunal Provincial de Instancia se podran
integrar por Secciones colegiadas y por Unidades judiciales, pudiéndose
establecer Unidades o Secciones judiciales especializadas siempre que el
volumen de asuntos o la materia lo justifique, en especial, en la Sala de lo
Civil en materia mercantil y familia; en la Sala de lo Penal, en garantias de la
instruccidn, enjuiciamiento, violencia sobre la mujer, menores, ejecucion de
penas y medidas de seguridad, en delitos econdmicos; y en las Salas de los

Contencioso-Administrativo en materia tributaria.

Respecto de las secciones especializadas, el art. 120.2 incorpora un inciso
que dice: “la especializacion del 6rgano judicial no podra suponer en ningdn
caso desatencion o menoscabo del conocimiento de los asuntos ordinarios
de la Sala correspondiente”. No puede presuponerse que ningun érgano
judicial vaya a desatender asunto alguno, sea propio 0 ajeno a la

especialidad, por lo que este inciso se entiende superfluo.

En definitiva, estas disposiciones, con la salvedad de la especialidad referida
a los delitos econémicos, no suponen modificacion alguna respecto de
régimen actual, con la salvedad del cambio de nombre, la autentica novedad
se encuentra en el sistema de constitucion de las Unidades o Secciones, en
la sustitucion o suplencia de los jueces que las integran y en la asignacion
de los asuntos, estableciéndose en el Gltimo inciso de péarrafo quinto del art.
120.2 respecto de estos Ultimos que se sujetaran a los principio de

predeterminacion y publicidad los correspondientes criterios de reparto
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fijados por la Sala de Gobierno. A esta cuestion no referimos posteriormente
al analizar el art. 148 y sgtes. que regulan la constituciéon de los tribunales y

sus salas.

En este punto es importante destacar que el art. 120.3 establece que la
instruccion de los procedimientos por delito correspondera a una Unidad
judicial o, excepcionalmente, a una Seccion colegiada cuando concurra

alguna de las siguientes circunstancias:

a) Extraordinario volumen de la causa.

b) Extraordinaria complejidad técnica, apreciada en virtud de las
caracteristicas concurrentes en la causa o de la naturaleza del delito,
en particular, cuando se trate de los delitos de estafa, administracion
desleal, apropiaciéon indebida cuando se pudiera apreciar la
concurrencia de alguna circunstancia del articulo 250 del Cddigo
Penal, insolvencias punibles, maguinacién para alterar el precio de las
cosas, delitos relativos a la propiedad intelectual en los que hubiera
sido apreciada la concurrencia de alguna circunstancia del articulo
271 del Codigo penal, delitos relativos a la propiedad industrial en los
gue hubiera sido apreciada la concurrencia de alguna de las
circunstancias del articulo 276 del Cddigo penal, delitos relativos al
mercado y a los consumidores, delitos de corrupcién en los negocios,
delitos societarios, delitos de receptacion del articulo 298.2 del Cadigo
Penal, delitos de blanqueo, delitos contra los derechos de los
trabajadores, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo, delitos contra
los recursos naturales y el medio ambiente, delitos contra la

Administracion publica, delitos tipificados en la Ley Orgénica 12/1995,
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de 12 de diciembre de represion del contrabando y delitos tipificados
en la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los
partidos politicos.
c) Elevado nimero de personas imputadas.
d) Dificultades derivadas de la excesiva duracion de la instruccion
e) Cuando, aun no concurriendo el caracter excepcional de las
circunstancias mencionadas en los apartados precedentes, de la
valoracion conjunta de todas ellas haga aconsejable la instruccion
colegiada.
La decision de atribuir la instruccion a una Seccién colegiada correspondera,
de oficio 0 a instancia del Juez instructor, a la Sala de Asuntos Generales del
respectivo Tribunal, y podra adoptarse al inicio del procedimiento o
posteriormente en el momento en que concurran las circunstancias

legalmente previstas.

La Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia correspondiente
determinara anualmente los criterios objetivos para la conformacion de la

Seccion colegiada.

Con caracter general reproducimos nuestra disconformidad con el modelo
que el Anteproyecto introduce respecto de la posible instruccién colegiada,
modelo diametralmente opuesto al previsto en el borrador de Cddigo
Procesal Penal, con la asignacion al Ministerio Fiscal de la direccién de la
investigacion penal. Ademas, el sistema de instruccion establecido
consideramos que es incompatible con el que se regula en la vigente Ley de
Enjuiciamiento Criminal y aleja el sistema espafiol del modelo generalizado
en el Derecho Comparado -vigente en los sistemas procesales de

jurisdiccién internacional, de la inmensa mayoria de los procesos penales de
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nuestro entorno, al que incluso se han incorporado la mayoria de los

Estados latinoamericanos.

En todo caso la disposicion transcrita genera numerosas incertidumbres. En
primer lugar, este Consejo Fiscal estima que la enumeracion de delitos
recogida en el apartado b) es innecesaria, en virtud de la clausula
establecida en el apartado e), y es inconveniente porque supone la creacion
de una especie de “numerus clausus” que no tiene sentido, pues puede
haber asuntos ajenos a estos delitos de extraordinaria complejidad técnica
cuya tipificacion puede ser ajena a la establecida, por ej. el asunto del buque

Prestige o el del conflicto de los controladores del transito aéreo.

En segundo lugar y de mayor trascendencia juridica por cuanto afecta al
principio del derecho al juez natural predeterminado por la ley, se encuentra
la falta de concrecion legal de los criterios objetivos para la conformacion de
la Seccion colegiada que se deja al criterio cambiante -de caracter anual- de
la Sala de Gobierno de cada uno de los Tribunales Superiores de Justicia.
Este problema juridico expresado se agudiza al producirse el cambio de juez
unipersonal a tribunal colegiado cuando el proceso se encuentra en fase de

tramitacion.

La mencién “podrd conocer”, desde este planteamiento, debe valorarse
negativamente en la medida en que la alteracion de la competencia legal
puede verse modificada conforme a criterios interpretativos susceptibles de

cambios.

Por otro lado, la mencién a las “dificultades por excesiva duracion” es de

dificil admision por razones de orden préactico. Por un lado, tanto la
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referencia a las dificultades como al caracter excesivo de la duracion son
imprecisos en una materia como la determinacién del érgano judicial
competente. Por otro lado, tampoco parece operativo sustituir a un tribunal
(o en el caso del art. 120 a un juez determinado) cuando la complejidad de la
causa arrastrard los retrasos correspondientes a un nuevo estudio por parte

de distintos magistrados.

La falta de criterio invariable en la configuracion del 6rgano instructor

también compromete la certeza en el derecho y la seguridad juridica.

El Anteproyecto se limita a establecer los supuestos en los que podra
adoptarse esta opcion de instruccion colegiada, asi como determinar a qué
organos corresponde tomar en su caso dicha decisién, pero no regula de
modo especifico el funcionamiento de estos novedosos 6rganos colegiados.
Existe por tanto en este aspecto un vacio normativo que deberd ser
corregido antes de la aprobacion definitiva del texto legislativo, puesto que
no parece plausible diferir la regulacion de un aspecto tan significativo al
futuro cdédigo procesal penal. La estructura de un érgano colegiado de
enjuiciamiento no es equiparable a la nueva instruccion colegiada. Los
institutos procesales del ponente, votacion y fallo, o del voto particular no
parecen propios de una instruccién penal, al menos en su integridad.
Ademas, debe recordarse que las decisiones que se pueden adoptar en el
marco de una investigacion son muy diversas, y no siempre se basan en
criterios estrictamente juridicos, sino de pertinencia. Por ejemplo, el orden y
el tiempo en que se recaba el material probatorio, el sentido de un
determinado interrogatorio, etc. Dejar estas decisiones de caracter operativo
al permanente debate de un érgano colegiado podria llegar a convertirse, a

nuestro juicio, en disfuncional.
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Art. 121. Atribuciones de las Salas

Se atribuye a las Salas de los Tribunales Provinciales de Instancia la
competencia residual de todos aquellos asuntos que no estén atribuidos a
otros Tribunales, salvo lo dispuesto en la letra Il) el apartado 2 del art. 116,
que establece que esta excepcion residual en el orden contencioso-
administrativo le corresponde a la respectiva Sala de los Tribunales

Superiores de Justicia.

Subseccion 22

Composicion y atribuciones de la Sala de lo Civil

Art. 122. Unidades y Secciones especializadas. Secciones colegiadas

Establece que se podra integrar de Secciones colegiadas y Unidades
judiciales, que podran estar o no especializadas. Se prevé espacialmente la
denominacion de las unidades judiciales especializadas en materia mercantil
y de familia, que se denominaran respectivamente Juez de lo Mercantil y

Juez de Familia.

En los articulos siguientes de esta Subseccion 22, sin suponer ninguna
novedad sustancial, se regulan las competencias de la Sala de lo Civil del
Tribunal Provincial de Instancia (art. 123), del Juez de lo Mercantil (art. 124),
del Juez de Familiar (art. 125). Sin embargo, podria haberse optado por un
enfoque mas ordenado y homogéneo y con consideracién a la progresiva

presencia de instrumentos internacionales y comunitarios, consecuente con
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la progresiva internacionalizacién de la economia y la libre circulacion de

personas.

La competencia de los Tribunales de Instancia muestra una diferencia de
planteamiento entre la Sala de lo Civil y el Juez de Familia. En el primer
caso, las competencias que se le asignan se realizan a través de un listado
residual y a la vez comprensivo de un importante nimero de materias. En
materia de ejecucion de determinadas resoluciones el art. 123 sefiala que la
Sala de lo Civil conocerd de: “c) de las solicitudes de reconocimiento y
ejecucion de sentencias y demas resoluciones judiciales extranjeras y de la
ejecucion de laudos o resoluciones arbitrales y acuerdos de mediacion
extranjeros en materias propias de su competencia, a no ser que, con
arreglo a lo acordado en los tratados y otras normas internacionales,

corresponda su conocimiento a otro Tribunal”.

Se estima adecuada la prevision, al establecer una formula que permite
integrar determinadas resoluciones basadas en el principio de
reconocimiento mutuo que se puedan producir en el futuro y que en la
actualidad se concretan en el Reglamento (CE) n°® 1393/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la
notificaciéon y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales
y extrajudiciales en materia civil o mercantil, el requerimiento europeo de
pago (Reglamento 1896/2006), el procedimiento de escasa cuantia
(Reglamento 861/2007), la obtencion y Préactica de Pruebas (Reglamento
1206/2001) o el reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones: en materia
civil y mercantil (Reglamento 44/2001) y el titulo ejecutivo europeo
(Reglamento 805/2004), a los que cabria afiadir la Directiva del Consejo
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2004/80/CE, de 29 de abril de 2004, sobre indemnizacién a las victimas de
delitos.

Por el contrario, la competencia del Juez de Familia se redacta de manera
extensa y prolija, a través de 19 numeros que abarcan cuantas materias
guardan relacion con el derecho de persona y de familia. Estableciendo una
comparacion con la Sala de lo Civil en materia de ejecucion de resoluciones

foraneas, el listado que establece el articulo 125 es el siguiente:

15. Las cuestiones que surjan en la aplicacion de los Reglamentos de la UE
en todas las materias anteriormente citadas.
16. El reconocimiento y ejecucion de sentencias y resoluciones extranjeras

en las anteriores materias.

De acuerdo con esta prevision, las normas comunitarias vigentes en la
actualidad son las tendentes al reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (Reglamento
2201/2003), la obligacion de alimentos (Reglamento 4/2009) y la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial (Reglamento 1259/2010). A
ellos se afilade de manera pormenorizada la aplicacion de las materias
comprendidas en algunos convenios (14. La aplicacion del Convenio de La
Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios) y lo es
menos al tratar otras cuestiones (8. La sustraccion internacional de menores
y las medidas para la restitucion de los mismos), sobre los que existe un

material convencional aplicable como, entre otras de la misma institucion el
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Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores.

Por lo tanto, tan pormenorizada relacion podria haberse reducido para
referirse a todas las materias vinculadas con los derechos de persona y de
familia asi como el reconocimiento y ejecucién de sentencias y resoluciones

extranjeras en estas materias.

Subseccién 32
Composicion y atribuciones de la Sala de lo Penal

Art. 126. Unidades y Secciones especializadas

Establece que la Sala de lo Penal de los Tribunales Provinciales de Instancia
se podra integrar de Secciones colegiadas y Unidades judiciales, que podran
estar 0 no especializadas. Se preve espacialmente la denominacion de las
unidades judiciales especializadas en enjuiciamiento, garantias de la
instruccion, violencia sobre la mujer, menores, ejecucién de penas y
medidas de seguridad, que se denominaran respectivamente Juez de
Enjuiciamiento de lo Penal, Juez de Garantias de la Instruccion, Juez de
Menores, Juez de Violencia sobre la Mujer y Juez de Ejecucion de penas y
medidas de seguridad.

Nada tiene que objetar el Consejo Fiscal respecto de la diccion de este
articulo que responde al nuevo disefio de la estructura judicial y que en lo
sustancial viene a coincidir con la actualmente vigente, pasando a
denominar al actual Juez de Instruccion como “Juez de Garantias de la

Instruccion”, adelantando la funcion que previsiblemente le otorgue el futuro
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Cdbdigo Procesal Penal, manteniendo mientras tanto las funciones que se le
encomiendan en el art. 129, entre ellas la instruccién de las causas por delito
cuyo enjuiciamiento corresponda al Tribunal Provincial de Instancia, con la
excepcion de la que sean competencia de los Jueces de Violencia sobre la
Mujer, manteniéndose por tanto, de momento, el actual sistema de
instruccion penal. Por lo tanto, se sigue manteniendo el esquema
consistente en que el mismo juez que limita los derechos fundamentales

sigue controlando los limites de su actuacion.

Hay que sefalar que nada se dice respecto de las faltas, sin embargo
aunque en el Proyecto de reforma del Codigo Penal se suprimen, sin
embargo subsiste el juicio de faltas para la tramitacion de las actuales hasta
la aprobacion del futuro Codigo Procesal Penal que deberia tener su encaje
a través de la correspondiente disposicion transitoria.

Por otro lado, nuevamente se omite cualquier referencia a la determinacion
de la competencia judicial en los supuestos de reconocimiento mutuo de
resoluciones de autoridades judiciales que no deban corresponder al
Ministerio Fiscal. De entre ellas, un numero importante habran de
corresponder al Tribunal de Instancia de manera que, sin perjuicio con lo
correspondiente a otras leyes en tramitacion, los aspectos organicos
deberian quedar establecidos.

Art. 127. Competencias de la Seccion colegiada de la Sala de lo Penal
Las competencias de la Seccién colegiada de la Sala de lo Penal vienen

reguladas en el art. 127.1, estableciendo que en primer lugar conocera: a)
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De las causas por delito, a excepcion de las que la ley atribuya al

conocimiento de otros tribunales.

Estima el Consejo Fiscal que la redaccion correcta de este precepto deberia
ser la siguiente: a) Del conocimiento y fallo de las causas por delito, a

excepcion de las que le ley atribuya al conocimiento de otros tribunales.

Entre las expresadas competencias de la Seccion colegiada de la Sala de lo
Penal se introduce en el apartado d) De los procedimientos autbnomos de
comiso que deriven de los delitos que sean de su competencia. Es de
significar que este procedimiento autbnomo es ajeno a la normativa procesal

penal, y por tanto, precisa de una reforma en este ambito.

Por lo demas en apartado 2 de este art. 127 se establece que en aquellos
Tribunales en los que hay mas de una Seccidn colegiada, se procedera ala
especializacion de una o varias para conocer de determinados delitos de
caracter econdémico y financiero que se especifican en dicha disposicion.
Especializacibn que este Consejo Fiscal valora positivamente, pero que
debera concretarse con mas precision, sobre todo en relacién con los delitos
conexos, de forma que quede determinado ab initio el Tribunal

predeterminado por la Ley.

Arts. 128, 129, 130, 131y 132.

Regulan, respectivamente, las competencias del Juez de lo Penal, del Juez
de Garantias de la Instruccion, del Juez de Violencia sobre la Mujer, del Juez
de Menores, y del Juez de Ejecuciéon de penal y medidas de seguridad. Que

sustancialmente vienen a asumir todas las competencias que hoy
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corresponden a los Juzgados de Instruccién, de lo Penal, de Violencia
sobre la Mujer, de Menores y de Vigilancia Penitenciaria.

En este punto este Consejo Fiscal ha de llamar la atencion sobre las
siguientes cuestiones que se plantean en relacion con la organizaciéon
jurisdiccional y de competencias en (1°) materia de responsabilidad penal del

menor y (2°) de violencia sobre la mujer.

1°.- En materia de responsabilidad penal del menor el Anteproyecto
mantiene la actual atribucibn competencial del Juzgado Central del
Menores (art. 96.2 LOPJ y art. 2.4 LORPM), previendo (art. 101.3) que,
dentro de la Sala Penal, podra haber "Unidades judiciales de
menores”, especificando el art. 105 su denominacion, como Juez de
Menores, y sus competencias: Correspondera al Juez de Menores
conocer de los asuntos que establezcan las leyes para con los menores
que hubieren incurrido en conductas tipificadas por la ley como delito
gue sean competencia de la Sala Penal de Instancia de la Audiencia
Nacional (arts. 571 a 580 del Codigo Penal —terrorismo- y también, tras
la reforma LO 8/2012 de 27 diciembre, la competencia para conocer de
los delitos cometidos por menores en el extranjero cuando, conforme al
art. 23 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y a los
Tratados Internacionales, corresponda su conocimiento a la jurisdiccion

espafola).

Respecto al resto de la organizacion judicial, para comprender mejor los
cambios que introduce el Anteproyecto, debe tomarse como referencia el
organigrama ahora vigente en el que, fuera de las competencias del
Juzgado Central de Instruccién, el conocimiento del resto de infracciones

penales cometidas por menores corresponde a los Jueces de Menores.
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A diferencia de la jurisdiccion penal de adultos, la competencia de los
Juzgados de Menores se extiende a toda la provincia, radicando la sede de
todos ellos en las respectivas capitales de provincia donde, a su vez, se
ubican las Secciones de Menores de las distintas Fiscalias que asumen la

instruccion del procedimiento (arts. 6, 16.1 y 23 LORPM).

Segun el vigente art. 96.1 de la LOPJ:

En cada provincia, con jurisdiccion en toda ella y sede en su capital, habra uno
o mas Juzgados de Menores. No obstante, cuando el volumen de trabajo
lo aconseje, podran establecerse Juzgados de Menores cuya
jurisdiccion se extienda o bien a un partido determinado o agrupacion
de partidos, o bien a dos o0 mas provincias de la misma Comunidad
Auténoma. Tomaran su nombre de la poblacion donde radique su sede.

En la préactica la Unica provincia que cuenta con Juzgados de Menores aparte
de los de su propia capital es Céadiz, con Juzgados de Menores en las
poblaciones de Jerez de la Frontera y Algeciras. Existen Juzgados de

Menores, asimismo, en las Ciudades Autbnomas de Ceuta y Melilla.

Hasta ahora han sido muy escasos los supuestos en los que un
Juzgado de Menores, en prérroga de jurisdiccion, ha extendido su
competencia a alguna de las provincias limitrofes, y cuando ha sido
asi se ha debido a motivos estrictamente coyunturales, normalmente
por bajas del titular del Juzgado correspondiente, pues cada capital esta
servida por, al menos, un Juzgado de Menores.

La necesidad de especializaciéon de los distintos intervinientes en la
justicia juvenil esta presente en los instrumentos internacionales suscritos

por Espafia en la materia (arts. 12 y 22 de las Reglas Minimas de Naciones
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Unidas (Beijing, 1985) sobre Administracion de Justicia Juvenil y Punto 9 de
la Recomendacion R 87 (20) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil. Y 3 de la Rec.
11 (2008) de 11 de noviembre sobre tratamiento de menores de edad sometidos
a sanciones o medidas). La especializacion, hay que recordar, no se refiere
so6lo a los aspectos técnicos de la legislacién penal y procesal aplicable a
la responsabilidad penal, sino a la materia, altamente especifica, de

derechos y necesidades de los nifios en todos los ambitos.

Esa necesidad devino exigencia legal, porque la Disposicién Final
Cuarta de la LORPM sefiala que:

El Consejo General del Poder Judicial y el Ministerio de Justicia, en el &mbito de
sus competencias respectivas, procederan a la formacion de miembros de la
Carrera Judicial y Fiscal especialistas en materia de Menores con arreglo a
lo que se establezca reglamentariamente. Dichos especialistas tendran
preferencia para desempefar los correspondientes cargos en las Salas de
Menores de los Tribunales Superiores de Justicia y en los Juzgados y
Fiscalias de Menores, conforme a lo que establezcan las leyes y

reglamentos.

La actual configuracion organica garantiza la especializacion en la primera

instancia, siempre atendida por los Jueces de Menores.

En el esquema del Anteproyecto (arts. 119 y ss), como se ha visto,
desaparece el Juzgado, como o6rgano unipersonal basico de la
Administracion de Justicia, con un Juez titular responsable del 6rgano y un

Secretario con su oficina y personal auxiliar.
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En su lugar, los distintos Jueces quedan adscritos a cada Tribunal
Provincial de Instancia, que se subdivide en Salas (Civil, Penal;
Contencioso-Administrativo y Social, mas una Sala de Asuntos
Generales). Dentro de cada Sala los Jueces se pueden integrar en

distintas Secciones colegiadas o Unidades judiciales (art. 120.1).

Se prevé en el art. 120.2, segundo parrafo, que puedan existir en la Sala
de lo Penal de cada Tribunal Provincial Secciones o Unidades
especializadas, entre otras materias, en la responsabilidad penal de

menores.

La Unidad judicial especializada conserva el nombre de "Juez de Menores",
cuyas competencias se determinan en el art. 131 por remision a la
legislacion vigente: correspondera al Juez de Menores conocer de los
asuntos que establezcan las leyes para con los menores que hubieren incurrido
en conductas tipificadas por la ley como infraccion penal y aquellas otras que, en

relacién con los menores de edad, les atribuyan las leyes.

La existencia de un Juez de Menores o Unidad especializada en Menores
por cada provincia no queda en absoluto garantizado y mas bien, existen

muchos factores para temer que ni siquiera vaya a ser regla general.

Frente a la taxatividad de los términos del art. 96.1 del Anteproyecto, el art.
120.2, segundo parrafo, condiciona también su puesta en marcha "a que el
namero de Jueces lo permita”. Si la figura del Juez especialista en menores
gueda supeditada a que el nimero de Jueces en la provincia la permita,

debemos pensar que desaparecera en varias provincias.

Légicamente, el verdadero problema no es la desaparicion del Juez de

Menores en provincias con escaso volumen de trabajo en esta
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jurisdiccion. Cabe pensar en un demarcaciéon y planta judicial no
estrictamente provincial (por ello hubiera sido imprescindible contar
con las previsiones de la futura Ley de Demarcacion y Planta) pues
pueden establecerse Jueces de Menores con competencias sobre dos o

mas provincias limitrofes.

El verdadero problema es el desmantelamiento de la especializacion del
Juez de Menores, sea cual sea su denominaciéon y la forma de su
articulaciéon organica. La especializacion se pierde en el modelo del

Anteproyecto por una triple via:

« Posible inexistencia de la figura del Juez de Menores en algunas

provincias.

« Cada Juez integrado en el Tribunal de Instancia atendera los distintos
asuntos repartidos dentro de la Sala en que se encuentra
integrado, en funcion de las necesidades puntuales de cada
momento, del volumen de trabajo existente y de los recursos
personales con que cuente el Tribunal.

« Supresion de las pruebas de especializacion.

En la perspectiva del legislador, el reparto proporcional de la carga de
trabajo esta por encima de las necesidades propias de la especialidad, si se

atiende el tenor del art. 120.2, ultimo parrafo del Anteproyecto:

El establecimiento de estas Unidades o Secciones judiciales especializadas
no impedira la atribucion a las mismas del conocimiento de asuntos ordinarios
de la Sala correspondiente atendiendo a la distribucién de la carga de

trabajo en ésta. La especializacion del 6rgano judicial no podra suponer en
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ningun caso desatencion o menoscabo del conocimiento de los asuntos
ordinarios de la Sala correspondiente, sujetandose a los principios de
predeterminacion y publicidad los correspondientes criterios de reparto fijados por
la Sala de Gobierno.

Podra ocurrir asi que, aun existiendo Unidad o Unidades judiciales
especializadas en menores dentro de un Tribunal Provincial, esto es, un
Juez de Menores 0 mas, no atiendan en exclusiva a la materia, cuando por
volumen o necesidades de trabajo, se les encomienden otros asuntos

penales ajenos a la jurisdiccion de menores.

Tal contingencia sera frecuente y esta ocurriendo ya en algunos puntos del
territorio a través de prérrogas de jurisdiccion y sustituciones. Ocurrird cuando
el Juez de Menores no llegue a cubrir los modulos minimos que tuviese
asignados o cuando, aun alcanzandolos, otros Jueces de la misma Sala
los sobrepasasen en exceso. La consecuencia es la ralentizacion fatal de
la Justicia en uno o en todos los ambitos afectados, pero también la pérdida

de especializacion judicial, clave en determinadas materias.

No es posible ignorar algunos elementos de obsolescencia del modelo
actual, las finalidades de reparto igualitario de la carga de trabajo judicial del
Anteproyecto, el hecho de que algunos Juzgados de Menores no alcanzan
los modulos fijados por el CGPJ, mientras que otros 6érganos judiciales

penales los exceden con creces.

Estas consideraciones demandan atencion y respuesta. Pero ésta no
deberia comportar detrimento de la especializacién que exige la Justicia
Juvenil y que, por constituir uno de sus principios vertebradores, esta por

encima de concepciones utilitaristas y racionalizacion del trabajo en el
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disefio de la Administracion de Justicia. EI que todos los Jueces que
trabajen en distintos ambitos de la Justicia penal tengan la misma carga de
trabajo es deseable por razones de equidad funcional y profesional, pero no
puede erigirse en objetivo prioritario de una reforma organica y funcional
que debe atender prioritariamente a la naturaleza, caracteristicas y

principios que conforman cada orden jurisdiccional.

2°.- En materia de violencia sobre la mujer, este Consejo Fiscal llama la

atencion sobre las siguientes cuestiones:

A) Las competencias de las Unidades especializadas de Violencia sobre la
Mujer, que seran denominados Jueces de Violencia sobre la Mujer, se le
asignan en el art. 130 del Anteproyecto, comprendiendo tanto las del
orden jurisdiccional penal como civil, éstas en el ambito del Derecho de

familia.

Al respecto se aprecian algunas diferencias en relacion al art. 87

ter de la actual L.O.P.J.y asi:
1°.- En la letra d del art. 87 ter actual se recoge la competencia de
estos juzgados para el conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los
titulos 1 y 11 del libro 11l del Cédigo Penal, cuando la victima sea alguna de
las personas sefaladas como tales en la letra a) de este apartado. Este
apartado desaparece en el Anteproyecto; la raz6n seguramente se
encuentra en que estas faltas pasan a ser delitos leves en el proyecto del
Caodigo Penal y, por lo tanto, la competencia estaria incluida en la letra a).
2°.- El la letra d del parrafo 1° del art. 130 del Anteproyecto se recoge
la competencia para dictar sentencias de conformidad con la acusacién

150



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

en los casos establecidos por la ley; en la actualidad esta prevista
actualmente en la letra e del 87 ter de la L.O.P.J.

3°.- En el art 130.1.e) se incluye como novedad la competencia para
conocer de los delitos de quebrantamiento del art. 468 del C.P. “cuando
la persona ofendida por el delito cuya condena se haya quebrantado sea
o haya sido su conyuge o persona que esté o haya estado ligada al autor
por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, asi como los
descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores
0 personas con la capacidad judicialmente complementada que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,

acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente”.

Estamos de acuerdo con la atribucién de la competencia de tales delitos al
JVM; de hecho, en la actualidad, en algunos partidos judiciales, por nhormas
de reparto, se adjudican las causas que se incoan por este delito a los JVM
o Juzgados de los Penal especializados, si la pena o medida presuntamente
guebrantada fue impuesta o acordada en proteccion de de las personas
referidas en el parrafo 1° letra a del art. 87 ter de la actual L.O.P.J.

Sin embargo, apreciamos errores u omisiones que pueden dar lugar a
confusion y, por tanto, al planteamiento de futuras cuestiones de
competencia que se podrian evitar con una adecuada redaccion del
precepto.

a) En primer lugar se atribuye la competencia al JVM “cuando la persona
ofendida por el delito cuya condena se haya quebrantado” sea alguna
de las que refiere a continuacion.

Al hacer sélo referencia a la condena, se esta excluyendo de la

competencia del JVM los quebrantamientos de medida cautelar, delito
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incluido en el mismo precepto (art.468) y que es causa de incoacion
de numerosos procedimientos penales por ser un delito de frecuente
comision. La intencién del legislador no puede ser atribuir s6lo al JVM
la competencia para el delito de quebrantamiento de pena y no el de
medida cautelar. Por ello deberia corregirse la redaccién para incluir
junto a la condena la medida cautelar.

Por otra parte delimita la atribuciéon de la competencia para estos
delitos al JVM, de manera que soOlo sera competente cuando la
persona ofendida sea o haya sido su cényuge 0 persona que esté o
haya estado ligada al autor por una anéloga relacion de afectividad
aun sin convivencia, asi como los descendientes, propios o de la
esposa 0 conviviente, o sobre los menores o personas con la
capacidad judicialmente complementada que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de

hecho de la esposa o conviviente.

De la literalidad del precepto podria concluirse que la competencia de
los JVM se extenderia a los delitos de quebrantamiento de pena
impuesta por delito en los que la persona ofendida fuera no solo la
victima de violencia de género, sino también las de violencia
doméstica (el marido, padre o madre, hijo/a...). Para evitar problemas
de interpretacion, seria conveniente que se redactara de manera
semejante a la utilizada en el apartado a) de este mismo pérrafo y
articulo- que la persona ofendida “sea o haya sido la esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacion de
afectividad, o los descendientes, propios o de la esposa o conviviente,
0 sobre los menores o incapaces que con €l convivan o que se hallen

sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
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de la esposa o conviviente, cuando también se hubiera producido un
acto de violencia de género”™ o bien se hiciera remision al mismo: “
que la persona ofendida sea alguna de las referidas en la letra a

anterior”.

B) Las competencias de las Unidades de Garantias de Instruccion, de
conformidad con el art. 129 del Anteproyecto son la instruccion de las
causas por delito cuyo enjuiciamiento corresponda al Tribunal Provincial
de Instancia, excepto de aquellas causas que sean competencia de los
Jueces de Violencia sobre la Mujer, del dictado de las sentencias, de
conformidad con la acusacion, de los procedimientos de habeas corpus y
-129.4- de la adopcion de la orden de proteccion a las victimas de
violencia sobre la mujer cuando esté desarrollando funciones de guardia,
siempre que no pueda ser adoptada por el Juez de Violencia sobre la

Mujer.

En la actualidad, los Jueces de Instruccion en funciones de guardia
tienen la competencia para la adopcion de la orden de proteccion y
demas medidas cautelares de caracter urgente en materia de violencia
de género, en aquellos partidos judiciales en los que los JVM estan fuera
de horas de audiencia y no realicen funciones de guardia. Por Acuerdo
de 17 de julio de 2008, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
por el que se modifica el Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre, de los
Aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, en materia de servicio
de guardia en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, en el articulo 62
bis, se dispuso que "en los partidos judiciales donde existan cuatro o
mas Juzgados de Violencia sobre la Mujer, se establecera un servicio
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de guardia de permanencia en el que turnaran de modo sucesivo todos

los 6rganos de tal naturaleza en ellos existente".

Por su parte, el articulo 42.4 del Reglamento de Aspectos accesorios de
las actuaciones judiciales ya citado, dispone que seguira siendo "objeto
del servicio de guardia de los Juzgados de Instruccion o de Primera
Instancia e Instruccion la regularizacion de la situacion personal
de quienes sean detenidos por su presunta participacion en delitos
cuya instruccion sea competencia de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer y la resolucion de las solicitudes de adopcion de las 6rdenes de
proteccion de las victimas de los mismos, siempre que dichas solicitudes
se presenten y los detenidos sean puestos a disposicion judicial fuera de

las horas de audiencia de dichos Juzgados. ..."

Por ello y para evitar vacios legales y los consiguientes problemas de
interpretacion, deberia incluirse en el apartado 4° del art. 129, junto a la
adopcion de la orden de proteccion, la regularizacion de la situaciéon
personal de los detenidos por su presunta participacion en los delitos de
violencia de género y demas resoluciones de caracter urgentes, siempre
gue no puedan ser adoptadas por el Juez de Violencia sobre la Mujer por

no hallarse en funciones de guardia o en horas de audiencia.

C) La competencia de las Unidades y Secciones colegiadas de

enjuiciamiento,
En cuanto a la competencia de las unidades de enjuiciamiento, el art, 128-2
dispone que “a fin de facilitar su conocimiento, uno o varios Jueces de lo

Penal se especializaran conforme a lo dispuesto en el articulo 126, para el
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conocimiento de los asuntos cuya instruccion hubiera correspondido al Juez
de Violencia sobre la Mujer-dentro de los limites establecidos en el péarrafo
1°: delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a 5 afos o
pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o de cualquier otra naturaleza
siempre que su duracién no exceda de 10 afios salvo que su conocimiento

corresponda a otros Tribunales.

Se sigue asi la especializacion iniciada por la L.O.1/04 (Disposicion Adicional
102, Tres Bis que modifica el art. 89 bis de la L.O.P.J.).

Por lo que se refiere a las Secciones Especializadas Colegiadas. Como
hemos visto el Anteproyecto preve, en el art. 120, la creacion de Secciones
especializadas en Violencia sobre la Mujer y el art. 127 atribuye a las
Secciones Colegiadas de la Sala de lo Penal la competencia para el
enjuiciamiento de las causas por delitos que nos estén atribuidas a otros
tribunales, por lo tanto la Seccidén especializada de Violencia sobre la Mujer
seran las competentes para el enjuiciamiento de las causas por delito que no
sean competencia del los Juzgados de los Penal. Ademas el art. 128.2.d,
prevé la especializacion para el conocimiento de los recursos que establezca
la ley contra las resoluciones en materia penal dictadas por el Juez de
Violencia sobre la Mujer. Con esta regulacion se mantiene el sistema actual
(art. 45 de la L.O. 1/04 que modifico el art. 82-1.4 de la L.O.P.J.).

D) Competencias del TSJ en materia de violencia sobre la mujer.
De conformidad con los arts. 114 y 115 tendran la competencia en materia
civil para conocer de los recursos contra las resoluciones dictadas por el

Tribunal de Instancia en materia civil incluidas las dictadas en VSM. En
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materia penal tendran, en violencia sobre la mujer, la competencia que le

atribuye en general en el art. 115.

E) Competencias de las unidades de ejecucion.

El Articulo 132 dispone que correspondera a estas unidades la adopcién de
las decisiones necesarias para ejecutar las penas y medidas de seguridad,
sin perjuicio de las actuaciones que la ley reserve a otros Jueces o0
Tribunales, asi como la ejecucion de los pronunciamientos civiles realizados
por los Jueces y Tribunales Penales, incluidas las resoluciones de comiso y
ejercer las funciones jurisdiccionales previstas en la Ley General
Penitenciaria en materia de ejecucion de penas privativas de libertad y
medidas de seguridad, control jurisdiccional de la potestad disciplinaria de
las autoridades penitenciarias, amparo de los derechos y beneficios de los

internos en los establecimientos penitenciarios y demas que sefiale la ley.

No se hace ninguna prevision en relacion a la creacion de unidades
especializadas de ejecucién en materia de violencia sobre la mujer. Existen
Juzgados de lo Penal de ejecucion especializados en violencia de género en
la actualidad en algun partido judicial, habiéndoles sido asignadas sus
competencias en atencion al volumen y especificidad de las penas y
alternativas a la prisibn en esta materia ( penas de prohibicion de
aproximacion y de comunicacion; la suspensién y la sustitucion de la pena
privativa de libertad, beneficios que se someteran, de forma imperativa, al
cumplimiento de una serie de condiciones tales como el seguimiento de
unos programas y tratamientos especificos- arts 84.3 y 88-1.3 del C.P)
Razones por la que quiza debiéramos proponer que, cuando proceda, se
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creen unidades de ejecucion especializadas en materia de violencia sobre la

mujer.

Subseccion 42 (art. 133)

Atribuciones de la Sala de lo Contencioso-Administr ativo

Subseccion 52 (art. 134)

Atribuciones de la Sala de lo Social

En este apartado el Consejo Fiscal llama la atencion sobre la falta de
regulacion de las unidades judiciales en estos ambitos, nada se dice respeto
de la situacion de los actuales juzgados de lo contencioso-administrativo y

de los juzgados unipersonales de lo social.

Subseccion 62 (art. 135)

Composicion y atribuciones de la Sala de Asuntos Ge  nerales

En esta seccion se establece que la Sala de Asuntos Generales que
conocera las causas de recusacion y demas competencias que le atribuyan

las leyes.

Especial referencia a las cuestiones derivadas de | a cooperacion

internacional
En este Capitulo se detecta el olvido completo de todas las competencias

resultantes de las normas de Reconocimiento Mutuo tal y como resultan

reguladas en el Proyecto de Ley de Reconocimiento Mutuo de resoluciones
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penales en la UE que el Ministerio remitié el pasado mes de Febrero a las
Cortes.

Por otro lado, en relacion con lo antes mencionado sobre los conflictos de
jurisdiccibn merece un comentario también la referencia que el art 102 hace
a la competencia para las cesiones de jurisdiccidn en materia penal previstas
en los tratados internacionales. No hay definicibn en ninguna norma
espafola de lo que debe entenderse por cesion de jurisdiccion y por ello y en
relacion con lo anteriormente informado sobre la falta de regulaciéon de las
cesiones de jurisdiccion parece necesario hacer una definicion de esta
cuestion de la forma mas limitada posible si es que se pretende atribuir la

competencia a la Audiencia Nacional.

En otro caso, y si no se concreta y limita lo que debe entenderse por cesion
de jurisdiccién, muchos supuestos de traslado de procedimientos que se
realizan por la via de invocacion de la denuncia a efectos procesales del art
29 del Convenio de Cooperacién Penal del Consejo de Europa y art 6 del
Convenio de asistencia Judicial Penal entre los Paises Miembros de la Unién
Europea de 29 de Mayo de 2000, no deberian ser competencia de la
Audiencia Nacional. Se trata en general de cuestiones de escasa relevancia
y que deberian ser resueltas en el ambito territorial donde se tramitan estas
causas, ejemplos de estas cuestiones serian, lesiones, amenazas, violencia
de género y otros delitos en el ambito familiar etc., cometidos en periodo
vacacional en Espafa entre extranjeros de la misma nacionalidad que
posteriormente son reclamados por la jurisdiccion de su pais y carece de
sentido que sean conocidos por la jurisdiccion espafiola cuando autores y
victimas e incluso las pruebas se encuentran en otro pais. Es necesario

delimitar bien el concepto y la competencia para conocer de todas estas
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cuestiones y debe hacerse en una regulacion conjunta y completa con lo
antes comentado en referencia a los conflictos de jurisdiccion

internacionales.

Parece un error de este Anteproyecto la atribucion a la Seccion colegiada de
enjuiciamiento de la Sala Penal de Instancia la autorizacion de la
competencia para el traslado de informacion entre los servicios de seguridad
que requiera autorizacion judicial. En primer lugar, no se justifica ninguna
modificacién de la competencia actual que conforme a lo dispuesto en la LO
6/2010 de 27 de Julio atribuye esta autorizacion a los actuales Juzgados
Centrales cuando no haya procedimiento judicial abierto en otro Juzgado tal
y como dispone la Ley 31/2010 de 27 de Julio sobre simplificacién del
intercambio de informacién e inteligencia entre los servicios de seguridad de
los Estados miembros de la Unidn Europea. Por tanto, la competencia de la
Audiencia Nacional seria mas razonable mantenerla para los nuevas
Secciones de garantias de la Instruccién y solo cuando, como hasta ahora,
“la informacion solicitada no forme parte de una investigacion desarrollada
en el seno de un procedimiento judicial abierto”, en cuyo caso la
competencia correspondera al érgano jurisdiccional que esté conociendo de

dicho procedimiento.

En relacién con las competencias de los Tribunales y sus Salas, debe
advertirse que el Anteproyecto no tiene en cuenta el nuevo diseiio de
competencias que el Proyecto de Ley de Reconocimiento Mutuo de
resoluciones Penales que actualmente tramitan en las Cortes y que ha sido
redactado y propuesto por el mismo Ministerio de Justicia. Esta
descoordinacion deberia ser corregida.
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Para mostrar la grave incoherencia resultante de la falta de coordinacion de
ambos textos basta observar por ejemplo que el art 103 atribuye a la
Seccion de Garantias de la Instruccion de la Audiencia nacional solo la
tramitacion de los expedientes de la Ordenes Europeas de Detencion y
Entrega cuando el Proyecto de Ley de Reconocimiento Mutuo les atribuye la
decision completa y en consecuencia corresponderia a la Sala el
conocimiento de los recursos contra las decisiones de la Seccion de

Garantias.

Igualmente el art 105 al regular las competencias del Juez de Menores
desconoce y omite la competencia que le corresponde para tramitar y decidir
los expedientes de las 6rdenes europeas de detencion y entrega que afectan

a menores.

Otro ejemplo de la falta de coordinacion es el art 129 donde solo atribuye al
Juez de Garantias de la Instruccion el conocimiento de las medidas de
embargo y aseguramiento de pruebas transmitidas desde un Estado
miembro de la UE, desconoce por completo las nuevas competencias que el
Proyecto de Ley antes mencionado les atribuye en relacion con el exhorto

europeo de obtencion de pruebas.

Tampoco contempla el texto la necesaria referencia a la competencia para a
ejecucion de las ordenes de proteccion europeas que el Proyecto de
Reconocimiento mutuo atribuye al Juez de Violencia contra la mujer. Y las
mismas omisiones se dan respecto a las competencias para la emision y
ejecucion de las 6rdenes de cumplimiento de penas o medidas privativas de
libertad, resoluciones de libertad vigilada o decisiones sobre medidas de
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vigilancia sustitutivas de la prisién provisional con base en el reconocimiento

mutuo de resoluciones judiciales de la UE.

Capitulo IlI

Conflictos de competencia (arts. 136 al 143)

Se regula el procedimiento para sustanciar los conflictos de competencia
entre Tribunales de distinto orden jurisdiccional integrados en el Poder
Judicial, estableciendo que el érgano competente para su resolucion sera la

Sala especial de Tribunal Supremo.

Se establece que el orden jurisdiccional penal es siempre preferente y la
regulacion del procedimiento sustancialmente similar a la actual (art. 42 y
sgts. LOPJ vigente en la actualidad). Es de significar que se aprecia un error
al final de art. 140.3 del Anteproyecto, pues la remision al apartado 2 del

articulo siguiente debe ser al apartado 2 del art. 139.

Sefalar en este punto que el término empleado en el anteproyecto es el de
conflictos de competencia, comunmente atribuido en la doctrina a la disputa
entre oOrganos jurisdiccionales diferentes. En realidad, constituidos los
Tribunales de Instancia como un anico érgano, al igual que los Tribunales
Superiores de Justicia, en realidad no habrd una mutacion del érgano
jurisdiccional en numerosos casos, sino que lo que se discute es la

adscripcion a uno u otro orden jurisdiccional.
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Capitulo IV

Cuestiones de competencia (arts. 144 y 145)

Transcribe la actual regulacion contenida en los art. 51 y 52 de la LOPJ
vigente en relacion con la determinacion de la competencia del mismo orden

jurisdiccional.

Capitulo V

Cuestiones de reparto de asuntos  (arts. 146 y 147)

Se establece que los cuestiones que se susciten en el reparto de asuntos de
un mismo Tribunal se resolveran por el Presidente de la Sala
correspondiente mediante acuerdo motiva, regulandose el sistema de

recursos frente a dicho acuerdo.

Al tratar las competencias de los Tribunales Provinciales de Instancia, se ha
destacado la importancia de esta materia atendiendo al principio de
inamovilidad judicial establecido en el art. 117 CE y al derecho al juez
predeterminado por la ley del art. 24 CE. En la legislacién procesal, la
materia y las eventuales impugnaciones se establecen en el art. 68 LEC,
afectado por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislaciéon
procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial.
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TiTuLo Il
Constitucion de los Tribunales y sus Salas

Capitulo |

Predeterminacion judicial

La nueva organizacion judicial, que tiene por objetivo la flexibilidad en la
denominada “reorganizacion de efectivos” precisa de mecanismos tendentes
a garantizar la predeterminacion legal del Juez y su inamovilidad. La
trascendencia constitucional de estas cuestiones se aprecia en la Sentencia
164/2008, de 15 de diciembre de 2008.

Dichos mecanismos se pretenden con la regulaciébn contenida en este
Capitulo I, que se integra con los arts. 148 al 156, a partir de las siguientes

reglas:

- El art. 148 establece que en cada Tribunal la asignacion de asuntos,
asi como la sustitucién o suplencia de los Jueces estaran sujetas a

los principios de predeterminacién y de publicidad.

- Al inicio del afio judicial, las Salas de Gobierno aprobaran las
normas de reparto y de sustitucion, suplencia y refuerzo entre
Jueces. Igualmente, propondran al CGPJ las modificaciones
necesarias, por razones de servicio, en las Unidades o Secciones
judiciales de las Salas (art. 149. Aprobacion y publicidad de las

normas de reparto).
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Cuando en una misma Unidad judicial concurrieren su titular y otro
Juez prestando servicios y se tramitaren en ella un volumen elevado
de asuntos o causas de especial complejidad, la Sala de Gobierno del
Tribunal a la que pertenezca dicha Unidad judicial podra decidir los
criterios de distribucién de los asuntos entre cada uno de dichos
Jueces (art. 150, Concurrencia de Jueces en un mismo Organo
judicial). Esta novedosa disposicion hay que conjugarla con la
posibilidad de que en una misma unidad judicial concurran dos
jueces, por lo que, sin perjuicio de los que se expone posteriormente
al analizar esta cuestién, en este momento el Consejo Fiscal ha de
hacer significar que la fijacion por la Sala de Gobierno de los criterios
de distribucion de asuntos puede afectar al derecho al juez natural
predeterminado por la Ley, toda vez que la asignacion del asunto se
concreta en un momento posterior al planteamiento de la cuestion
litigiosa y a la asignacion a un concreto organo judicial. Por ello, se
estima que en estos supuestos deberia haber normas de reparto

previas.

Los asuntos se turnaran inmediatamente después de ser registrados,
con arreglo a criterios predeterminados y objetivos establecidos en las

normas de reparto, comunicandose a las partes (art. 151).

Sélo se permitiran cambios en el reparto de asuntos por
enfermedad prolongada, licencia de larga duracion, existencia
de vacantes y refuerzos previamente establecidos; lo que, en todo
caso, se comunicara a las partes (art. 151 cambios de reparto). No

gueda en este punto definido si lo que se realiza es una sustitucién
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de la unidad judicial o del juez componente de la misma, que
deberia ser concretado.

- A efectos de la posible sustanciacion de las cuestiones de reparto
(reguladas en los art. 146 y 147) se establece la obligacion de que en
cada Sala de Tribunal se lleve un libro un libro con todas las

incidencias que se produzcan en el reparto de asuntos (art. 155).

- Los arts 152 al 154 establecen las normas para la designacion y
competencias del Juez Ponente en los 6rganos colegiados, asi como
la forma de proceder para emitir votos particulares. Normas similares

a las actuales sobre las que no se hace objecion alguna.

Dado que el Anteproyecto establece la denominada ‘“reasignacion de
efectivos dentro de un mismo Tribunal”’, lo que supone la atribucion de
asuntos a Jueces que ab initio no les correspondia, para completar las
garantias de la predeterminacion judicial, es preciso conjugar las anteriores
normas con las de identificacién de la plaza ocupada por cada Juez, asi

como los supuestos concretos en lo que procede la sustitucion o suplencias.

El Consejo Fiscal estima que en este Capitulo dedicado a la
“predeterminacion judicial” deberia hacerse alguna referencia o remision a
las normas de identificacion de la plaza judicial y a las de reasignacion de
efectivos Titulo VI del Libro Il del Anteproyecto. En todo caso se reitera la
preocupacion porque este sistema de juez “intercambiable” pueda repercutir
en una justicia de calidad al diluirse la responsabilidad personal sobre el

caso concreto.
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Por otro lado, en esta materia no se menciona (como en la actual LOPJ) al
Fiscal, en un silencio que contrasta con el contenido de la Disposicién
Transitoria Segunda al establecer, aun antes de la puesta en funcionamiento
de los Tribunales de Instancia, la aprobaciéon en el plazo de 6 meses de un
reparto provincial de asuntos. El Consejo Fiscal valora positivamente que se
realice con “previa audiencia de la Fiscalia correspondiente”.

Por lo demas este Capitulo concluye con el art. 156 que se refiere al ejercicio
de la funcién jurisdiccional estableciendo que la misma es improrrogable e
indelegable, estableciendo atribuciones a los Letrados de la Administracion
de Justicia para que garanticen el debido cumplimiento de las normas de

reparto de los asuntos.

Capitulo Il (art. 157 al 164)

Formacion de las Salas en los distintos Tribunales

Se establecen las siguientes reglas:

- En los Tribunales Provinciales de Instancia y en las Salas de Instancia
de la Audiencia Nacional las secciones colegiadas seran servidas

por un minimo de tres Jueces (arts. 157 y 158).

- En los Tribunales Superiores de Justicia y en las Salas Superiores
Penal y Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, las
Secciones colegiadas permanentes formadas por tres o cinco

Jueces. Si la ley no dispone nada, seran tres (art. 160).
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- En el Tribunal Supremo se pondran constituir secciones con
caracter permanente, con un ndmero de Jueces que no podra ser
inferior a cinco, salvo que no sea posible, en cuyo caso la

compondran tres (art. 161).

- EIl Presidente de Sala de un Tribunal podra presidir cualquiera
de sus Secciones y el Presidente de un Tribunal podra presidir
cualquiera de sus Salas o Secciones (art.162 y 163). El Consejo
Fiscal llama la atencion sobre las cautelas que deben implicar esta
decision de quien es designado discrecionalmente en la medida en
que pueda adoptar esta decision a su arbitrio, sin sujecidn a

condiciones 0 motivacion.

Este Capitulo concluye con el art. 164 que regula la convocatoria del Pleno
no jurisdiccional para unificacion de criterios de los distintos Tribunales y sus

efectos.

Capitulo Il (art. 165 a 183)

Sustituciones y refuerzos

El régimen de sustituciones y refuerzos en los érganos judiciales ha sido
objeto de reciente modificacion por Ley Orgénica 8/2012, de 27 de
diciembre, de medidas de eficiencia presupuestaria en la Administracion de
Justicia, cuya finalidad es la de alcanzar la maxima profesionalidad en los
organos judiciales, posibilitando que en la practica totalidad de los casos las
resoluciones judiciales sean dictadas por miembros integrantes de la carrera
judicial y que la actuacién de jueces sustitutos y magistrados suplentes sea

excepcional.

167



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

El Anteproyecto mantiene, con caracter general, la regulacién introducida en
dicha LO 8/2012. No obstante, se modifica y unifica la denominacion de los
que hasta ahora han sido llamados Jueces Sustitutos y Magistrados
Suplentes, todos ellos no profesionales, segun desempefien sus cargos en
organos unipersonales y colegiados respectivamente. Ahora se
denominaran Jueces sustitutos a los miembros de la carrera judicial que
realicen funciones de sustitucion y Suplentes a quienes realicen dichas

funciones sin pertenecer a la carrera judicial (art. 165.3).

En el articulado de este Capitulo se desarrolla el sistema de sustitucion,
retribucion, limites y medidas en cuanto a comisiones de servicio y de
apoyo judicial, que tiene como finalidad lograr dicho objetivo de
profesionalizacion, articulando un sistema flexible que permita cubrir las
ausencias, vacancias y medidas de refuerzo mediante la elaboracion de
planes o calendarios anuales de sustitucion entre jueces y magistrados
profesionales, que impidan la existencia de sefialamientos solapados
respecto de quienes deben sustituirse entre si.

Al respecto y con caracter general este Consejo Fiscal reitera lo expresado
ut supra, estimando que para realizar una reforma estructural como la que
se proyecta, es preciso contar simultAineamente con el proyecto de Ley de
Planta y Demarcacion Judicial, acompafiada de los correspondientes analisis
y estudios técnicos sobre la carga de trabajo que los 6érganos jurisdiccionales
pueden asumir, de forma que sean factibles las sustituciones reciprocas que
se regulan en el Anteproyecto sin merma de la eficiencia del servicio publico
referido a la imparticion de Justicia.
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Por otro lado y en relacion con cuestiones concretas, este Consejo Fiscal

formula las siguientes observaciones:

En relaciéon con el apartado 2 del art. 167, se estima conveniente
afadir un altimo inciso del siguiente tenor: “en otro caso se estara a lo

dispuesto en el parrafo anterior”.

La remisién que se efectia en el inciso final de art. 168.2 al apartado
2 del articulo siguiente, debe sustituirse por la remision al apartado 2
de articulo 172.

En cuanto a la limitacion de los ahora llamados jueces suplentes a
supuestos excepcionales (art. 177), se dirige al objetivo de garantizar
una justicia profesional, permitiendo a los jueces y magistrados
integrantes de la Carrera Judicial el desarrollo de funciones
jurisdiccionales en otros Organos, con la consiguiente retribucion y
posibilidad de promocion profesional. No obstante, se estima que
seria conveniente la introduccién de una disposicién por la que se
establezca un limite temporal a toda sustitucion o suplencia, con el
fin de evitar que se prolonguen excesivamente en el tiempo
situaciones que pueden afectar al correcto funcionamiento de la
administracién de justicia. Asimismo, la fijacion de cargas maximas

de trabajo.

Se valora negativamente la redaccion del art. 174.3 que suprime a la
actual participacion de los Jueces (a través de la Junta de Jueces)
integrantes de los Tribunales Provinciales de Instancia en la

elaboraciéon de los planes anuales de sustituciéon, en cuanto son
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quienes mejor conocen la situacion, a efectos de realizar la

planificacion anual.

Ademas, el contenido de estos planes anuales afecta de manera
directa a la organizacioén y funcionamiento del Ministerio Fiscal. Por lo
tanto, en coherencia con lo dispuesto en el articulo 182.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (tras la reforma llevada a cabo por la Ley
13/2009), se entiende necesario introducir una formula que permita
gue estos planes anuales de sustituciones sean elaborados de
manera coordinada con las Fiscalias (se establece que simplemente
se dara audiencia a la Fiscalia), con la finalidad de optimizar los
recursos publicos disponibles, permitiendo que todas las instituciones
implicadas puedan desempefar las funciones que les encomiendan
las leyes. En consecuencia, se propone que la modificacién
proyectada se introduzca en el apartado 3 articulo 174 un parrafo en
los siguientes términos: “Estos planes se elaboraran en coordinacion
con el Ministerio Fiscal respecto de los procedimientos en que éste

deba intervenir”.

El art. 175 acude en dos ocasiones a la adscripcion de “poblaciones”.
Nuevamente, no se comprende si se refiere a jueces ubicados en un
tribunal provincial de instancia o si la plaza asignada se establece en
una sede desplazada.

Por otro lado, no se puede obviar la actual saturacion de trabajo de
gran parte de los 6rganos judiciales, por lo que para hacer efectiva la
aplicaciéon de las expresadas normas y poder confeccionar las

correspondientes listas con jueces profesionales, habra que contar
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con el numero adecuado de los mismos, lo cual no sera posible si no
se acompafia de convocatorias periddicas de oposiciones de acceso
a la Escuela Judicial, que pueda nutrir con jueces en periodo de
practicas el desempefio de funciones de sustitucion y refuerzo en

juzgados.

- Y en lo demas, se establece el principio discutible de la obligatoriedad
de la sustitucion no retribuida en el art. 179.2. En este punto, es
preciso destacar que la voluntariedad debe constituirse en el criterio
general de asignacion de las sustituciones para de esta manera no

incrementar las excesivas cargas de trabajo de los jueces.

Capitulo IV (art. 184 a 195)
Abstencion y recusacion

Con alguna mejora técnica mantiene sustancialmente el sistema previsto en
la actualmente vigente LOPJ (arts. 217 al 228), aunque a causas tasadas ya
existentes, que en el Anteproyecto se relacionan en el art. 185), se
establece una nueva clausula general, de acuerdo con la cual habra lugar a
la abstencidén y recusacion cuando concurra alguna de las circunstancias

previstas en el art. 186:

1. Hallarse en alguna de las situaciones que, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia que resulte
de la doctrina judicial reiterada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al enjuiciar casos en los que Espafia haya sido
demandada, constituyan un motivo susceptible de afectar a la

imparcialidad objetiva o subjetiva del Juez.
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2. Tener algun interés directo o indirecto en el pleito o causa o en
cualquier otro de naturaleza similar cuyo objeto pueda ser prejudicial o
consecuencia del que se esté sustanciando o determinante de su

resultado.

Como se dira mas adelante, se considera necesaria la inclusion como causa
de abstencién, en consonancia con los arts. 351 y 556, especifica para
guienes reingresen en la Carrera Judicial con aquellos asuntos que hayan
conocido por su vinculacibn a la actividad desarrollada bien por sus

funciones politicas o de cualquier otra naturaleza.

En lo referente al procedimiento, el plazo de 3 dias otorgado al Ministerio
Fiscal en el art. 192 es escaso, ajeno a la realidad en supuestos en los que
resulta preciso el analisis de con abundante prueba documental y que
contrasta precisamente con el término de 10 dias establecido en el mismo

precepto para la proposicion de prueba.

TITULO 1Nl

Del régimen de funcionamiento de los Tribunales

Capitulo |
Disposicién general

Art. 196. Régimen de las actuaciones judiciales

Se inicia este Titulo con la disposicion general contenida en el art. 196,

estableciendo el régimen de las actuaciones judiciales se llevaran a cabo en
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la forma y con los requisitos previstos en las leyes procesales y, su defecto
de conformidad con lo dispuesto en el Titulo correspondiente de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

Capitulo Il
Periodo ordinario de actividad de los Tribunales y del tiempo para las

actuaciones judiciales

En cuanto al periodo de actividad de los Tribunales (arts. 197 a 203), se
establece como novedad, que se extenderad durante todo el afio (art.
197), asi como que el mes de agosto sera habil (art. 199.1) para la
realizacion de aquellas actuaciones que prevea la correspondiente ley procesal
y, en todo caso, aquéllas cuya demora pueda causar perjuicios
irreparables o afectar al correcto funcionamiento de Ila

Administracion de Justicia (art. 201).

Aparentemente saca de la discusion, introduciendo la ley procesal en el
juego, el controvertido tema del agosto lectivo, pues deja su determinacién
de utilidad a las futuras leyes procesales que anuncia en sus disposiciones
transitorias. La determinacion de este periodo no supuso en general una
causa del retraso en la administracién de justicia y no hay razones que

justifiguen la modificacion del sistema actual.

Aunque se valora positivamente la norma contenida en el art. 198, relativa a
la adaptacion del horario judicial a las necesidades del servicio, es decir, que
sin perjuicio del cumplimiento de los deberes inherentes al despacho
ordinario de los asuntos y de la celebracion de vistas y comparecencias, los

Jueces ajustaran su presencia y dedicacion a las reales necesidades del
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servicio, de manera que no se produzcan retrasos injustificados, este
Consejo Fiscal estima que en dicha norma también seria conveniente
introducir una referencia a los maximos de jornada laboral establecidos por
las normas generales en materia de higiene y seguridad en el trabajo, en
concreto, pugna directamente con la directiva 2003/88 de ordenacion del
tiempo de trabajo y con la normativa de prevenciéon de riesgos laborales
(Ley 31/95).

No aborda en cambio el Anteproyecto la creacién de un sistema de métodos
de sefialamiento ni formulas para hacer que los mismos se ajusten a la

realidad temporal de sus necesidades a través de un sistema transparente.

Capitulo IlI
Realizacion de las actuaciones judiciales y de la f  orma de constituirse

en audiencia publica

Nada que decir el Consejo Fiscal.

Capitulo IV

Acceso a la informacion judicial y a las actuacione s judiciales

En los expresados Capitulos Il y IV se mantiene el mismo régimen en
cuanto a la realizacion de las actuaciones judiciales y el acceso a la
informacion judicial y a las actuaciones judiciales, debiendo ser el Letrado de
la Administracion de Justicia quien determine si hay interés legitimo en la

peticion de dicho acceso (arts 204 a 228).
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Por otro lado, el Anteproyecto regula de forma novedosa en los tres
Capitulos siguientes (V, VI y VII) aspectos del funcionamiento de los
Tribunales, cuyo objetivo es hacer frente a exigencias derivadas de cambios

jurisprudenciales o recomendadas por la experiencia.

El Consejo Fiscal recoge positivamente el uso de las tecnologias de
informacion y comunicacion que realiza el art. 217 del texto proyectado y que
se realiza a través de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las
tecnologias de la informacion y la comunicacién en la Administracién de
Justicia. Pero debe insistirse en la necesidad de comunicabilidad y
compatibilidad de las herramientas informaticas disponibles, incluidas las

puestas a servicio de las fiscalias.

En otro orden de ideas, el art. 221 autoriza a los jueces, sin necesidad de
constituirse en audiencia publica, de oficio o a instancia de parte, convocar a
cualquiera de las partes, a sus Abogados 0 a sus representantes técnicos o
procesales en la sede del Tribunal cuando lo consideren conveniente para la
recta Administracion de Justicia, informando de ello en todo caso y
previamente al resto de las partes personadas. ElI Consejo Fiscal entiende
que la convocatoria de las partes por los Jueces bien se debe hacer en todo
caso con llamamiento conjunto a todas ellas, para preservar el derecho de
defensa e igualdad entre los litigantes, bien se deben establecer cautelas
para que este llamamiento a alguna de las partes o0 a sus representantes

técnicos o procesales no afecte a la imparcialidad del juez competente.
Por lo que se refiere al régimen de utlizacion del sistema de
videoconferencia, el término empleado por el art. 222 es el de podran. El

Consejo Fiscal considera que en relacion con las comunicaciones con las
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fiscalias en determinados supuestos como la tramitacion de determinadas
medidas en tanto y en cuanto subsistan sedes desplazadas, deberia
realizarse como regla general a través de este sistema sin perjuicio de las

excepciones que se establezcan reglamentariamente.

Capitulo V
Proteccion de datos de caracter personal en el ambi to de la

Administracion de Justicia

Con respecto a la proteccion de datos en el ambito de la Administracién de
Justicia, se establece que la autoridad competente para la inspeccion y
sancion es el Consejo General del Poder Judicial (arts. 229 a 240), régimen
excepcional del establecido en la legislacion sectorial respecto de la que el
Consejo Fiscal no tiene nada que objetar.

Capitulo VI
Nulidad de los actos procesales y del régimen de nu lidad de las

actuaciones

El régimen de la nulidad de actuaciones vuelve a ser el existente hasta el
afio 2007 (arts. 241 a 248), al entender, segun se expresa en la Exposicion
de Motivos, que la extension del incidente de nulidad de actuaciones —
pensado como una especie de filtro previo al recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional- no sdlo ha aumentado indtilmente la carga de
trabajo de los Tribunales ordinarios, sino que en la practica no ha afadido,

en la mayoria de los casos, ninguna auténtica garantia para los particulares.
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Sin embargo, este Consejo Fiscal discrepa de tales apreciaciones,
significando que la parca fundamentacion que acompafa a la modificacion
legal, acaba con seis afios de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el incidente de nulidad de actuaciones posterior a
L.O. 6/2007 gque ha destacado siempre la labor de los jueces como
adelantados en la defensa de los derechos fundamentales. Asi se
expresaba en la STC 40/2010 en su FJ 5: Como afirmamos en la STC
155/2009, de 25 de junio, FJ 2, en el citado requisito "se plasma la
opcion del legislador, en el ejercicio de la habilitacion que
constitucionalmente le confiere el art. 161.1 b) CE, en relacion con su art.
53.2, por una nueva configuracion del recurso de amparo, toda vez que, en
principio, tras la reforma llevada a cabo la mera lesion de un derecho
fundamental o libertad publica tutelable en amparo ya no sera por si sola
suficiente para admitir el recurso, pues es imprescindible, ademas, su ‘especial
trascendencia constitucional’, frente a la configuracion por la que esencialmente
se caracterizaba en su anterior regulacion, en tanto que recurso orientado
primordialmente a reparar las lesiones causadas en los derechos
fundamentales y libertades publicas del demandante susceptibles de
amparo". "De esta forma se configura por el legislador el sistema de
garantias de los derechos fundamentales encomendado a los Jueces y
Tribunales como guardianes naturales y primeros de dichos derechos
(STC 227/1999, de 13 de diciembre, FJ 1), a los que confiere un mayor
protagonismo en su proteccion (ampliacion del incidente de nulidad de
actuaciones), y culminado por el Tribunal Constitucional que, ademas de
garante 0ltimo, es su méaximo intérprete (arts. 53.2 y 123 CE y 1.1
LOTC)".
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Tal trascendencia ha sido posteriormente remarcada por SSTC
107/2011,153/2012, entre muchas otras.

No es baladi, por tanto, el argumento de que la defensa de los
derechos fundamentales deba adelantarse a la fase jurisdiccional
ordinaria, lo que unido a la nueva concepciéon del recurso de amparo,
muy restrictiva en cuanto a la admision impedira que puedan ser
depurados en los Tribunales la lesion de los derechos fundamentales
cuando la sentencia o resolucién judicial sea firme, lesione un derecho
fundamental y el caso no revista especial trascendencia
constitucional (art. 50.1.b LOTC). En estos supuestos los
justiciables carecerian de proteccion de sus derechos
fundamentales ante los Tribunales, ya de la jurisdiccién ordinaria, ya del
Tribunal Constitucional.

De otro lado, los supuestos contenidos no son puramente hipotéticos,
pues es normal que la ultima resolucién, que ahora se deja
desprotegida, contenga lesiones de derechos fundamentales sustantivos
como, a titulo de ejemplo, el derecho fundamental a la intimidad, o
imagen, lesion a la presuncion de inocencia (condena en apelacion
tras absolucién en la instancia por falta de inmediacién), derecho a la
libertad (prision ilegal acordada en apelacidn por recurso de la acusacion
particular), o legalidad (art. 25.1 CE) en supuestos de sancion
administrativa o penal vulneradora del citado art. 25.1. Asimismo
guedarian desprotegidos los derechos procesales contenidos en el
art. 24.1 de la CE, corno ocurriria con el derecho a la tutela judicial en
supuestos no generadores de indefensibn o incongruentes. Los

supuestos indicados a titulo de ejemplo, son numerosisimos y la
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utilizacion del incidente excepcional de nulidad de actuaciones, en la
forma actualmente regulada, supondria un importante remedio y pronto

restablecimiento de los derechos conculcados.

Tampoco se puede arguir, como se hace en el Anteproyecto, que la
reparacion en via ordinaria de los derechos fundamentales suponen una
“inatil carga de trabajo"”, habida cuenta de la simplicidad de tramites que
abarca solo: una solicitud de nulidad, el traslado a las otras partes y una
resolucion judicial en forma de auto o providencia, no recurrible. Por
altimo el hecho de que "no ha afadido ninguna garantia para los
particulares”, como también se dice en la Exposicion de Motivos,
habria que decir que los fallos del sistema no obedecen a la regulacion
legal ni a la naturaleza del medio reparador ya que la practica procesal. Lo
Unico gue nos ha mostrado es que la quiebra proviene de una deficiente
utilizacion del mismo, tanto por las partes, que pretenden que el incidente
sea un instrumento para la revision del pleito ante el Tribunal
Constitucional, como por el Juez o Tribunal, llamado a resolver, que estan
condicionados y renuentes a modificar una resolucién tomada por ellos
existiendo, a nuestro juicio, una parcialidad objetiva, que, aqui si, cabria
remediarla con la atribucion de la resolucion del incidente a Tribunal
distinto del previsto actualmente en el art. 240.1 LOPJ o el en art. 247 del

Anteproyecto, es decir, el que conocid en primera instancia.

También cabe mencionar que el art. 248 no establece el plazo en el que

deben complementarse las resoluciones judiciales.
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Capitulo VII
Responsabilidad patrimonial del Estado por el funci onamiento de la

Administracion de Justicia

Se adapta la actual regulacion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en caso de prision provisional no seguida de sentencia condenatoria,
a un reciente giro jurisprudencial, que es consecuencia de la emanada del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, manteniendo la
posibilidad de reclamar indemnizacibn en los supuestos de
absolucién o de sobreseimiento libre por inexistencia del hecho imputado,
se afiade que, si la medida cautelar adoptada fue manifiestamente erronea
o desproporcionada atendidas las circunstancias del momento de su
adopcion o mantenimiento, cabra acudir al procedimiento de
responsabilidad por error judicial (arts. 249 a 252). EI Consejo Fiscal valora
positivamente esta adaptacion a la jurisprudencia sobre la responsabilidad

patrimonial del Estado.

TITULO IV

El Gobierno interno de los Tribunales.

El Anteproyecto introduce en el Libro Il las normas sobre Gobierno interno
de los Tribunales, por entender que se trata de una cuestién
basicamente organizativa, regulando la composicién y funcionamiento de
las Salas de Gobierno, adecuandolas a la nueva organizacion judicial y, en

particular, a la introduccion de los Tribunales Provinciales de Instancia.

Este Titulo IV tiene la siguiente estructura:
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Capitulo I.- Salas de Gobierno del Tribunal Supremo , Audiencia
Nacional y Tribunales Superiores de Justicia

Seccion 12.- Composicion de las Salas de Gobierno y designacion y

sustitucion de sus miembros  (arts 256 a 260)

Seccion 22.- Atribuciones de las Salas de Gobierno (art. 261)

Seccion 32.- Funcionamiento de las Salas de Gobiern o y régimen de

Sus actos

Capitulo Il.- (arts. 270 a 272) se regulan las funciones del Presidente del
Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial y Vicepresidente
del Tribunal Supremao.

Capitulo Ill.- (arts. 273 a 279) se regulan las funciones de los Presidentes
de la Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia y Tribunales

Provinciales de Instancia.

Capitulo IV.- (arts. 281 a 286) las funciones de los Presidentes de las Salas.
Capitulo V.- (art. 287) se establece la existencia una Secretaria de Gobierno
en el Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de
Justicia.

Capitulo VI.- (arts. 288 a 293) se regula la Inspeccién de los Tribunales,
correspondiendo la de caracter superior al Consejo General del Poder

Judicial, y la inspeccion ordinaria de los Tribunales corresponde a sus
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Presidentes. Ademas, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia dirige

también la inspeccién ordinaria de los Tribunales Provinciales de Instancia.

Llama la atencion la supresion del contenido del Capitulo IV de Titulo 11l de
la vigente LOPJ “De los Jueces Decano y de las Juntas de Jueces” (arts.166
a 170), toda vez que constituyen 6rganos de funcionamiento democratico
que ahora se silencian, siendo absorbidas las atribuciones de aquellos, que
eran elegidos democraticamente por los Jueces, por las que ahora se
otorgan a los Presidentes de los Tribunales que son designados por el
Consejo General del Poder Judicial.

Las cuestiones de Gobierno interno de los Tribunales no son del todo ajenas
a las funciones jurisdiccionales, y aunque se trata de materia organizativa,
que dada la interrelacidon con la organizacion y funciones del Ministerio
Fiscal, cabe afirmar la conveniencia de la integracion de esta Institucion en

dichos érganos organizativos.

De hecho la integracién del Ministerio Fiscal en las Salas de Gobierno
funcioné satisfactoriamente hasta que la LOPJ en 1985 suprimié esta
integracion, presumiblemente en el mal entendido de que con ello se
salvaguardaba la independencia judicial. Sin embargo, no siendo funciones
jurisdiccionales las que se ventilan en las Juntas de Gobierno, la integracién
del Ministerio Fiscal, en atencién a los principios por los que se rige esta
Institucion pueden ser muy Uutiles en aras a una gestion eficaz de dichos

asuntos.

Por otro lado, la lectura del art. 265 merece otra precisién: no puede dejarse

al arbitrio del Ponente de un asunto de la Sala de Gobierno respectiva, la

182



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

decision sobre la conveniencia de pasar el mismo al informe del Ministerio
Fiscal antes de decidir. Seria preferible en este punto que la intervencion del
Fiscal viniera prefijada por un catdlogo de mas o menos cerrado de

supuestos.

Por lo que se refiere a la Inspeccion de Tribunales, el art. 291 obvia
cualquier posible intervencion del Ministerio Fiscal, estableciéndose que el
expediente de inspeccién se completara con informes de diversos colegios
profesionales, pero olvidando al Ministerio Fiscal, que es de suponer que,
teniendo en cuenta la competencia cuasi-universal que sufre la Institucién,
algo tendra que decir respecto de los 6rganos inspeccionados, sea cual sea
el orden jurisdiccional al que pertenezcan. Esta exigencia deriva de la
primera funcion del Ministerio Fiscal, prevista en el art. 3 del EOMF, esto es,
velar por que la funcion jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme a las
leyes y en los plazos y términos en ellas sefialados, ejercitando, en su caso,

las acciones, recursos y actuaciones pertinentes.

Por otra parte, deberia considerarse la posibilidad de realizaciéon de
inspecciones conjuntas como en la practica se vienen realizando al amparo

de los convenios suscritos en la actualidad.

TiITULO V
Régimen de organizacion y funcionamiento de la admi nistracion al

servicio de los Tribunales
Este Titulo se divide en dos Capitulos: en el primero, se regula la “Oficina
Judicial”, en el segundo las “Unidades administrativas”. La Oficina Judicial se

estructura en unidades de apoyo directo a los jueces y servicios comunes
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procesales. En las primeras habra un Letrado de la Administracion de Justicia,
pudiendo haberlos también, cuando se estime necesario, al frente de las

secciones y equipos.

Dado la organizacion de la Oficina Judicial, asi como la nueva denominacion
y funciones de los Letrados de la Administracibn de Justicia, pueden
considerarse cuestiones ajenas a las funciones consultivas del Consejo
Fiscal, baste sefialar que pese a arrojar algunas sombras, en estos
momentos han de considerarse un instrumentos para la modernizacion de la

Administraciéon de Justicia.

LIBRO TERCERO

De los Jueces

TITULO |
La carrera judicial (arts. 304 y 305)

La inveterada clasificacion de las categorias judiciales de Jueces
Magistrados y Magistrados del Tribunal Supremo son reconducidas en el
Anteproyecto a una sola, al disponer el apartado primero del articulo 304 que
podran ejercer funciones jurisdiccionales en los Tribunales que regulan esta
Ley los Jueces que integran la Carrera Judicial, sin hacer mencion a la

existencia de categorias judiciales.
El propio prelegislador se plantea en la Exposicion de Motivos las posibles
objeciones que, desde el punto de vista constitucional, podria plantear la

reduccion a una sola categoria judicial. Ciertamente, el articulo 122 CE
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citado en la Exposicion de Motivos menciona a Jueces y Magistrados de
todas las categorias judiciales como electores de los miembros del Consejo

General del poder Judicial.

El articulo 117 CE establece que la justicia se administra por Jueces y
Magistrados. Dicho precepto no emplea el término “Judicatura” o
“Magistratura”, sino Jueces y Magistrados individualmente. La expresion
Jueces y Magistrados alude, en una primera aproximacion, a los integrantes
de la Carrera Judicial, a los que se atribuye, en los términos del articulo
117.1 CE, la potestad de administrar justicia.

Es cierto que el Titulo VI de la Constitucion no utiliza la expresion Jueces y
Magistrados de manera uniforme y con la precision y el rigor que seria
deseable en un texto constitucional. El propio articulo 117, en su parrafo 3,
dispone que el ejercicio de la potestad jurisdiccional corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales (no a los Jueces y Magistrados),
mientras que, por ejemplo, el articulo 118 habla de la obligacion de cumplir
las resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales.

No obstante, el constituyente abandona tal imprecision al referirse a la
regulacion organica de la carrera, diferenciando claramente entre Jueces y
Magistrados. En efecto, el propio articulo 117.2 dispone que los Jueces y
Magistrados no podran ser separados ni suspendidos sin garantias, y el
apartado primero sitla a Jueces y Magistrados como integrantes del poder
judicial. La expresion “Jueces y Magistrados” se diferencia claramente de la
expresion genérica “miembros del poder judicial” que el articulo 159.4 CE
utiliza para referirse a las incompatibilidades de los miembros del Tribunal

Constitucional, e igualmente se distingue de la voz “Jueces” utilizada para
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regular las incompatibilidades de los miembros del Tribunal de Cuentas en el
art. 136.3 CE.

Por otra parte, la existencia de categorias judiciales no tiene una acusada
connotacion jerarquica como se expone en la Exposicion de Motivos. Es
verdad que tan Juez es quien administra Justicia en primera instancia, como
quien lo hace en apelacidbn o casacion; y, por tanto, idénticas son su
independencia y su responsabilidad, y en este sentido cabe decir que
idénticas funciones ejerce un Juez de Instrucciébn en un partido judicial
pequefio que en una gran capital. Pero también hay que resaltar que la
Constitucion sefala en su articulo 123 al Tribunal Supremo como superior en
todos los ordenes jurisdiccionales y en el articulo 152.1 sitta a los Tribunales
Superiores de Justicia en la cuspide de la organizacion jurisdiccional en el
ambito autonémico. Por lo tanto, la existencia de categorias judiciales debe
desvincularse del pretendido caracter jerarquico a que alude el prelegislador.
Debe traerse a colaciéon aqui la Carta Europea sobre el Estatuto de los
Jueces, aprobada por el Consejo de Europa el 8 de julio de 1998, que en su
apartado cuarto proclama que es perfectamente compatible con Ila
independencia e imparcialidad judiciales, que los paises miembros
contemplen y asuman un sistema de promocion de los Jueces basado en los
principios de cualificacién y méritos, los cuales deben cefirse a la propia
funcién judicial, debiendo adoptarse la decision de promocién con audiencia
del interesado, y en todo caso, con reserva de accion judicial en caso de

lesion de los derechos del afectado.
La existencia de categorias judiciales obedece a la necesaria y legitima
promocién de los miembros de la Carrera Judicial y, por ende, de la Carrera

Fiscal, asi como a la distribucioén de los recursos retributivos y la adecuacion
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entre el nivel profesional y el destino superior, en orden a asegurar la

excelencia de la funcién publica.

La Exposicion de Motivos alude igualmente a que los miembros de la
judicatura tienen una significacion institucional y social sustancialmente
igual. Dificilmente la significacion social de los Jueces puede ser un criterio
valido para regular la estructuracion de la una carrera profesional, maxime
cuando dicha afirmacion se enuncia huérfana de cualquier argumento que

pueda justificar su formulacion.

Igualmente, no puede afirmarse que todos los Jueces tienen la misma
significacion institucional. Asi, los miembros del Tribunal Supremo, que es el
organo superior en todos los ordenes (salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales) tienen una relevancia institucional que se sita

por encima de los demas Jueces.

Ya en el contexto de la Carrera Fiscal, la regulacion simétrica de ambas
Carreras, la Judicial y la Fiscal, en la Constitucion (articulos 70.1, d, 127.1y
159.4), tiene uno de sus maximos exponentes en el articulo 34 EOMF que
proclama la equiparacion absoluta de las tres categorias (Abogado Fiscal,
Fiscal y Fiscal de Sala) con las correspondientes a la Carrera Judicial (Juez,
Magistrado y Magistrado del Tribunal Supremo). Tal supresiéon de categorias
en la Carrera Judicial tendria el efecto colateral irremediable de reconducir a
una sola las tres categorias de la Carrera Fiscal, y asi la Disposicion
Adicional Segunda otorga al Gobierno el plazo de dos afios para la
presentacion del proyecto de reforma de Estatuto Organico del Ministerio

Fiscal en cuanto a la unificacion de categorias.
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Como seiala el Libro Blanco del Ministerio Fiscal recientemente publicado:
“La distribucién por categorias en la Carrera Fiscal prevista en el articulo 34
EOMF entre Fiscales y Abogados-Fiscales, no se corresponde con una
distribucion real de funciones dentro de las Fiscalias y su impacto en la
estructura salarial de los miembros del Ministerio Fiscal no responde a una

real y distinta asuncion de responsabilidades por unos y otros.

La introduccion en el esquema organizativo del Ministerio Fiscal de cuadros
directivos intermedios y del principio de especializacion ha hecho que sea la
asuncién de responsabilidades y no la pertenencia a una determinada
categoria la que verdaderamente marca las diferencias entre las funciones

asumidas por unos y otros.

Sin embargo, el nuevo modelo organizativo no ha venido acompafnado de un
cambio en la estructura salarial, que sigue manteniendo antiguos conceptos
retributivos que no tienen en cuenta la nueva realidad del Ministerio Fiscal.
La politica retributiva se ha mantenido asi ajena los cambios organizativos

del Ministerio Fiscal.

Concreta a continuacion el Libro Blanco una serie de propuestas sobre este
aspecto, que se centran en la superacién del actual sistema de categorias,
en tanto responde soOlo a criterios econdmicos. Dicho sistema —se dice-
deberia especificar las funciones y cargas de trabajo en relacién con cada
categoria, debiendo tenderse a la homogeneidad en los ratios de Fiscales de

segunda y tercera categoria en las distintas Fiscalias.

Por lo tanto, las disfunciones que refleja el Libro Blanco en esta materia no

pueden servir de excusa para la supresion de las categorias, sino para una
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racionalizacion de las mismas en funcion de los criterios que se acaban de

exponer.

La supresion de las categorias en la Carrera Fiscal que prevé la Disposicion
Adicional Segunda comportaria el establecimiento de una sola categoria,
siendo de suponer que su denominacion seria la de Fiscal. Se plantea asi la
cuestion de que si los Jueces pueden utilizar a efectos honorificos la
denominacion de Magistrado cuando alcancen la antigiedad de seis afios
(art. 341), ¢cudl seria el tratamiento que podrian utilizar los Fiscales con tal

tiempo de servicios en la Carrera Fiscal?.

El articulo 51 EOMF establece que Los miembros del Ministerio Fiscal
tendran derecho al cargo y a la promocion en la Carrera, lo cual ha venido
entendiéndose como el derecho de los Fiscales a ejercer sus funciones en
un determinado puesto de trabajo acomodado a su categoria, el derecho al
ascenso a las categorias superiores, al cambio de destino conforme a los
mecanismos legales previstos y a no ser removidos forzosamente del cargo

gue sirven.

En definitiva, se considera desacertada la supresion de las categorias en las

Carreras Judicial y Fiscal.

Una carrera profesional no puede ser plana y alejada de toda expectativa de
promocion. Ademas, en relacion a la primera categoria, hay que afadir que
si bien los Magistrados del Tribunal Supremo no perderan dicha categoria
salvo decision voluntaria del concursar a otra plaza, los Fiscales de Sala que
pertenecen a la categoria primera de la Carrera Fiscal, perderian la misma a

los 5 aflos de no procederse a su renovacion.
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TiTuLO Il

Ingreso en la carrera judicial

El Titulo Il regula el ingreso en la Carrera Judicial, dividiéndose en cinco
capitulos (articulos 306 a 328).

Capitulo I Disposiciones comunes

Con caracter general cabe sefialar que la sentencia dictada en el recurso
644/2012 de la seccion séptima de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo, ha puesto en cuestion la parca regulacion del
contenido béasico de las normas por las que se regula la oposicion para
ingreso en la Carrera Judicial y Fiscal. Aunque es cierto que deberia ser
reglamentariamente donde se establecieran esos principios basicos, la
urgencia de la regulacion haria aconsejable que algunos de los principios
gue en la sentencia se citan como necesitados de regulacion se incorporaran
al Anteproyecto. Mas concretamente, como el Tribunal Supremo apunta, las
pautas objetivas discernibles para su regulacion reglamentaria, ya que en la
Ley Organica no hay prevision ni directa ni indirecta del sistema de
puntuaciones ni de la homogenizacion de puntuaciones en el caso de

constitucion de varios tribunales.

En el articulo 306 se propone que, como en la redaccion actualmente
vigente (art. 301.1), se especifique que la capacidad de los aspirantes para
el ingreso en la Carrera Judicial lo sea para el ejercicio de la funcidon

jurisdiccional.
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Refunde el art. 307, como requisitos para el ingreso en la Carrera Judicial,
parte de los requisitos previstos en los art. 302 y 303 actuales que
diferenciaban los requisitos para concurrir a la oposicion y los supuestos de

incapacidad para el ingreso en la Carrera Judicial.

En este articulo no se incluyen como motivos incapacitantes para el ingreso
en la Carrera Judicial los impedimentos fisicos y psiquicos para el
desempeiio de la funcion judicial. Respecto de estos ultimos, parece que no
resulta l6gico que existiendo la prevision de una prueba psicotécnica (art.
316) a la que se dota de un caracter eliminatorio -de manera que la no
superacion de la misma impide el acceso a la Carrera- no se incluyan las
deficiencias psiquicas que invaliden para el ejercicio de la funcion

jurisdiccional entre los presupuestos para el ingreso en la Carrera.

Por otra parte, resulta evidente que determinadas deficiencias fisicas
impiden el adecuado ejercicio de la funcion jurisdiccional, si bien otras
podrian ser soslayadas con conocimientos especificos, por lo que se
precisaria mayor concrecion y una profunda y detallada regulacion de esta
materia para evitar que el CGPJ tenga que resolver cada caso concreto que

le sea sometido.

Capitulo Il

Ingreso en la carrera judicial mediante oposiciéon

En el art. 308.1 deberia establecerse expresamente que el curso de

seleccién debe ser tedrico- practico, tal y como se recoge en la actual LOPJ.
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El Articulo 308.2 equipara, a efectos de concurrir a la oposicion libre, la
licenciatura en Derecho y el Grado en Derecho u otro titulo universitario de
Grado equivalente. Se considera favorable la equiparacion del Grado en
Derecho a la Licenciatura. Frente a algunas tesis que optaban por exigir,
ademas del Grado, la titulacion de un master de contenido juridico, parece
razonable considerar suficiente la obtencién del Grado, mas la superacion de
las pruebas selectivas, que por su rigor, especificidad, exigencias de

preparacion y dedicacion, son en realidad mucho méas que un master.

Sin embargo, resulta de gran inconcrecion y de cierta inseguridad juridica la
equiparacion con el titulo de Licenciado en Derecho y Graduado en Derecho,
la posesion de otro titulo universitario de Grado equivalente, ya que se exige
acreditar la titulacion después de superar el periodo de oposicién, antes de
ingresar en la Escuela Judicial, y seria en ese momento cuando habria que

valorar la citada equivalencia.

De la redacciéon del apartado primero del articulo 310 se deduce que las
oposiciones para el ingreso en las Carreras Judicial y Fiscal pueden
desarrollarse de forma separada, apartandose asi de la obligatoriedad de la
convocatoria conjunta de ambas oposiciones que se contiene en la actual
redaccion del art. 301.4. Dicha posibilidad se desliza en otros preceptos del
articulado proyectado y asi, en el art. 311.1 al regular la Comisién de
Seleccidén o en el art. 312. 1 al regular las funciones que corresponden a

dicha Comisién.
En cualquier caso, la convocatoria separada en un mismo afo de las dos
oposiciones puede llevar, como en otros tiempos quedé acreditado, a

situaciones altamente perjudiciales, por coincidencia de los candidatos que
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optaban a una y otras plazas. Sin embargo, la celebracion conjunta ha
supuesto una reduccion de costes, una homogeneizacion en la preparacion
de ambas oposiciones y una reduccion de las plazas que quedaban

vacantes por la superacion de ambos procesos por las mismas personas.

Por otro lado en el Anteproyecto no se regula cual seria el sistema por el que
se desarrollarian aisladamente las pruebas para ingreso en la Carrera
Judicial, ya que toda la regulacién contempla el desarrollo conjunto.

Por lo tanto, resulta aconsejable el mantenimiento en todo caso del actual

sistema de oposicidn conjunta.

En relacion al art. 310 estimamos que la supeditacion de las plazas a
convocar a los presupuestos Generales del Estado deja sin asegurar la
cobertura de las vacantes que se produzcan, por lo que deberia
establecerse obligatoriamente las reposiciones de esas plazas, limitando a

criterios econdmicos solo las de nueva creacion.

Con el fin de evitar la convocatoria de plazas por encima de lo establecido
en el articulo 310.1, asi como la existencia prolongada de Jueces sin plaza,
convendria afiadir un segundo parrafo del siguiente tenor: Para cada
convocatoria se acompafara un estudio justificativo del niumero de plazas
convocadas de acuerdo a lo indicado anteriormente, descontando la cuarta
parte de las plazas que se reservan para el concurso de méritos, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 322, y un namero igual al de los Jueces de la

anterior oposicion que todavia estén sin plaza.

El articulo 311 regula la definicion y composicion de la Comisién de

Seleccion, estableciendo que forman parte de la misma un Juez con destino
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en el Tribunal Supremo y un Fiscal de Sala junto con el resto de vocales que
el precepto menciona. No parece en principio que exista una razon clara que
justifique la pertenencia a la primera categoria de los miembros de la
Comision de Seleccion, por lo que se propone que dichos vocales sean un
Juez y un Fiscal. En caso de optar porque sea un Juez del Tribunal Supremo
el Fiscal podré ser Fiscal del Tribunal Supremo o Fiscal de Sala.

Se propone mejorar la definicibn de la Comision de Seleccidon que se
contiene en el apartado primero y sustituir el término de érgano creado “para
la gestion de las Carreras Judicial y Fiscal” por el de “para la gestién de la

oposicion de ingreso en las Carreras Judicial y Fiscal.

Se establece la competencia del Consejo General del Poder Judicial y del
Fiscal General del Estado para la designaciéon del Juez y del Fiscal que
forman parte de la Comision de Seleccion, pero nada se dice acerca de a
quien corresponde la designacion del Vocal del Consejo o al Fiscal de Sala
gue han de presidir la citada Comision de Seleccién. Tampoco se especifica
quien ha de designar al Letrado del CGPJ y al funcionario del Ministerio de

Justicia que han de intervenir como secretarios.

Se observa un error material en el apartado segundo de este articulo, pues
en el mismo se menciona el Centro de Estudios Juridicos de la
Administracion de Justicia, que es la denominacion de dicho organismo con
anterioridad al actual estatuto aprobado mediante Real Decreto 1276/2003,

pasando desde entonces a denominarse Centro de Estudios Juridicos.

Regula el articulo 312 las funciones de la Comisién de Seleccion, dentro de

las cuales llama la atencion la que se contempla en el apartado cuarto,
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relativa a la proposicion del contenido y modo de realizacion de la prueba
psicotécnica a la que se refiere el articulo 316. Sin perjuicio de abordar més
adelante la oportunidad y conveniencia de tal prueba, si resulta interesante
llamar la atencion acerca de la atribucion de una funciébn que excede
claramente de las funciones de la Comision de Seleccion. La razon es clara:
los miembros de la Comision de Seleccion no son expertos en psicologia ni
en la técnica de elaboracibn de pruebas psicotécnicas, por lo que
dificilmente pueden elaborar una prueba con el debido rigor cientifico. El
auxilio de profesionales sobre la materia se impone a todas luces. La
Comision debera estar debidamente asesorada por un grupo de expertos en
Psicologia, estableciendo la metodologia para el desarrollo de la prueba
psicotécnica, orientada a detectar aquellas patologias incompatibles con el

ejercicio de las funciones judiciales y fiscales.

Por lo tanto, este precepto debe completarse en el sentido de que la
proposicion de la prueba psicotécnica por la Comision de Seleccion debera
realizarse con el debido asesoramiento técnico de profesionales de la
Psicologia.

En el apartado 6 de este mismo articulo 312, se advierte el mismo error
detectado en el articulo anterior, en cuanto a la correcta denominaciéon del

Centro de Estudios Juridico.

Asimismo debe suprimirse la prevision de convocatoria al menos bianual
"siempre que exista prevision en la ley de presupuestos generales del
Estado” dado que en caso contrario no existira obligacion alguna de

convocatoria y por tanto la prevision legal bianual devendria ilusoria y
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guedaria a expensas de dicha prevision. La convocatoria al menos bianual
debe ser obligatoria.

La aprobacién del temario de la oposicion debe incluir a la Fiscalia General
del Estado. La aprobacién por parte del Ministerio de Justicia no puede
suponer la pretericion de la Fiscalia General del Estado. Es absurdo que
para seleccionar a los jueces y fiscales el temario debe aprobarlo el
Ministerio de Justicia y el Pleno del CGPJ y la FGE no tenga ni voz ni voto

para seleccionar a los integrantes de la carrera fiscal.

No existe razdn alguna a la aprobacion por el Ministerio de Justicia pero

menos aun para la exclusion de la FGE.

El articulo 313 regula el régimen de los acuerdos que adopte la Comision de
Seleccion y las decisiones del Ministerio de Justicia y del Consejo General
del Poder Judicial, asi como el sistema de recursos. Consideramos que en

el apartado 3 de este precepto debe hacerse referencia a la FGE.

Queda sin resolver uno de los puntos mas relevantes de la cuestion y es qué
ocurre cuando las decisiones del Ministerio del Justicia y del Consejo
General del Poder Judicial no son conjuntas y sobre todo cuando son
discrepantes, lo que puede provocar un bloqueo en el funcionamiento de la
Comisién de Seleccion y del conjunto del proceso seleccion.

A la hora de regular el Tribunal calificador de la oposicién, el articulo 314
seflala que dos de los vocales Jueces estén destinados en el Tribunal
Superior de Justicia. No parece que la condicibn de Juez del Tribunal

Superior de Justicia por si sola justifique la participacion en el Tribunal
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calificador, siendo mas acorde la redaccion del actual articulo 304 al exigir
gue dichos vocales ostenten la categoria de Magistrado.

Por todo lo cual, se propone que los vocales del Tribunal calificador de la
oposicion sean Jueces sin mencion al o6rgano jurisdiccional al que

pertenezcan.

El articulo 314.2 modifica el nombramiento de los miembros del Tribunal
para establecer que el Presidente se designara a propuesta de quien presida
la Comision de Seleccién, mientras que los Jueces y Fiscales se designaran
a propuesta del Consejo General del Poder Judicial y del Fiscal General
respectivamente. Parece mas razonable mantener que la designacién del
Presiente se siga residenciando en la Comision de Seleccion a propuesta
conjunta del Presidente del Consejo General del Poder Judicial y del Fiscal

General del Estado.

En relacion con el articulo 315.3 cabe sefialar que en la actualidad el curso
de seleccion tiene una duracién cercana a los dos afios, claramente
excesiva, por lo que se considera conveniente dejar a criterio del CGPJ y de
la Escuela Judicial la duracion, pero fijando legalmente no solo un plazo
minimo de 15 meses sino también un plazo maximo (que podria ser de 18
meses). De igual modo debe reducirse el periodo de formacion tedrica dado
que de dicha formacion teorica estd suficientemente garantizada con la

superacion de la fase de oposicion.
Asimismo seria conveniente establecer la necesidad de formacion conjunta,
con materias troncales y la necesidad de efectuar practicas en Juzgados (los

fiscales) y en Fiscalias (los jueces).

197



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

El apartado 5 del articulo 315 atribuye a los Jueces durante el periodo de la
Escuela Judicial la condiciébn de Jueces en practicas. El vigente articulo
306.3 establece que los que hubiesen superado la oposicion como
aspirantes al ingreso de la Carrera Judicial tendran la consideracion de

funcionarios en practicas.

Parece aconsejable mantener la redaccion vigente que atribuye a los
aspirantes una condicion juridica que contempla el estatuto de la funcién
publica. Su supresion conllevaria a una situacion personal en el periodo de
la Escuela marcada por la indefinicion. En relacion a la Carrera Fiscal, al
guardar silencio en este punto la Ley, resulta aconsejable que se contemple
una referencia a la situacién juridica que corresponderia a los aspirantes en
el periodo teérico-practico y de practicas tuteladas, asi como si resulta

aplicable o no en dicho periodo el Estatuto Basico de la Funcién Publica.

El articulo 316 bajo el titulo de prueba psicotécnica, dice:

1. Una vez superada la oposicidon y el curso de seleccion en la Escuela
Judicial, los alumnos se someterdn a una prueba psicotécnica con la
exclusiva finalidad de permitir la deteccién de trastornos psicoldgicos, de la
personalidad o de la conducta que les incapaciten para el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional.

2. A la misma prueba psicotécnica se someteran quienes habiendo
superado la oposicion pretendan el ingreso en la Carrera Fiscal.

3. El contenido y modo de realizacion de las pruebas psicotécnicas se
determinara, a propuesta de la Comision de Seleccion, por decision conjunta

del Consejo General del Poder Judicial y el Ministerio de Justicia. Esta
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regulacion sera incluida en la convocatoria de la oposicion, junto con la
composicion y normas de funcionamiento del Tribunal que deba evaluar
dichas pruebas. En la composicion de este Tribunal se garantizara la
presencia de expertos cualificados en la materia.

4. El resultado de las pruebas se comunicara por el Tribunal a la Escuela
Judicial, cuyo Director propondra a la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial la exclusion del ingreso en la Carrera Judicial de

aquellos alumnos que no hayan superado las mismas.

Se trata de una novedosa prueba sin precedentes en nuestro tradicional
sistema de seleccién de Jueces y Fiscales. Reclamada por algun sector
doctrinal, la posibilidad de introducir una prueba de tales caracteristicas solo
se habia planteado desde un punto de vista teérico. El planteamiento “oficial”
de la misma no tiene lugar sino hasta que el Grupo de estudio de los
modelos de acceso a la Carrera Judicial del Consejo General del Poder
Judicial elabor6 en diciembre de 2010 un estudio que pretendia analizar en
profundidad el actual sistema de acceso a la Carrera Judicial. Dicho grupo
de trabajo, integrado por Magistrados, Jueces, Fiscales, Catedraticos de
Universidad y representantes del Ministerio de Justicia formulé varias
propuestas, dentro de las cuales se incluia la posibilidad de introducir una
prueba psicologica, en los siguientes términos: Antes del ingreso en la
Escuela Judicial o en el Centro de Estudios Juridicos, podra realizarse una
prueba sobre personalidad y aptitud para el desarrollo de las funciones
judiciales o fiscales, mediante un sistema que se definird

reglamentariamente.

La realizacién de una prueba de tales caracteristicas, a la que se otorga un

caracter decisorio, pues la no superacion de la misma impide el acceso a la
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Carrera Judicial y Fiscal, puede provocar una reaccion inicial de rechazo. No
obstante, un analisis pausado de los efectos que la misma puede producir en
el proceso de seleccion, permite llegar a una valoracion positiva de la

misma, siempre que se lleve a cabo con las debidas cautelas.

Si en la mayoria de las profesiones existe una prueba psicotécnica para
acceder a ellas, la de Juez o Fiscal no puede ser una excepcion. Es mas, al
estar en juego derechos fundamentales como la libertad, el honor, etc, se
hace mas acuciante que quien decide sobre tales cuestiones esté en pleno
uso de sus facultades mentales. Y es que tanto en el caso del Juez como del
Fiscal el deber de razonar sus resoluciones en el primer caso y de sus
informes en el segundo, exige una plenitud de facultades mentales. Ciertas
patologias que en otras profesiones no incapacitarian para su ejercicio, si
adquieren dicho efecto invalidante para el desempefio de la funcidon
jurisdiccional. Y es aqui precisamente donde se debe acentuar la orientacion
de la prueba psicotécnica: la misma debe estar orientada a detectar, no
cualquier patologia, sino aquella que sea incapacitante para el ejercicio de la
funcién jurisdiccional en el caso de los Jueces. En este sentido, el Libro
Blanco de la Justicia elaborado por el Consejo General del poder Judicial en
1998 sugeria que la valoracion de la capacidad de Jueces y Magistrados no
se atenga a criterios generales, sino que sea siempre analizada en relacion

con la funcion jurisdiccional.

Parece que el prelegislador, en una decision de ultima hora, decide extender
el caracter obligatorio de dicha prueba a los Fiscales y los Letrados al
Servicio de la Administracion de Justicia, pues al establecer la prueba
psicotécnica para dichas Carreras omite que la misma esté orientada a la

deteccion de trastornos psicoldgicos, de la personalidad o de la conducta
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gue les incapaciten para el ejercicio de las funciones que respectivamente

tienen encomendadas.

La objetividad y la imparcialidad deben garantizarse en la realizacion de
dicha prueba, desterrando la posibilidad de que se convierta en un filtro
ideoldgico. Por ello, resulta acertada la prevision normativa de que debe ser
un tribunal al que le corresponde realizar la evaluacion, el cual debera estar
integrado por expertos cualificados e impuestos de las funciones a
desempefar por sus examinandos. No obstante, la trascendencia de las
decisiones que tome el tribunal parece requerir alguna precision mayor sobre

sSu composicion, asi como el método de designacion de los mismos.

La existencia de no solo una, sino de varias pruebas que incluyan
entrevistas personales, contribuira a reforzar dichos principios rectores de
objetividad e imparcialidad. Finalmente, resulta fundamental articular un
procedimiento para la revision de la evaluacion que realice el tribunal médico
en el supuesto de que su dictamen sea desfavorable para el candidato,

revision que deberia realizarse ante un tribunal distinto.

Con el sistema de ingreso en la Carrera Judicial se garantiza
adecuadamente el mérito y la capacidad del aspirante en la seleccion del
modelo de Juez constitucional, desde el momento en el que la fase de la
Escuela Judicial es también selectiva, como dispone el articulo 315.

En relacion al apartado tercero del art. 316, debe darse participacion a la

Fiscalia General del Estado en la toma de decision del contenido y modo de

realizacion de las pruebas psicotécnicas

201



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

Se establece ademéas que en la convocatoria se fijara la composicion del
Tribunal de Evaluacion, por lo que su composicion podra variar en cada
convocatoria, lo cual puede resultar arbitrario y contraproducente. Deberia
concretarse expresamente en la LOPJ su composicion. Ademas la expresion
“expertos cualificados en la materia” es imprecisa, adoleciendo el texto de un
inconcrecion no deseable, por lo que deberia determinar qué tipo de

expertos y en qué materias.

Resulta perfectamente posible sin embargo, que un candidato pueda superar
la fase de oposicion con unos conocimientos juridicos incompletos o unas
capacidades o aptitudes intelectuales inadecuadas, dado que en esta fase
los tribunales no pueden detectar siempre y en todo caso dichas
deficiencias. De manera que la Escuela Judicial debe paliar estas
insuficiencias y servir de filtro, esto es, el lugar donde se acrediten
adecuadamente el mérito y la capacidad exigibles para el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional. Por tanto, se considera oportuno que el precepto
incluya la necesidad de informe previo a la realizacién de la prueba por
parte de la Escuela Judicial.

Por lo expuesto, resulta acertado el momento fijado para la realizacion de la
prueba psicologica, que es una vez superada la oposicion y el curso de
seleccidon en la Escuela Judicial. El caracter selectivo de la Escuela Judicial
asi lo impone, como se ha sefialado. Por otra parte, el curso de la Escuela
Judicial puede ser el ambito idoneo donde la existencia de determinas

patologias puedan ser detectadas.

Y la misma ubicacién temporal deberia tener la realizacién de la prueba

psicotécnica de los aspirantes a ingreso en la Carrera Judicial mediante el
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concurso de méritos, pues injustificadamente el articulo 327.3 la sitia antes
del ingreso en la Escuela Judicial, por lo que se propone que, al igual que en
el sistema de oposicion libre, se realice después del periodo de estancia en

la Escuela Judicial.

Respecto a los aspirantes a ingresar en la Carrera Fiscal, el Anteproyecto
guarda silencio al respecto, sefialando el apartado 2 del articulo 316 que A la
misma prueba psicotécnica se someteran quienes habiendo superado la
oposicion pretendan el ingreso en la Carrera Fiscal, por lo que debe
entenderse que se realizara después del periodo formativo del Centro de

Estudios Juridicos.

Pero la existencia de la prueba psicotécnica de poco sirve cuando las
patologias invalidantes para el ejercicio de la profesion debutan durante el
ejercicio de la misma. Por ello, seria necesario articular un sistema propio de
causas de incapacidad para Jueces y Fiscales, con unidades evaluadoras
especificas y con un periodo transitorio en el que la repercusién en sus
retribuciones tenga un impacto menor en el caso de que sean declarados

incapacitados.

Una breve incursién en los paises de nuestro entorno permite ver que en
algunos de ellos se articula una prueba de tales caracteristicas. Asi en
Francia, antes del ingreso en la Escuela Judicial existe una entrevista
personal del candidato con un jurado en la que se realiza una prueba
elaborada por un psicélogo, el cual emite una nota complementaria sobre las
aptitudes y que se notifica al candidato, quedando abierta la posibilidad de

una segunda prueba.
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En Portugal, también esta prevista la prueba psicoldgica, tras la cual se
emite un informe que puede ser favorable o desfavorable con la posibilidad

de una revision en este Ultimo caso.

En Bélgica esta prevista una prueba cognitivo-analitica y un cuestionario de

personalidad.

En Holanda las pruebas psicotécnicas consisten en una entrevista con un
psicologo, junto con otro tipo de pruebas orientadas a evaluar la inteligencia,
el comportamiento y las habilidades sociales, integridad, capacidad de

expresion, asi como el tiempo en la toma de decisiones.

Igualmente en Austria se regula una prueba psicoldégica y un examen escrito

antes de dar comienzo a la formacién inicial.

En relacion a los art. 317 y 318, carece de sentido y utilidad tras el ingreso
en la carrera obligar a los jueces a pasar una fase de un afio como juez
adjunto. El anteproyecto no hace sino consagrar de forma legal y obligatoria
la penosa situacion de los nuevos miembros de la carrera judicial que se ven
abocados unicamente al nombramiento como Jueces adjuntos. Si, de
acuerdo con el art. 310 la convocatoria debe incluir las plazas vacantes, al
finalizar el proceso de seleccién y el curso teorico practico existiran los
organos judiciales vacantes, por lo que no tiene sentido no ofertar dichas
plazas vacantes directamente a los jueces salidos de la Escuela Judicial.
Esta posibilidad solo deberia aplicarse cuando no existieran plazas

vacantes.
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Capitulo IlI

Otras formas de ingreso en la carrera judicial

El Capitulo Ill, qgue comprende los articulos 319 y 320, aborda el ingreso de
los miembros de la Carrera Fiscal mediante las pruebas selectivas de
excelencia y de especializacion en los distintos 6rdenes jurisdiccionales,
exigiéndose el requisito de cuatro afios de antigiiedad, frente a los dos afios
que establece el actual articulo 311.2, que es el mismo requisito temporal
exigido para los Jueces (Art. 329.4). La superacion de las pruebas
comportara el reconocimiento de tres afios de antigiiedad. Sin embargo, el
borrador de la LOPJ establecia en su articulo 306.6 que los miembros de la
Carrera Fiscal que superaren dichas pruebas se les reconocera la
antigledad que tuvieran reconocida en la Carrera Fiscal. Se propugna esta
solucion como mas acorde. En efecto, si una parte de los Jueces
especialistas se nutre de miembros de la Carrera Fiscal, cuya oposicion es la
misma que para la Carrera Judicial, no existen motivos para que el tiempo
transcurrido durante el ejercicio de las funciones de Fiscal no se computen

tras el ingreso en la Carrera Judicial.

Se propone por lo tanto la redaccion original del borrador, a cuyo tenor Los
Fiscales que superen las pruebas selectivas ingresaran en la Carrera
Judicial y se les reconocera en ésta la antigliedad que tuvieren reconocida

en la Carrera Fiscal.

Capitulo IV

Ingreso en la carrera judicial mediante concurso de méritos

El capitulo IV abarca los articulos 321 a 327.
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Se mantiene el acceso colateral a la Carrera Judicial para profesionales del
Derecho que superen el correspondiente concurso de méritos (el
denominado cuarto turno). La regulacién contenida en el Anteproyecto es
sustancialmente igual a la vigente en esta materia con la salvedad, claro
esta, que actualmente esta via de acceso a la Carrera Judicial est4 prevista

para el ingreso con la categoria de Magistrado.

La LOPJ de 1985 recupero en su articulo 311 la incorporacion de juristas de
reconocido prestigio a la categoria de Magistrado, como via de incorporacién
de abogados y profesores universitarios, con mas de diez afios de ejercicio
profesional e instaurando la modalidad del concurso de méritos. Las
sucesivas reformas introducidas por las leyes 16/1994y 19/2003 introdujeron

cambios de calado en esta materia.

La relacion de meéritos para acceder a la Carrera Judicial por este método se
mantiene. No obstante, se suprime el mérito de haber aprobado alguno de
los ejercicios que integren las pruebas de acceso por el turno libre a la
Carrera Judicial (art. 313.2,apart.j), entendiendo que carece de justificacion
la supresion del reconocimiento oficial de la superacion de uno de los

ejercicios que integran la oposicion.

Se reproducen aqui las consideraciones expuestas acerca de las pruebas

psicotécnicas.
El curso de formacién en la Escuela Judicial para los aspirantes a ingreso
por concurso de méritos al que se refiere el art. 327 no dispone de un

minimo ni un maximo de duracién; debe incluirse expresamente la prevision
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legal que el curso para los mismos tendra la misma duracién que para el
sistema de oposicién libre y que serd tedrico- practico. Por otro lado no
tiene justificacion que la persona que ingresa por oposicion libre tenga que
realizar las pruebas psicotécnicas al finalizar el proceso de seleccion y el

gue ingresa por este turno con anterioridad al ingreso en la Escuela Judicial.

Resulta positiva la supresion del denominado turno autonémico que
contempla el vigente articulo 330.4 para el nombramiento de una de cada
tres plazas vacantes que se produzcan en las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia. Los redactores del Anteproyecto,
haciéndose eco de las criticas que tal sistema de nombramiento habia
provocado -de intromision del poder legislativo autonomico en el poder

judicial estatal llegé a calificarse- deciden suprimirlo.

Capitulo V
Ingreso en la carrera judicial mediante nombramient o directo entre

juristas de prestigio

El capitulo V esta integrado por un solo articulo, el 328.

Las novedades estriban en la exigencia de veinte afios de ejercicio
profesional, en lugar de los quince actuales para acceder a la Carrera

Judicial con destino en el Tribunal Supremo y, por otra parte, en el requisito

se superacion de la prueba psicotécnica que ha sido tratado anteriormente.
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TITULO 1l

En el art. 329, relativo a las pruebas de excelencia y especializacion, ha
desaparecido la especialidad de Menores y, al igual que en civil, se regula la
especialidad mercantil y en contencioso, la de tributario. En penal se
entiende que deberia subsistir la de Menores ya que ninguna otra podra
encontrar mayor justificacion por la materia que trata y porque siguen
existiendo los Jueces de menores. No solo no deberia desaparecer la
especialidad sino que deberia haberse creado en civil la de Juez de familia.
Por las materias tratadas parece que al prelegislador solo le afectan criterios

econdmicos, tan repetidos en la Exposicion de Motivos.

En relacion al art. 330, y consonancia con la naturaleza de las pruebas
selectivas y con la presidencia del tribunal calificador por el Presidente de la
Sala del TS correspondiente al orden de las pruebas, el Fiscal debe ser
Fiscal de Sala o Fiscal del Tribunal Supremo y preferentemente Fiscal

adscrito a la Sala del TS correspondiente al orden de las pruebas.

TITULO VI

Provision de plazas en los Tribunales

El Titulo VI se divide en siete capitulos y comprende los articulos 342 a 376.
Art. 342 apartado 7, aunque mantiene idéntica redaccion al actual texto,
consideramos que debe suprimirse. Es injustificable que las plazas vacantes

no se saguen a concurso entre los miembros de la carrera y que se cubran

por medio de suplentes.
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Debe suprimirse, en logica consonancia con lo propuesto, la expresion
"salvo lo dispuesto en el articulo 342.7" del art. 343.2 y consagrar asi la
obligatoriedad de ofertar todas las plazas vacantes a la carrera sin

excepcion.

El articulo 350 prevé la posibilidad de que los Jueces candidatos a presidir
cualquier Tribunal puedan ser convocados ante el Pleno del Consejo
General del Poder judicial a una comparecencia publica con el fin de explicar

y defender su curriculo y, en su caso, su programa de actuacion.

Se establece en el art. 351.1.e como causa de cese de los Presidentes de
los Tribunales la pérdida de confianza, lo que viene a confirmar el caracter
discrecional de su cargo; por tanto, seria conveniente que se clarificara en
qué consiste esa pérdida de confianza pues puede afectar sus funciones

jurisdiccionales y el concepto de juez natural.

Los articulos 355 a 360, consagrados a la provision de plazas en el Tribunal
Supremo, contienen una regulacion mas detallada y garantista del

procedimiento para el nombramiento de los Jueces del Tribunal Supremo.

En el Capitulo V la Seccién relativa a los concursos figura como segunda,
debiendo en realidad figurar como primera.

Sobre el art. 368, lamentamos que el numero de plazas que se cubren
discrecionalmente aumente de modo considerable, acabando con el Unico
supuesto de manifestacion “democratica” en los nombramientos, la figura de
los Decanos desaparece y en su lugar los Presidentes, tanto de los

Tribunales Provinciales como de sus Salas, se hombran discrecionalmente y
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no olvidemos que en aquellos lugares de menos de 20 miembros el
nombramiento es automatico a favor del mas antiguo. Se denota una mayor
jerarquizacion, en contra de lo que la propia Exposiciéon de Motivos recoge

como un deseo, acabar con rasgos de jerarquizacion.

Por su parte, en el ultimo precepto de este Titulo, articulo 376, al regular los
refuerzos, permite la adjudicacion de un refuerzo a uno de los componentes
del Tribunal de instancia, sin hacer mencion a su voluntad, y ademas se
puede fijar el refuerzo con caracter permanente, lo que casa mal con la

garantia de inamovilidad que debe regir la actuacion judicial.

TITULO VII

Situaciones administrativas de los Jueces

El Titulo VII (articulos 377 a 402) esta dedicado a regular las situaciones
administrativas de los Jueces. Dicha regulacion no difiere sustancialmente

de la vigente.

No se encuentra justificacion alguna al apartado f del art. 380 como un
supuesto de situacion de servicios especiales, por lo que se debe optar por

Su supresion.

Conviene resefiar que de manera acertada, tanto el nombramiento para
cargos politicos o de confianza como la presentacion como candidato en
elecciones para acceder a cargos publicos representativos en elecciones
parlamentarias 0 municipales, da lugar a la excedencia voluntaria (articulo
386.1,f), pues en la regulacién vigente el nombramiento para cargo politico

provoca la situacion de servicios especiales (articulo 351, apart. f), mientras
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que la presentacion de candidatura a las elecciones conducia a la situacion

de excedencia voluntaria (art. 356, f).

Por otra parte, no se incluye aqui, ni tampoco dentro de las causas de
abstencién de los articulos 185 y 186, el motivo de abstencion que de
manera contundente establece el vigente art. 351, f), que sefala que En este
caso, asi como en el supuesto previsto en la letra f) del articulo 356, los
Jueces y Magistrados, y los funcionarios de otros Cuerpos, que reingresen
en la Carrera correspondiente, deberan de abstenerse de conocer de los

asuntos concretos vinculados con su actividad politica.

Se propone por lo tanto la inclusion de tal causa de abstencion. Por razones
sistematicas su ubicacion natural debiera ser dentro de las causas de

abstencion.

Asimismo se propone la supresion del apartado f/ del art. 380 por no tener

justificacion alguna.

Por otro lado la excepcion del articulo 381.2 que supone en algunos
supuestos la pérdida de plaza en el Tribunal Supremo puede ser
discriminatoria respecto a los miembros de otros Tribunales. No se
comprende por qué un Juez del Tribunal Supremo pierde su plaza en dicho
Tribunal si pasa a situacién de servicios especiales para realizar una mision
internacional de un afio y en cambio un Juez de la Audiencia Nacional o de
un Tribunal Superior no. Igualmente en el apartado 2 del art. 383 se afirma
qgue los jueces en situacién de servicios especiales tendran derecho a

reserva de plaza en el Tribunal en el que estén destinados al pasar a dicha
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situacion o a la que puedan obtener durante su permanencia en la misma,

pero sin recoger excepciéon alguna, lo que provoca una antinomia legal.

Se advierte un error material en el articulo 386, ya que el mismo comienza
con el ordinal 1., siendo asi que no existe en su redaccion ningun otro

ordinal, por lo que deberia suprimirse el mismo.

El reingreso en el servicio activo de los Jueces en situacion de excedencia
voluntaria exige, segun el articulo 391, la correspondiente declaracion de
aptitud en todo caso. Se estima mas conforme que dicha declaracion de
aptitud se aplique solo en aquellos casos que, como en la actual regulacion,
el periodo de excedencia voluntaria se haya extendido por mas de diez

anos.

Puede asimismo en el art. 393 existir una contradiccion entre los apartados
2° y 4° ya que segun el apartado 2° la reserva de puesto de trabajo puede
llegar hasta los 18 meses por prorrogas justificadas, pero parece que el
apartado 4 no lo permite; por tanto se propone que al final del apartado 4° se

afiada..”con la excepcion prevista en el parrafo 2°”.
Se detecta en el articulo 394.1 una errénea remision al articulo 409, cuando
en realidad dicho articulo debiera ser el 413, que es el que regula los casos

en se puede acordar la suspension.

Las licencias y permisos son objeto de regulacion en el Titulo VI, que

comprende los articulos 403 a 408.
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Los cuatro dias de permiso para asuntos propios que se prevén en el art
405.4 son claramente insuficientes. Deberia volverse al sistema anterior de
seis permisos de tres dias, incluyendo tanto dias de asuntos propios como

para el estudio de causas de complejidad previsto en el art. 405.8

El inciso final del Art. 405.5 “en cuyo caso sera de cinco dias habiles”
deberia suprimirse, ya que existe un defecto de redaccion, pues se repite en

dos ocasiones que el plazo sera de cinco dias habiles.

Tan sélo cabe destacar la ampliaciéon del permiso de paternidad por
nacimiento, acogimiento o adopcién por un periodo de cuatro semanas,

frente a los quince dias que se contemplan en el actual articulo 373.6.

En este punto conviene hacer una referencia a la necesidad de regular las
licencias y permisos para participar en actividades internacionales, toda vez
que cada vez es mas habitual la participacion de Jueces (y Fiscales) en
actividades de cooperacion al desarrollo, -consultorias o asistencias
internacionales-. La frecuencia de estas actividades y la dificultad de encaje
adecuado en alguna de las previsiones actuales de licencias, aconsejarian
una regulaciéon mas concreta y especifica y sobre todo adecuada desde el

punto de vista retributivo.

La participacion en estas actividades, como se deduce de su propio nombre,
no son propias de una licencia para realizar estudios prevista en el art.
407.2. Estas licencias parecen tener un limite general de 20 dias en el art.
405.3, sin embargo el 407.2 permite una mayor duracion sea cual sea la
materia de estudio. Desde el punto de vista retributivo estas licencias

mantienen exclusivamente el derecho a las retribuciones basicas cuando se
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trate de estudios no relacionados con la funcién y ninguno cuando se trate
de otro tipo de estudios o cuando superen los 20 dias previstos en el art.
405.3.

No parece tampoco que estas actividades internacionales deban autorizarse
mediante de comisidén de servicio, ya que la regulacion de las comisiones de
servicio esta prevista en el RD 462/2002 de 24 de mayo sobre
indemnizacion por razéon de servicio y deberia por tanto entenderse
restringidas a la regulacion de los traslados para actos relacionados con el
ejercicio de la funcién y solo cuando ello supone un desembolso econémico
por parte del Ministerio de Justicia a quien corresponde abonar todos, o una
parte al menos, de los gastos del transporte, alojamiento, manutencion o

dietas.

La cuestidon no es en absoluto baladi desde el punto de vista econdémico y
presupuestario ademas del puramente ético. Sin embargo, debe repararse
gue la importante cantidad de las actividades en que se actualmente se
participa en este ambito internacional, especialmente consultorias en el area
de cooperacion al desarrollo, estan financiadas completamente por la
Institucidon espafiola o extranjera, organismo internacional o incluso
empresas que han obtenido la licitaciébn de los organismos internacionales.
Estas abonan al Juez consultor, no solo los gastos sino ademas honorarios
mas que suficientes para retribuir la tarea realizada. La situacion que
actualmente se produce es que el Juez se desplaza un mes o mas, con una
comision de servicio, que le permite seguir percibiendo el sueldo completo
por un trabajo que obviamente no esta realizando ademas de los honorarios
por la consultoria de que se trate. Mas oneroso aun supone para la

administracion espafola cuando las ausencias para la realizacién de estas
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actividades se suplen con sustituciones, internas o externas. El Ministerio de
Justicia en realidad estaria pagando dos veces por el mismo puesto de
trabajo y el Juez o Magistrado que participa en la actividad de consultoria
internacional estaria percibiendo retribuciones por la actividad que
efectivamente realiza y por aquella que corresponde al puesto que no se

encuentra ejerciendo en ese periodo de tiempo.

Por ello, pareceria necesario prever un nuevo tipo de licencia especifica para
la participacion en consultorias o asistencias internacionales que permitiera
al Juez o Magistrado (y en lo que sea aplicable al Fiscal) participar en estas
misiones internacionales que, cuando sean de duracion superior a 20 dias y
que cuando estén debidamente remuneradas, no deberian suponer
percepcion de haberes o, en todo caso, la percepcion exclusivamente del
salario basico, sin perjuicio obviamente del mantenimiento de todos los

derechos relativos a la seguridad social.

Bajo el enunciado Garantias de la independencia judicial y régimen de
formacion y asociacion de los Jueces del Titulo IX, se regulan las situaciones
que provocan la pérdida de la condicion de Juez, las incompatibilidades y
prohibiciones, la inmunidad judicial, el régimen de asociacion profesional, la
independencia economica, la formacién continua y el Centro de Estudios
Juridicos, dividiéndose en un total de siete capitulos, entre los articulos 409
a 438.

Seria necesario afadir en el art. 413, apartado b), al regular los supuestos

de suspension, el dictado de auto de procesamiento” o cualquier otro que

produzca similar efecto”.
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Conviene destacar que se excluye la intervencion del Ministerio Fiscal en
tramite del expediente en que se acuerde la pérdida de la condicién de Juez,
intervencion ésta que si contempla el vigente articulo 379.2. Resulta
incongruente esta exclusion, pues por ejemplo, en el procedimiento de
suspension se prevé la audiencia del Ministerio Fiscal (articulo 414.1). Por lo
tanto, se propone que se incluya la intervencion del Ministerio Fiscal en la

tramitacion del expediente relativo a la pérdida de la condicion de Juez.

En lo concerniente a las incompatibilidades, resulta novedosa la prohibicién
al Juez consignada en el articulo 423, relativa al desempefio de la funcion
jurisdiccional en las Salas de Tribunales donde ejerzan habitualmente como
Graduado Social su conyuge o persona con la que mantenga una situacion
de hecho equivalente, o un pariente dentro del segundo grado de
consanguinidad o afinidad (apart. 1), asi como en un Tribunal de Instancia
en gue hayan ejercido de Graduado Social en los dos afios anteriores a su
nombramiento. Debe valorarse positivamente tal incompatibilidad. Los
Graduados Sociales son profesionales directamente vinculados con los
Tribunales en el orden jurisdiccional social y, por lo tanto, con una posicion
similar a la de Abogado, al permitirse en los procedimiento laborales y de
Seguridad Social el otorgar la representacion técnica a dichos Graduados
Sociales (Art. 545.3 de la vigente LOPJ).

Por otra parte, no se incluye entre las prohibiciones la de pertenecer a
partidos politicos o sindicatos o tener empleo al servicio de los mismos, que
de manera terminante recoge el actual art. 395, lo que debe ser interpretado
como un olvido del prelegislador, pues la garantia de imparcialidad e
independencia de los Jueces exige que tal prohibicibn se recoja

expresamente.
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En el articulo 424 se sustituye la voz Gobierno (art. 394.2 de la actual LOPJ)
por autoridad competente para referirse al 6rgano al que puede dirigirse el
Consejo General del Poder Judicial para el traslado del Fiscal incompatible

en virtud de circunstancias sobrevenidas.

En relacion al régimen de las asociaciones profesionales, el art. 431. 22 ha
recogido Unicamente como fin licito de las mismas la defensa de los
intereses profesionales de sus miembros. Entendemos que debe incluirse la
defensa de los intereses profesionales de sus miembros y del

funcionamiento de la administracion de justicia en general.

Resulta ademas oportuno en el art. 432.1 sustituir el término “imprescindible”

por el de “necesario”.

En el parrafo segundo de dicho precepto seria aconsejable que, en relacion
a las subvenciones privadas, se recogiera la necesidad de hacer publica la
persona o entidad que prestdé la financiacion y la concreta actividad

financiada.

Asimismo en el art. 433 resulta excesivo y no justificado que los directivos de
una asociacién profesional no puedan ser patrono o fundador de una

fundacién y los miembros si.
Se valora positivamente el contenido del articulo 435.6, en el sentido de

incluir a la Carrera Fiscal junto con la Judicial en la previsién del desarrollo

de una Ley que regule las retribuciones de sus miembros.
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El articulo 438 esta dedicado al Centro de Estudios Juridicos.

Hay que advertir en primer lugar el error material que se detecta en cuanto
que las letras iniciales de estudios y juridicos deberian estar en mayuscula.
La redaccién contenida en dicho precepto elude cualquier tipo de referencia
a la personalidad juridica del Centro de Estudios Juridicos (en adelante,
CEJ), lo cual se contempla no sin preocupacion en el actual contexto de
reforma de las administraciones publicas, pues la ausencia del
reconocimiento de dicha personalidad podria dejar expedita la via para la
refundicion del CEJ con otros centros formativos de distinta naturaleza y
perder asi su caracter especifico de centro de formacion de Fiscales,

Secretarios Judiciales y Médicos Forenses.

Resulta necesario por lo tanto mantener la actual redaccion que reconoce la

personalidad juridica del CEJ.

Por otra parte, los miembros del Ministerio Fiscal deben estar dotados de
una sélida formacion, tanto inicial -en el periodo previo a su ingreso en la

Carrera Fiscal- como posteriormente -a lo largo de su trayectoria profesional.

Los cambios legislativos se suceden con demasiada frecuencia y en no
pocos de ellos se detecta una presencia cada vez mas expansiva del
Ministerio Fiscal, lo que exige una constante puesta al dia de sus

conocimientos.
De manera que se propone la introduccion en el texto de este precepto que
el disefio de la formacion inicial y continuada de los miembros del Ministerio

Fiscal corresponde a la Fiscalia General del Estado, con la colaboracion del
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CEJ, en los términos que se determinen en el Estatuto del Ministerio Fiscal.

La necesaria autonomia funcional del Ministerio Fiscal asi lo impone.

Igualmente, el precepto sefialado omite la referencia a la regulacion
reglamentaria de la organizacién del Centro y del personal directivo. No hay
razones que justifiquen tal supresion en la LOPJ.

TITULO X

Responsabilidad disciplinaria de los Jueces

El Titulo X esta dedicado a la responsabilidad disciplinaria de los Jueces y y

comprende los articulos 439 a 455.

La Exposicién de Motivos del Anteproyecto ya anuncia que no ofrece otras
novedades a la normativa organica de los miembros de la Carrera Judicial
que las que ya introdujo la Ley Organica 4/2013 en la Ley de 1985, esto es
la creacion de la figura del Promotor de la Accion Disciplinaria y las

funciones encomendadas a la Comisién Disciplinaria.

Los Unicos aspectos novedosos que encierra el Anteproyecto aluden, de una
parte, a la estructura sistematica de la materia, que en esta ocasion se
enmarca en un Titulo, a diferencia de la normativa vigente, que se recoge en
un capitulo (Capitulo 11l del Titulo Il dentro del Libro IV); y, de otro lado, a
que proporciona una rubrica a los diferentes articulos que la integran. Es
decir, se trata de meras modificaciones formales que no afectan al

contenido.
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Se observa que en el articulo 443.11 la falta disciplinaria grave debe incluir
el retraso en la resolucion de procesos o0 causas, a semejanza de lo que

dispone el articulo 442.9 para la falta disciplinaria muy grave.

En materia procedimental, anicamente reflejar como novedad que el plazo
de caducidad del procedimiento disciplinario para faltas leves queda limitado
a tres meses a contar desde la fecha de su incoacion (articulo 449.2), lo que
ofrece una mayor garantia de seguridad juridica para el Juez sometido al
mismo y al mismo tiempo, obedece a mayor racionalidad temporal en la
duracion de los expedientes, teniendo en cuenta la menor entidad de la
infraccion y presumiblemente su menor exigencia temporal de tramitacion, lo
que resulta aceptable pero incomprensiblemente no marca plazo maximo
alguno en el resto de expedientes para los cuales entendemos que se debe
fijar un plazo maximo superior y proporcionado a la naturaleza de la

infraccion.

Como observaciones a destacar de cara a su toma en consideracion para
eventuales modificaciones a introducir en el texto, el Consejo Fiscal entiende
que la rubrica de los articulos 451 y 452 se compadece escasamente con el
contenido de tales preceptos, puesto que si lo que se pretende con aquéllas
es ofrecer un apunte de su contenido, el primero de los preceptos deberia
aludir a la suspension provisional del expedientado, que es a lo que
realmente atiende aquél; y, en lo que atafie al segundo bastaria con indicar

como rubrica la del desarrollo del procedimiento.

En la redaccién del art. 451.1 la expresion “pudiera verse seriamente

comprometido el interés de la administracion de justicia”, es un concepto
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juridico indeterminado no deseable por lo que deberia suprimirse del texto
legal.

En el planteamiento de la denominada tesis del art. 452.5 se establece que
el CGPJ o la Comisién Disciplinaria podra proponer al Promotor, al Juez o al
Ministerio Fiscal misma, pero seria adecuado que la preposicion “0” sea

sustituida por “y”.

Finalmente, poner de manifiesto que la cancelacion de las sanciones,
regulada en el articulo 455 del Anteproyecto, modifica el procedimiento hasta
ahora en vigor, toda vez que pasa a impulsarse de oficio y se articula de
modo automatico, sin que sea hecesaria la solicitud del interesado,
procediéndose a la cancelacibn automatica de las sanciones una vez
transcurridos los plazos que se establecen en dicho articulo. Se entiende
que la nueva regulacion es mucho mas acorde con el articulo 25 de la
Constitucion y con la idea de reinsercion que debe inspirar el régimen
sancionador, al igual que sucede con el la cancelacion de las penas en el

ambito del Derecho Penal.

Al art. 455 deberia imprimirsele una mejor redaccion, ya que parece logico
que no interrumpira el plazo de cancelacién la simple incoacion de otro
expediente sino que serd necesario la imposicion de otra sancion, por lo que

dicha redaccion pudiera dar lugar a confusion.
Se observa que en el articulo 443.11 la falta disciplinaria grave debe incluir

el retraso en la resolucion de procesos 0 causas, a semejanza de lo que

dispone el articulo 442.9 para la falta disciplinaria muy grave.
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El tratamiento del régimen disciplinario olvida la figura de las diligencias
informativas: su incoacion tras la presentacién de denuncias para esclarecer
los hechos sin tener que abrir expediente disciplinario y su trascendencia
para interrumpir la prescripcion (actuales articulos 416.3 y 423.2). Su
regulacion se considera necesaria, previendo el Reglamento de Régimen
Disciplinario de Funcionarios de la Administracion del estado la apertura

previa de una informacion reservada (art. 28).

LIBRO CUARTO
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

1. Introduccioén.

El Anteproyecto dedica su Libro IV al Consejo General del Poder Judicial.
Comprende los arts. 456 a 535 y se estructura en seis titulos referidos a:
atribuciones del CGPJ, los Vocales, el Presidente, el Vicepresidente del TS,
los 6rganos del CGPJ, los érganos técnicos y el personal del CGPJ vy el

régimen de los actos del Consejo.

El Anteproyecto recoge con variaciones minimas, la actual regulacion del
Consejo General del Poder Judicial que se incorpor6 a la LOPJ vigente,
tras la reforma introducida por la LO 4/2013, de 28 de junio, conforme a la

cual se designd y se conduce el nuevo Consejo.
El Consejo Fiscal en su sesion de fecha 21 de febrero de 2013 aprobé el
informe al Anteproyecto de reforma de la LOPJ que culmino en la LO4/2013

de 28 de junio.
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Habida cuenta de que el texto del Anteproyecto de LOPJ objeto del
presente informe reproduce, como hemos sefalado anteriormente el nuevo
disefio del CGPJ vigente desde la entrada en vigor de la reforma de 2013,
con alguna modificacion, que no afecta ni a la estructura ni al sistema de
funcionamiento, entendemos que las consideraciones y observaciones que
el Consejo Fiscal puso de manifiesto en su anterior informe siguen siendo
validas y se dan, por tanto por reproducidas en este informe. Si bien,
consideramos oportuno reiterar algunas de ellas, pues el legislador tiene
ahora la oportunidad de reconsiderarlas en el trdmite parlamentario de la

nueva LOPJ proyectada.

El Consejo Fiscal ya advertia en su informe que la mayor parte de la
reforma pertenece al &mbito de libre configuracién y resulta inocuo fuera de
la esfera corporativa judicial, por lo que no sera objeto de comentario en el

presente informe.

2. Atribuciones del C.G.P.G.

2.1 Potestad reglamentaria.

La potestad reglamentaria prevista en el ordinal 16 del art. 458 del
Anteproyecto redactado en los mismos términos que el vigente art.560.16 ,
fue uno de los puntos mas controvertidos y criticados desde todos los
ambitos, pues la reforma disefiada en el Anteproyecto de 2013 implicaba
una radical restriccion de las facultades del CGPJ o como sefialaban otros

un verdadero desapoderamiento, en comparacién con las que preveia el
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derogado por la LO art. 110 LOPJ, vy asi lo puso de manifiesto el Consejo
Fiscal en su informe de 21 de febrero de 2013.

El Consejo Fiscal alertaba, que dos aspectos de esta ordenacion generaban
un impacto negativo, inmediato o potencial, sobre la integridad de las
funciones de gobierno de este érgano constitucional que tiene encomendada
la delicada tarea de preservar la independencia del Poder Judicial: “No se
dice que el CGPJ pueda regular las condiciones accesorias del ejercicio de
los derechos y deberes de los jueces y magistrados —el conocido como
estatuto judicial-, lo que en un sistema de lista cerrada conlleva su exclusion,
y en relaciéon con los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales,
aunque el art. 560.162 mantiene formalmente la potestad del CGPJ, emplea
una técnica de reenvio a leyes posteriores para la seleccién de los concretos
aspectos que podran ser objeto de complemento por el CGPJ, lo que
conlleva un sustancial despojo de sus facultades normativas pues sélo las
concretas actuaciones que se designen en tales leyes podran ser
reglamentadas desde el CGPJ, quedando las restantes reabsorbidas en la
esfera reglamentaria del Gobierno, ex art. 97 CE”.

El Consejo Fiscal en su informe advertia que la potestad de normar los
aspectos secundarios o accesorios del ejercicio de los derechos y deberes
inherentes al estatuto judicial en ningun caso le puede ser hurtada al CGPJ,
pues dicha potestad es un instrumento necesario para el cabal ejercicio de
las funciones que dicho érgano constitucional tiene atribuidas en el art. 122
CE en garantia de la independencia judicial. La injerencia del Gobierno en
estos aspectos menoscabaria el principio constitucional de separacion de
poderes, pues, en palabras de la citada STC 108/1986, las funciones que

obligadamente ha de asumir el Consejo son aquellas que mas pueden servir
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al Gobierno para intentar influir sobre los Tribunales: de un lado, el posible
favorecimiento de algunos Jueces por medio de nombramientos y ascensos;
de otra parte, las eventuales molestias y perjuicios que podrian sufrir con la
inspeccion y la imposicién de sanciones. La finalidad del Consejo es, pues,
privar al Gobierno de esas funciones y transferirlas a un érgano autbnomo y
separado (FJ 7); siendo asi que la propia existencia del Consejo es una
garantia mas de las que el ordenamiento establece para asegurar y
garantizar la independencia del Poder Judicial (STC 45/1986, de 17 de abiril,
FJ 5).

El Consejo Fiscal afirmaba en su informe “que la amplia libertad de
configuracion que tiene el Poder Legislativo para determinar el sujeto titular
de la habilitacion reglamentaria para el desarrollo infralegal de sus
determinaciones, no puede alcanzar al nudcleo de las atribuciones
constitucionales del CGPJ, que deben serle preservadas como parte
inalienable de su competencia, pues la funcion de gobierno que al CGPJ
corresponde lleva inherente el ejercicio de la correspondiente potestad

normativa.

Estimamos necesario, por ello, que el actual art. 560,162 incorpore de forma
explicita entre las funciones del CGPJ la de efectuar el complemento
reglamentario de las determinaciones de la LOPJ en lo que respecta al
ejercicio de derechos y deberes de los jueces y magistrados en su condicién
de tales, asi como en lo que afecte a las funciones que integran el nucleo de

competencias del CGPJ previstas en los apartados 1 y 2 del art. 122 CE.

El apartado segundo del referido articulo 458 del Anteproyecto establece

que “el Ministerio Fiscal sera oido cuando le afecte la materia sobre la que
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verse el proyecto (de reglamento) y especialmente en los supuestos
contemplados en las letras d) y f) a j) del apartado 1.16° de este articulo”. No

se comprende el alcance de esta limitacion.

Se considera que el Ministerio Fiscal deberia ser oido en todos los
proyectos de reglamento relativos a las actuaciones judiciales, excluyendo
tan solo los reglamentos a la organizacién y funcionamiento del propio
Consejo y de su personal o a los 6rganos de Gobierno de los Tribunales o a

las asociaciones judiciales.

2.2 Potestad de informe del C.G.P.J.

En relacion a la potestad de Informe sobre las competencias del CGPJ, cabe

afadir las siguientes observaciones:

El art 459 del Anteproyecto reproduce practicamente el vigente art 108 en
relacion con la potestad de informe del CGPJ que atribuye a este érgano
unas competencias para informar proyectos y Anteproyectos de

disposiciones generales en materia procesal, organica, penal, etc.

Pues bien, huelga repetir nuevamente las implicaciones de la pertenencia de
la UE y la enorme cantidad de disposiciones normativas que se generan en
la UE también en las materias sobre las que el CGPJ tiene capacidad de
informar. Cada vez con mas frecuencia la UE determina a través de sus
normas la armonizacion de la definicion de delitos y penas y regula aspectos
procesales muy relevantes tanto en lo que se refiere a derechos procesales
de intervinientes en el proceso como al reconocimiento mutuo y ejecucion de

decisiones judiciales entre paises de la UE.
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Aungue sin duda la negociacion de estos instrumentos normativos en la UE
corresponde al Gobierno, deberia encontrarse un mecanismo que permitiera
al CGPJ informar previamente en el curso de estas negociaciones que crean
normas obligatorias y respecto a las que una vez aprobadas, nada podria
hacer cualquier observacion del CGPJ que, se realice posteriormente en el
momento de desarrollo o trasposicion — cuando es necesario- de esa norma

en el ordenamiento interno.

Ya el Consejo de Estado en el informe mencionado anteriormente del aio
2008 observa que en Espafa se da una escasa participacion en los primeros
estadios de gestacion de las iniciativas de aquellos érganos que deberian
informar esta normas y también dice que “se acusa una cierta pasividad en
relacion con las tareas preparatorias desarrolladas por la Comision, aun
cuando ésta busca expresamente la colaboracion externa mediante
procesos de consulta o Libros Verdes, en los que la participacion espafiola

es, en muchos casos, manifiestamente mejorable”.

“Tanto en uno como en otro caso, la accion estatal ha de venir impulsada
desde los Ministerios, como 6rganos responsables de la accion sectorial en
Espafia y conocedores de los problemas y necesidades existentes”. Por ello,
la LOPJ — igual que el EOMF- deberia prever la remisién de informes al
Ministerio de Justicia y al MAEC en relacién con el contenido de aquellas
normas en tramitacion en la UE que afecten a algunos de los aspectos

relacionados en el art 459.

De alguna forma la creacion de grupos de expertos que asesoren al

Ministerio en la materia a regular, deberia plasmarse también en este texto
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como una competencia del CGPJ (y también de la FGE) para evitar que la
mayor o menor colaboracion dependa del talante o la voluntad de las
personas a quienes corresponde la representacion de Espafia ante el

Consejo de la Union Europea.

Si la LOPJ considera necesario que el Poder Judicial emita estos informes
ello se debe a la relevancia de la opinidon de quien aplica estas normas y la
misma razén existe para conocer esta opinion y comentarios cualquiera que
sea el lugar de donde provenga iniciativa , tramitacion y aprobacion de estas
normas, sea este la UE o el Gobierno espafiol. Se han encontrado formulas
para lograr la participacion de las Comunidades Autbnomas en asuntos de
su competencia, similares soluciones deberian arbitrarse para obtener la
opinién del GGPJ y la FGE.

3. El Estatuto de los miembros del C.G.P.J.

En este punto El Anteproyecto tampoco presenta grandes novedades con
respecto a la normativa vigente desde la entrada en vigor de la ley 4/2013 de
28 de junio de reforma del CGPJ, se consolida asi el modelo disefiado por
el legislador tras la reforma de 2013. Dos son las novedades mas
significativas introducidas en este apartado: la desaparicion de la figura del
vicepresidente del CGPJ vy la posibilidad de reeleccién de cuatro vocales por

un nuevo mandato.

El articulo 464 del Anteproyecto al igual que el vigente 566 introducido por la
reforma de LO4/2013 de 28 de junio como no podia ser de otra manera, se
atiene a lo dispuesto en el articulo 122.3 de la Constitucion, estableciendo

que el CGPJ estara integrado por el Presidente del Tribunal Supremo que lo
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presidira, y por veinte Vocales, de los cuales doce serdn Jueces en servicio
activo en la Carrera Judicial y ocho juristas de reconocida competencia.

Se introduce un nuevo parrafo en el articulo 466 del Anteproyecto que prevé

la reeleccion de un méximo de cuatro vocales por un nuevo mandato.

El nombramiento de los vocales del CGPJ, como ya puso de manifiesto el
Consejo Fiscal en su informe del pasado mes de febrero de 2013
(Capitulos | y I, Titulo II, Libro 1V) experimenté una reforma parcial que
afectd principalmente al régimen de presentacion de candidaturas de los
miembros del turno judicial, sin abordar la cuestion mas debatida: la
designacion parlamentaria de la totalidad de sus componentes instituida en
la LO 6/1985, de 1 de julio. El Anteproyecto mantiene el sistema, lo que
constituye una opcidn aceptable toda vez que el mismo superé el filtro del
TC, aunque con expresa advertencia de los riesgos que entrafiaba, en la
historica STC 108/1986, que establecio que la verdadera garantia de que el
Consejo cumpla el papel que le ha sido asignado por la Constitucién en
defensa de la independencia judicial no consiste en que sea el érgano de
autogobierno de los Jueces sino en que ocupe una posicion autbnoma y no
subordinada a los demas poderes publicos, y consider6 que la
independencia de sus miembros no sufria merma alguna por este sistema de
nombramiento, que no les convierte en delegados o comisionados del
Congreso o del Senado en tanto que la posicion de los integrantes de un
organo no tiene por qué depender de manera ineludible de quienes sean los
encargados de su designacion sino que deriva de la situaciéon que les
otorgue el ordenamiento juridico. En el caso del Consejo, todos sus Vocales,
incluidos los que forzosamente han de ser propuestos por las Camaras y los

que lo sean por cualquier otro mecanismo, no estan vinculados al érgano
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proponente, como lo demuestra la prohibicién del mandato imperativo (art.
119.2 de la LOPJ) y la fijacion de un plazo determinado de mandato (cinco
afos), que no coincide con el de las Camaras y durante los cuales no
pueden ser removidos mas que en los casos taxativamente determinados en

la Ley Organica (art. 119.2 citada).

Igualmente sefalar que, ni el Anteproyecto, ni la LO 4/2013 aclaran el
criterio seguido en la distribucion de puestos, que no guarda
proporcionalidad alguna con el numero de miembros de cada categoria.
Llama la atencion, especialmente, la sobrerrepresentacion de la categoria
primera, que ocupa tres puestos, y la diferenciacion que en la categoria de
Magistrados se efectla entre los que tienen una antigiedad superior a 25
afos y los que no la tienen. Quiza seria mas conveniente que la distribucion
de puestos por categorias se ajustase de manera proporcional al nUmero de

miembros que tiene cada una de ellas.

En cuanto al estatuto de los vocales, el Anteproyecto no ha introducido
cambios ni respecto a la regulacion vigente fruto de la reforma de 2013, que
como sefal6 el Consejo Fiscal en su informe mantenia asimismo los rasgos
esenciales del estatuto de los vocales del CGPJ en lo que se refiere a su
inamovilidad, plazo de ejercicio y prohibicion de mandato imperativo, aunque
modifica profundamente el régimen de dedicacion e incompatibilidades.

La cuestion es delicada y asi lo puso de manifiesto el Consejo Fiscal en su
informe, por lo que entiende que dicha cuestion deberia ser objeto de amplia
reflexion en el Parlamento con ocasién de la tramitacibn del presente
Anteproyecto, pues aunque esta fuera de cuestion que los jueces y

magistrados en razén de su profesionalidad y dedicacion seran imparciales
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al dirimir estos pleitos, se resentird no obstante su imagen de imparcialidad

frente a las partes adversas y quiza frente al publico en general.

A pesar de ello, la prudencia demanda un analisis mas reposado de la
oportunidad de la reforma en este punto, pues el ejercicio asiduo por un
vocal del CGPJ de una profesion que entrafie la asuncion de una posicion
procesal de parte, asi como el manejo de intereses particulares al mismo
tiempo que se participa en el gobierno de uno de los poderes del Estado, es
una situacién francamente indeseable, que empafia la imagen de la Justicia

y genera un arriesgado juego de influencias cruzadas.

En consecuencia, el Consejo Fiscal considera que, la compatibilizacién del
cargo de vocal con el ejercicio de la potestad jurisdiccional o de una
profesion liberal compromete seriamente la imparcialidad del vocal como
miembro del 6rgano de gobierno de uno de los poderes del Estado,
resultando gravemente dafiada la vision ciudadana de la Administracion de
Justicia, a pesar del sistema de abstencién y recusacion disefiado en el
Anteproyecto.

4. Procedimiento para eliminar situaciones de bloqueo en la constitucion del

C.G.P.J., su incidencia en el Estatuto del Vocal

La LO 4/2013 disefié un sistema de designacién de los vocales del CGPJ
que, con el fin declarado de evitar retrasos en la constitucion del érgano,
autoriza su renovacion parcial por mitades, posibilidad inédita hasta

entonces en que la renovacion se hacia en unidad de acto.
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El Anteproyecto recoge integramente este mecanismo de desbloqueo
parlamentario (art. 468) que ya en su dia fue ampliamente criticado desde
todos los sectores, también el Consejo Fiscal en su informe puso de
manifiestos sus reticencias constitucionales que ahora reproducimos con la
esperanza de que en sede parlamentaria sea reconsiderada esta férmula

gue tiene mal encaje constitucional:

Dejando de lado la extrafieza que suscita que la norma pretenda establecer
una suerte de mecanismo cuasicoercitivo para estimular la accion politica de
los representantes de la soberania popular, su aplicacibn generaria
consecuencias inadmisibles, pues el mero incumplimiento por una de las
Camaras legislativas del plazo previsto en el art. 569.2 —cinco dias después
de la expiracion del mandato del anterior CGPJ- abocaria a la constitucion
de un nuevo CGPJ compuesto por los diez vocales de nueva designacion y
otros diez vocales que, pese a estar en funciones, se integrarian en el
organo colegiado y conformarian con su voto de manera irrevocable los
actos inaugurales del CGPJ, entre ellos, la presentacion de candidaturas
para la designacioén del Presidente, que se verifica precisamente en la sesién
constitutiva (art. 586.2) y su votacion, a celebrar en un plazo entre tres y seis

dias posterior a dicha sesion (art. 586.3).

Pese a lo insdlito de esta situacion, el art. 570.1 (art. 468 del Anteproyecto)
es categorico y no admite interpretacion alguna que permita suavizar su
abrupta irrupcion en el nuevo modelo institucional: si el dia de la sesion
constitutiva del nuevo Consejo General del Poder Judicial no hubiere alguna
de las Camaras procedido aun a la eleccién de los Vocales cuya designacion
le corresponda, se constituird el Consejo General del Poder Judicial con los

diez Vocales designados por la otra Camara y con los Vocales del Consejo
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saliente que hubieren sido designados en su momento por la Camara que
haya incumplido el plazo de designacion, pudiendo desde entonces ejercer

todas sus atribuciones.

De este modo los vocales designados tardiamente quedarian definitivamente
apartados de los actos constitutivos del 6rgano, que ni tan siguiera podrian
revisar pues tal y como preveé el Anteproyecto la mera circunstancia de que
la designacién de Vocales se produzca una vez constituido el nuevo Consejo
no servira de justificacibn para revisar los acuerdos que se hubieren
adoptado hasta ese momento (art. 570.6 vigente); estos vocales se limitarian
a suplir, con estrecha perspectiva funcionarial inconciliable a todas luces con
las atribuciones del 6rgano de gobierno de un poder del Estado, las vacantes
dejadas por los cesantes en las Comisiones legales: Una vez que se
produzca la designaciéon de los Vocales por la Camara que haya incumplido
el plazo de designacion, debera procederse a la sustitucion de los Vocales
salientes que formasen parte de alguna de las Comisiones legalmente
previstas. Los nuevos Vocales deberan ser elegidos por el Pleno teniendo en
cuenta el turno por el que hayan sido designados los Vocales salientes, y
formaran parte de la Comision respectiva por el tiempo que resta hasta la

renovacion de la misma (art. 570.4).

Esta previsién degrada, mas alla de lo admisible, las facultades estatutarias
de los vocales de designacién tardia, lo que probablemente sea
inconstitucional por vulneracion del art. 23.2 CE, que reconoce el derecho
fundamental al acceso y ejercicio de las funciones publicas, pues no se les
puede hurtar la facultad de participar en la conformacién de la propuesta a
S.M el Rey de la designacion del Presidente del Tribunal Supremo en los

términos del art. 123.2 CE. No es concebible que una parte del CGPJ —la
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mitad de sus miembros-quede marginada de una decisibn de tal

trascendencia constitucional.

El procedimiento, por lo demas, es claramente inutil para conseguir el fin que
se propone, pues el bloqueo institucional sera inevitable si vencido el
perentorio plazo de cinco dias desde la expiraciéon del mandato del anterior
Consejo ninguna de las dos Camaras ha procedido a la designacion de
vocales. Asi lo reconoce el vigente art. 570.2 (468.2 del Anteproyecto). Si
ninguna de las dos Camaras hubieren efectuado en el plazo legalmente
previsto la designacién de los Vocales que les corresponda, el Consejo
saliente continuara en funciones hasta la toma de posesion del nuevo, no
pudiendo procederse, hasta entonces, a la eleccion de nuevo Presidente del

Consejo General del Poder Judicial.

Este sistema colisiona también con el art. 122.3 de la Constitucion que
establece que los veinte vocales del CGPJ seran “nombrados por el Rey por

un periodo de cinco afos”.

En consecuencia y con independencia de la anomalia constitucional que
implica la no renovacion en plazo de un érgano como e CGPJ, el legislador

debe de buscar otra formula para resolver esta situacion.

5. Autonomia presupuestaria

El Anteproyecto de 2013 suscitaba dos cuestiones, el Consejo Fiscal en su
informe entendia que debian ser oportunamente clarificadas en ulteriores
tramites de elaboracion de la norma pues pueden afectar, al menos

potencialmente, a la autonomia presupuestaria del 6rgano constitucional: no
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determinaba con claridad a quién correspondia resolver los posibles reparos
que efectuare el Interventor, facultad que hasta ese momento segun el ROF
residenciaba en el Pleno, es decir, en el ambito interno del Consejo, pero
con la regulacion, que preveia el Anteproyecto de 2013 al atribuir la funcién
del control previo del gasto a la Intervencion General del Estado (art. 565.3)
podria entenderse remitida al ambito del Gobierno; tampoco se clarificaba
quién habia de designar al Interventor, pues se determinaba la procedencia
profesional del posible nombrado, pero no el 6rgano que debe nombrarle; el
art. 611.5 establecia que” La funcion interventora se llevara a cabo por un
Interventor al servicio del Consejo General del Poder Judicial. Dicho
interventor, que debera pertenecer al cuerpo de interventores generales del
Estado, quedara adscrito a la Comision Permanente. Este precepto se
ubicaba sisteméticamente en el Titulo V del Libro VIII, introducido por la
LO4/2013 de 28 de junio que regula los érganos técnicos del CGPJ, por lo
que cabia interpretar que se entendia que el Interventor formaba parte del
los mismos, pero de todos modos advertia el Consejo Fiscal en su informe
de 2013 que la normativa no estaba exenta de ambigiedad en este punto, y
que debia de clarificarse en el trAmite parlamentario.

Y efectivamente en sede parlamentaria el ultimo parrafo del art. 611 fue
modificado y se opt6 por una formula genérica “El Interventor al servicio del
Consejo del Poder Judicial quedara adscrito a la Comision Permanente. La
modificacion introducida por el legislador como queda reflejado en la vigente
regulacion, es relevante en cuanto que lo configura como un érgano técnico
del CGPJ, lo cual cohonesta con su marco de autonomia presupuestaria
reflejada en los articulos 114 a 116 del ROF. Estableciendo en este ultimo

precepto “que el ejercicio de esta funcion sera realizado por un Interventor al
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servicio del Consejo cuya designacion se efectuara por el Pleno, y debera
recaer en persona que posea la adecuada calificacion profesional”.

6. Improrrogabilidad del plazo para la emision de informes.

Al regular la facultad de informe del CGPJ el art. 561.2 del Anteproyecto de
2013 disponia que “El Consejo General del Poder Judicial emitira su informe
en el plazo improrrogable de treinta dias y, si en la orden de remision se
hiciere constar la urgencia del informe, el plazo sera de quince dias”. El
Consejo Fiscal destacaba en su informe que el caracter improrrogable del
plazo constituia una novedad del Anteproyecto, pues el derogado art. 108.2
LOPJ no incluia tal determinacién. Aunque entendiamos que la opcion
prelegislativa es legitima, advertiamos que la improrrogabilidad del plazo
podia resultar contraproducente en aquellos anteproyectos que por su
extension y complejidad requieran de un analisis mas detallado y preciso y
que la exigencia estricta del plazo, aunque sea utii como medida de
agilizacion, también puede redundar en una menor profundidad de los
estudios y contenidos del informe, por lo que se estimaba oportuno que se

reconsidere esta opcion.

Pues bien en el tramite parlamentario esta cuestion fue reconsiderada por el
legislador que aceptd que con caracter excepcional pudiera ampliarse el
plazo y que el érgano remitente concediera una prorroga atendiendo a las
circunstancias del caso, y asi quedo recogido en el vigente art. 561-2, que

en los mismos términos reitera el Anteproyecto (art.459-2).

7. El Ministerio Fiscal en la reforma.
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Comogquiera que la reforma se centra en los aspectos organizativos internos
del CGPJ, las alusiones que encontramos en el texto al Ministerio Fiscal son
muy escasas. Pero algunas de ellas merecen especial consideracion, por
ello y dado que los aspectos normativos que el Consejo Fiscal abordo6 en su
informe de 2013 siguen vigentes en el Anteproyecto que se informa,
consideramos necesario se tenga en consideracion el referido informe, por
su especial transcendencia para profundizar en el analisis desde la

perspectiva de la afectacion al Ministerio Fiscal.

LIBRO QUINTO

Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia

El Anteproyecto dedica el LIBRO QUINTO a los actuales Secretarios
Judiciales, que pasan a denominarse Letrados de la Administracion de

Justicia.

Como sefiala la Exposicion de Motivos, “este cambio de denominacién es la
novedad mas destacada, con el que se da satisfaccion a una reclamacion
reiterada, y que tiene por objeto adecuarse de forma mas precisa a las
funciones que actualmente realiza este Cuerpo Superior Juridico, en relacion
con la fe publica judicial y el impulso, ordenacién y direccién del proceso,

funciones que fueron reforzadas con la reforma del afio 2003".

Asi segun la RAE un letrado es un jurista de una institucion publica

encargado de estudiar y preparar sus dictamenes o resoluciones (véase el
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Letrado del Consejo de Estado, Letrado del Tribunal Constitucional, Letrado

del Tribunal Supremo...).

Partiendo por lo tanto, del significado de dicho término, letrado, se puede
concluir que el mismo no se acomoda a las funciones que los secretarios
judiciales tienen encomendadas, entre las que no se encuentra la de
estudiar y preparar informes que sirven de base a las decisiones que toma el

juez.

Por ello, si bien el cambio de denominacion pudiera ser una reivindicacion
del colectivo, lo cierto es que el prelegislador no ha acertado en cuanto a la

expresion utilizada.

Por otro lado, el propio texto es incoherente con el cambio que propone por
cuanto que sigue refiriéndose como “secretarios” respecto de los secretarios
de gobierno y secretarios coordinadores, de modo que deberia proceder a

unificar la denominacién para unos y otros.

El Libro Quinto que se intitula Cuerpo de Letrados de la Administracion de

Justicia, se subdivide en cuatro Titulos.
El Titulo | del Anteproyecto regula las funciones en los articulos 536 a 547.

El articulo 536, dedicado al Cuerpo de Letrados de la Administracion de
Justicia, refunde las funciones y principios de actuacién que aparecian
recogidos en diversos preceptos de la LOPJ. Se observa que aparecen
reforzadas las funciones de los Letrados de la Administracion de Justicia al

tiempo que también se resalta el principio de dependencia jerarquica.
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El apartado 1 define su misién, en tanto que las funciones concretas se
recogen en el articulo 538.

“El cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia tiene por mision velar
por el buen funcionamiento de los tribunales y responder del estricto
cumplimiento de las decisiones judiciales, ejercer la fe publica judicial,
documentar las actuaciones judiciales, ordenar y dirigir la tramitacion de los

procesos y desarrollar cuantas otras funciones les atribuyan las leyes”

Dentro de sus misiones se encuentra la de velar por el buen funcionamiento
de los Tribunales. A la que deberia afadirse también la de velar por el buen
funcionamiento de la oficina judicial ya que los secretarios judiciales pueden

desarrollar su labor en exclusiva en el servicio comun.

También se recoge como mision la de “responder” del estricto cumplimiento
de las decisiones judiciales; no obstante la palabra “responder’” en su
significado mas literal puede llevar aparejada una cierta exigencia de
responsabilidad personal del Letrado, entendiendo que resulta mas
adecuada la regulacién actual que se expresa en los término de “cumplir y
velar por el cumplimiento de las decisiones que adopten los jueces o

tribunales en el ambito de sus competencias”.

El apartado 2 les reconoce el caracter de autoridad en el ejercicio de las
mismas, reconocimiento que se efectia en el vigente art. 440 LOPJ, y
establece los principios de legalidad e imparcialidad a los que deberan

Sujetarse en su actuacion.

El apartado 3 se dedica nuevamente a los principios que deben regir el
ejercicio de sus funciones (legalidad, jerarquia y unidad de actuacion), y que
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estan recogidos en el actual art. 452 LOPJ. Se estima que, para evitar la

redundancia, podrian refundirse en uno solo ambos apartados.

Los principios de jerarquia y unidad de actuacion se intensifican, ya que el
apartado 3, después de mencionarlos, establece “pudiendo recibir
instrucciones generales y particulares de sus superiores jerarquicos, a fin de
garantizar el correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia”. En
concordancia con lo expuesto se suprime el inciso segundo del apartado 8
del art. 465 LOPJ que, al tratar de las competencias de los Secretarios de
Gobierno, decia:” Tampoco podran impartir instrucciones particulares
relativas a asuntos concretos en los que un secretario judicial intervenga en
calidad de fedatario o en el ejercicio de sus competencias de ordenacion y

direccién del proceso”.

En el mismo sentido, el parrafo tercero del apartado 3 dispone: "En el ambito
procesal, los érganos de gobierno establecidos en el articulo 560 podran
promover o adoptar, en el marco de sus respectivas competencias, criterios
generales que permitan homogeneizar las actuaciones y resoluciones

dictadas por los Letrados de la Administracion de Justicia”.

Unicamente se les reconoce la independencia de criterio respecto de sus
superiores cuando dieren fe publica, segun se establece en el parrafo
segundo del apartado 3, como ya se contempla en el apartado 1 del art. 452
LOPJ.

Como consecuencia del reforzamiento del principio de jerarquia, el parrafo
cuarto del apartado 3 examina el supuesto de que el Letrado de la
Administracion de Justicia recibiere una orden o instruccién que considerare
contraria a las leyes o que, por cualquier otro motivo, estimare improcedente.

En tal caso, se lo hara saber asi, mediante informe razonado a su superior
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jerarquico, que si se ratifica, lo hara también por escrito razonado con la
expresa relevacion de las responsabilidades que pudieran derivarse de su

cumplimiento.

La intensificacion del principio de jerarquia, que permite recibir instrucciones,
no resulta compatible con sus facultades de decisibn en determinadas

materias.

El apartado 5 y ultimo establece que “Sus funciones no podran ser objeto de
delegacion ni habilitacion”. No se prevé excepcion alguna, sin embargo, la
LOPJ en su art. 451.3 permite que excepcionalmente, cuando no hubiera
suficiente nimero de secretarios judiciales, puedan intervenir en calidad de
fedatarios los funcionarios del Cuerpo de Gestion Procesal y Administrativa,
en sustitucién del secretario judicial, en los supuestos de entradas y registros
en lugares cerrados acordados por un unico 6rgano judicial de la Audiencia

Nacional y que deban ser realizados de forma simultanea.

El articulo 537 relativo a la fe publica judicial, reproduce practicamente el art.
453 LOPJ, refundiendo, en algun caso el contenido de sus apartados, y

modificando el orden de los mismos.

Cabe detenerse en lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado 2 que
establece “Cuando se utilicen medios técnicos de grabacion o reproduccion,
las vistas se podran realizar sin su intervencion aunque deberan garantizar

la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido”.

En relaciéon al uso de los citados medios técnicos ya tuvo ocasion de
pronunciarse el Consejo Fiscal al informar sobre el Anteproyecto de Ley de
reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva oficina

judicial. Sin embargo, sus sugerencias no fueron acogidas. Entendemos, al
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igual que se expuso en aquel momento, que la presencia del Letrado de la
Administracion de Justicia durante la vista, no puede excepcionarse por la
utilizacion de medios tecnoldgicos, toda vez que su funcién de fedatario

podria verse menoscabada.

Por otro lado, se obliga al fedatario a responder de la autenticidad e
integridad de lo grabado, cuando el sistema tecnolégico no ofrece las
necesarias garantias, imprescindibles para el buen funcionamiento de la fé
publica a través de medios tecnolégicos. Para que pueda garantizar la
autenticidad e integridad de lo grabado, los medios tecnoldgicos utilizados
deberan contar con firma electronica reconocida y otro sistema de seguridad

que conforme a la ley ofrezca tales garantias.

El articulo 539 regula la dacién de cuenta. Su contenido se corresponde con

el del art. 455 LOPJ, pero afiade un inciso.

Dice el nuevo articulo:

“Sera responsabilidad de los Letrados de la Administracion de Justicia la
dacion de cuenta a los Jueces, que se realizara en los términos establecidos
en las leyes procesales, incluyendo en su caso una calificacion juridico-

procesal en la dacion efectuada”.

Se estima que el término “calificacion juridico-procesal” no resulta acertado,

seria mas clarificador hablar de “valoracion técnico-procesal”.

El articulo 540 se refiere a las resoluciones de los Letrados de la

Administracion de Justicia. Su contenido se corresponde con el art. 456
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LOPJ, si bien se incluyen nuevos apartados, observandose una falta de
concordancia entre los mismos, pues a veces se refiere a los Letrados de la

Administracion de Justicia en plural y otras en singular.

Consideramos que deberia utilizarse el plural para armonizarlo con los
demas articulos. Asi el apartado 2 debiera decir “dictaran las resoluciones” y

el apartado 3 *“que dicten los Letrados de la Administracion de Justicia”.

En cuanto a la competencia en materia de “jurisdiccion voluntaria,
asumiendo su tramitacion y resolucion, sin perjuicio de los recursos que
quepa interponer” el valor de esta clausula genérica queda muy desvirtuada
por el camino legislativo emprendido en el Anteproyecto de ley de

jurisdiccién voluntaria. .

Una de las nuevas funciones encomendadas a los letrados de la
administracion de justicia es la de *“colaboracion en las diligencias de
investigacion del Ministerio Fiscal’. Se trata de una clausula muy genérica
que deberia ser objeto de mayor delimitacion ya que no se precisa en qué
actos de investigacion se llevara a cabo dicha colaboracion o si la misma se
prestara desde los tradicionales Juzgados en los que sirven los Letrados o si
existira un letrado en cada Fiscalia, pudiendo generarse algun conflicto de
no estar debidamente resuelta esta colaboracion que se enmarca en las

diligencias de investigacion.

Finalmente, podria aprovecharse este texto legal para incluir un reclamacién
unanime del cuerpo de secretarios judiciales y que no es otra que la
asignacion del Registro Civil como Encargados del mismo, dando salida a la
paralizada Ley del Registro Civil de 2011 cuyo plazo de entrada en vigor se
produce en julio de este afio sin que se haya podido desplegar la misma por

no encontrar el ejecutivo quién asuma su llevanza.
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El art 544 recoge “Los letrados de la Administracion de justicia colaboraran
con la administracion tributaria en la gestion de los tributos que les sea

encomendada en la normativa especifica”

El articulo habla de “colaboracién” si bien en la practica en materia de tasas
judiciales los letrados han pasado a la gestion completa del tributo yendo

mas alla de la mera colaboracion a la que alude el texto.

El articulo 545, relativo a la Estadistica judicial, contiene 6 apartados que se
corresponden con el contenido art. 461 LOPJ. Sin embargo, en el apartado 1
del texto del Anteproyecto se introduce el inciso “teniendo en cuenta la
perspectiva de género y la variable de sexo”, quedando redactado como

sigue:

“1. La estadistica judicial, que se elaborara conforme a los criterios que se
establezcan y teniendo en cuenta la perspectiva de género y la variable de
sexo, sera responsabilidad de los Letrados de la Administracion de Justicia.
Los Secretarios de Gobierno respectivos velaran por su cumplimiento

contrastando la veracidades de los datos”.

Unicamente cabe resefiar, como error material, que el Anteproyecto, al igual
que el texto vigente, en el apartado 1 se refiere a la “estadistica judicial”
utilizando la minudscula, mientras que en los apartados 2 y 3 lo hace con
mayuscula “Estadistica Judicial”. El articulo se intitula “Estadistica judicial”.

Debiera unificarse la nomenclatura utilizada.

El articulo 546, que contempla la colaboracion con las Comunidades

Autonomas, se corresponde con el apartado 3 del art. 452 LOPJ. El
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Anteproyecto recoge de forma independiente esta funciéon de colaboracion,
diferenciandola de las que son propiamente procesales.

Cabe efectuar dos consideraciones. Por un lado se refiere a las
Comunidades Autonomas con competencias asumidas, precisando “en
materia de Justicia”. Por otro lado, en el precepto vigente se estable, con
caracter facultativo, la constitucion de Comisiones Mixtas de Secretarios
Judiciales y de representantes de las comunidades autonomas. El
Anteproyecto incorpora la obligatoriedad de su constitucion, que, ademas,
debera hacerse mediante Convenio, quedando redactado en los siguientes

términos:

“Los Letrados de la Administracion de Justicia colaborardn con las
Comunidades Auténomas con competencias asumidas en materia de
Justicia para la efectividad de las funciones que éstas ostentan en materia
de medios personales y materiales, dando cumplimiento a las instrucciones
que a tal efecto reciban de sus superiores jerarquicos. Para una mejor
coordinacion deberan constituirse, mediante Convenio, Comisiones Mixtas
de Letrados de la Administracion de Justicia y representantes de las
Comunidades Autonomas con competencias asumidas en materia de

Justicia, en sus respectivos ambitos territoriales”

Se valora positivamente la introduccion del caracter obligatorio de la
constitucion de las Comisiones Mixtas al reforzar y asegurar la

coordinacion.

El Titulo Il regula el Estatuto profesional, abarcando los articulos 548 a 559.

El articulo 548 define su Estatuto profesional en los siguientes términos:
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“Los Letrados de la Administracion de Justicia se integran en un Cuerpo
Superior Juridico Unico de funcionarios publicos, de caracter nacional,
dependiente del Ministerio de Justicia, y ostentaran la direccion de la Oficina

Judicial”.

Su contenido viene a corresponderse con la definicion que de los Secretarios

Judiciales se recoge en el art. 440 vigente, que dice:

“Los secretarios judiciales son funcionarios publicos que constituyen un
Cuerpo Superior Juridico, Unico, de caracter nacional, al servicio de la
Administracion de Justicia, y que ejercen sus funciones con el caracter de

autoridad”.

Consideramos que el texto del Anteproyecto es menos preciso e induce a
confusion, pues al decir que se integran en un Cuerpo Superior Juridico
anico de funcionarios publicos, parece dar a entender que a este Cuerpo
pueden pertenecer otros funcionarios publicos. Debiera decir “integran un

Cuerpo Superior Juridico unico de funcionarios publicos”.

Por otro lado, al decir que “ostentardn la direccion de la Oficina Judicial”,
indica una prevision de futuro que no concuerda con el tiempo verbal
utilizado con anterioridad. Seria mas conveniente que dijera que “ostentan la

direccion de la Oficina Judicial”.

El articulo 549 se refiere al ingreso en el Cuerpo.

El segundo parrafo del apartado 3 contiene la novedad relativa a la prueba
psicotécnica, quedando redactado en los siguientes términos:

“Asimismo, deberan someterse a una prueba psicotécnica con la exclusiva

finalidad de permitir la deteccion de trastornos psicologicos, de la
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personalidad o de la conducta que les incapaciten para el ejercicio de sus
funciones. La no superacion de esta prueba impedira el ingreso en el Cuerpo

de Letrados de la Administracion de Justicia”

La introduccion de esta prueba, junto a la supresién de las categorias, de
modo analogo a lo establecido para los Jueces, constituye una de las

principales modificaciones.

Respecto a las mismas cabe trasladar las consideraciones efectuadas para

los jueces, a las que nos remitimos para evitar reiteraciones.

La supresion de las categorias profesionales deberia preverse en una
Disposicion Transitoria por las consecuencias que tendria a efectos de fijar

el escalafon de este Cuerpo.

El articulo 552 referente a los derechos y deberes, al igual que el art. 444
vigente, remite a los derechos y deberes establecidos en el Libro VI, si bien
el Anteproyecto prevé que regira con caracter supletorio lo dispuesto en el
Estatuto Basico del Empleado Publico y el resto de la normativa estatal

sobre funcién publica.

El articulo 557, al tratar de la remuneracion de los funcionarios en practicas,
en su apartado 1 habla de los cursos selectivos a los que se refiere el
articulo 582. La referencia a este articulo es erronea, debe ser al articulo 586
que regula los procesos de seleccién, ya que el articulo 582 se refiere al

Registro de personal.

El Titulo 11l se dedica a la ordenacién jerarquica del Cuerpo de Letrados de
la Administracion de Justicia, regulada en los articulos 560 a 564.
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El articulo 560, que establece la ordenacion jerarquica, en su apartado 2
incluye un nuevo 6rgano de Gobierno que es el Secretario General de la

Administracion de Justicia.

Se mantiene la terminologia de Secretarios de Gobierno y Secretarios
Coordinadores Provinciales en clara discordancia con la nueva

denominacion del cuerpo.

El Titulo IV se ocupa de la responsabilidad disciplinaria, que regula en los
arts. 565 a 570.

Como novedad, se incorpora el catalogo de las faltas y las sanciones. El
vigente articulo 468 remite al establecido en el Libro VI para los funcionarios

de los Cuerpos al servicio de la Administracion de Justicia.

En el articulo 565, cuando se refiere a “este libro”, debiera poner la inicial

con mayuscula “este Libro”.

El articulo 566, que contiene la relaciéon de las faltas, en los apartado a) 6
(“La utilizacion indebida de la documentacion o informacién a que tengan o
hayan tenido acceso por razon de su cargo o funcion”) y 10 (“El
incumplimiento de las decisiones judiciales cuya ejecucion tengan
encomendadas”) utiliza el plural para atribuir la conducta a los Letrados de la
Administracion de Justicia. Consideramos que la referencia deberia hacerse
siempre al Letrado de la Administracion de Justicia, en singular, en

concordancia con los demas apartados.

Deberan delimitarse mejor las conductas descritas como falta grave y muy

grave con la finalidad de conseguir mayor certidumbre y seguridad juridica y
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evitar que conductas iguales puedan segun los casos sancionarse de forma

diferente.

Asi, se sugiere que se realicen las siguientes matizaciones en las faltas muy

graves:

1.- El incumplimiento consciente del deber de fidelidad a la Constitucion en

el ejercicio de la funcién publica.

6.- La utilizacion indebida de la documentacion o informacion a que tengan o
hayan tenido acceso por razén de su cargo o funcion, cuando se cause
perjuicio grave al interés publico o se lesionen derechos fundamentales de
los ciudadanos con la finalidad de diferenciarlo de la conducta descrita en el
namero 4 del apartado b) del art. 566

7.- La negligencia en la custodia de documentos que dé lugar a su difusion o
conocimiento indebidos, cuando se cause perjuicio grave al interés publico o
se lesionen derechos fundamentales de los ciudadanos con la finalidad de

diferenciarla de la conducta descrita como falta grave

8.-El retraso, la desatencion o el Incumplimiento grave y reiterado de las
funciones inherentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas con la

finalidad de diferenciarla de la falta grave
10.- El incumplimiento consciente, grave y reiterado de las decisiones

judiciales cuya ejecucién tengan encomendada, con la finalidad de
diferenciarla de la falta grave
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11.- La desobediencia grave “y” reiterada a las 6érdenes o instrucciones
verbales o escritas de un superior emitidas por éste en el ejercicio de sus
competencias, referidas a funciones o tareas propias del puesto de trabajo

del interesado, salvo que sean manifiestamente ilegales.

El mismo comentario respecto a que la referencia debe hacerse siempre al
Letrado de la Administracion de Justicia en singular cabe efectuar respecto
del apartado b) 4 (“La negligencia en la custodia de documentos, asi como la
utilizacién indebida de los mismos o de la informacion que conozcan por

razén del cargo, cuando tales conductas no constituyan falta muy grave”).

Con caracter novedoso se ha introducido como falta leve en el apartado c) 6

la siguiente:

“El incumplimiento del deber de vestir y comportarse con el decoro adecuado

a la funcion”.

Dicha falta no tiene equivalente en el catalogo de las establecidas en el
régimen disciplinario de los Jueces. Tampoco estda contemplada en el
Estatuto Basico del Empleado Publico que rige con caracter supletorio
(articulo 552 al que ya hemos hecho referencia). De otra parte, el
incumplimiento del deber de comportarse con el decoro adecuado a su
funcién, supone redundar en la falta prevista en el apartado 1c) que
contempla “La falta de consideracion con los superiores, iguales o
subordinados, asi como con los profesionales o ciudadanos, cuando no
constituya una infraccibn mas grave”, por lo que puede considerase incluida

en aquel comportamiento. Por todo ello estimamos que debiera suprimirse.
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El articulo 568, al establecer las clases de sanciones, incorpora en su
apartado 1b) la multa de hasta 6.000 euros.

Esta nueva sancion pecuniaria esta prevista en la actual LOPJ Unicamente
para los Jueces. Llama la atencion que la cuantia establecida en el
Anteproyecto para las faltas leves es superior a la fijada para los Jueces.

En efecto, el apartado 2 del articulo 568, en su parrafo tercero dispone: “La
sancion de multa sera de hasta 600 euros para las faltas leves y de 601 a
6.000 para las faltas graves”. El articulo 445, que contempla las sanciones
para los jueces establece que “Las faltas leves s6lo podran sancionarse con
advertencia o multa de hasta quinientos euros; las graves con multa de

quinientos uno a diez mil euros (...)."

Se aprecia una contradiccion en el ultimo parrafo del art. 568 cuando sefiala
que “las faltas leves s6lo podran ser corregidas con apercibimiento” y lo
previsto en el parrafo 3° del art. 568.2 cuando establece “la sancién de multa
sera de hasta 600€ para las faltas leves” que debe ser salvada.

El articulo 569, relativo a los 6rganos competentes para la imposicion de

sanciones, en su apartado 1 dispone:

“Son competentes para la incoacion y tramitacibn de expedientes
disciplinarios a los funcionarios del Cuerpo de Letrados de la Administracion
de Justicia, el Ministerio de Justicia, el Secretario de Gobierno y los
Secretarios Coordinadores Provinciales. La tramitacion de los mismos

corresponde al Ministerio de Justicia”.
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Estimamos que la competencia de los 6rganos que sefala en el primer
inciso, debe ser Unicamente para la incoacion de los expedientes, pero no
para su tramitacion, ya que el segundo inciso atribuye esta competencia en
exclusiva al Ministerio de Justicia. Pensamos que se trata de un error al

transcribir, en parte, el contenido del art. 539 vigente.

También cabe hacer una observacion respecto del titulo del articulo 570
“Prescripcion de las sanciones”. Entendemos que seria mas acertado el de
“Prescripcion de las faltas y de las sanciones”, ya que su contenido se refiere

a ambas.

LIBRO SEXTO
Restantes cuerpos de funcionarios al servicio de la administracién e

Justicia y de otro personal.

Se observa un error material al mencionar a la “administracibn” con

minudscula.

Se divide en nueve Titulos.

El Titulo | contiene las Disposiciones comunes, en los articulos 571 a 582.

El articulo 580, se dedica a los Institutos de Medicina Legal y Ciencias
Forenses. En su apartado 3, como novedad, prevé la incorporacion a los
mismos de las unidades de valoracion forense integral y del resto de equipos
psicosociales que prestan servicios a la Administracion de Justicia, lo que se

valora positivamente.
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Como error material, al sefialar las funciones de las unidades de valoracion
forense integral dice:”la asistencia especializada a las victimas de violencia
de género. y el disefio (...)” , deberia quitarse el punto que aparece después

de “violencia de género”.

El apartado 4 que relaciona las funciones de los Médicos Forenses, en su

apartado a) dice: “La asistencia técnica a Tribunales, Fiscalias (...)”

En el b) “La asistencia o vigilancia facultativa de detenidos, lesionados o

enfermos, que se hallaren bajo la jurisdiccion de Tribunales, Fiscalias (...)"
Consideramos que deberia decir “Tribunales y Fiscalias”.

El CAPITULO Il lleva por titulo Registro de personal, sin embargo el
enunciado del articulo 582 es Registro de Personal. Deberia unificarse el

uso de la mayuscula o de la minuscula.

El Titulo Il Oferta de empleo publico, ingreso y promocion profesional,

contiene los articulos 583 a 591.

El articulo 586 regula los procesos de seleccion del personal funcionario al
servicio de la Administracion de Justicia. Su contenido se corresponde con
el previsto en el art.485 vigente, pero introduce modificaciones que suponen
una mayor facilidad para los aspirantes.

Asi, por un lado, se incorpora el caracter potestativo de la inclusion en
dichos procesos de seleccidn de la realizacion de un curso teoérico-practico o
de un periodo de practicas. El texto vigente establece la obligatoriedad de su

inclusion.
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Por otro lado, el Anteproyecto dispone que “si tuviesen caracter selectivo, los
aspirantes que no superen el mismo podran repetirlo en el siguiente, al que
se incorporaran con la nueva promocion. Si tampoco superaren este curso

perderan el derecho a su nombramiento como funcionarios de carrera”.

Esta posibilidad de repeticion supone una novedad frente al texto vigente
que establece que “los aspirantes que no superen el mismo perderan el

derecho a su nombramiento como funcionarios de carrera”.

El Titulo IV Derecho, deberes e incompatibilidades, abarca los articulos 596
a 606.

El articulo 598 introduce una obligacion nueva con los siguientes términos:

Il) Vestir y comportarse con el decoro adecuado a la funcidbn que

desempeiia.

Conviene precisar que debiera decir “funcion que desempefian” en plural,
pues el articulo 598 impone las obligaciones a los funcionarios de la
Administracion de Justicia, o bien, decir Unicamente “vestir y comportarse
con el decoro adecuado a la funcién”, tal como se expone al describir la falta

en el articulo 637 c) 6.

Esta obligacion también cabe referirla a los Letrados de la Administracién de
Justicia en virtud de la remision que el articulo 552, anteriormente
mencionado, efectla a los derechos y deberes establecidos en el Libro VI.
Estimamos que deberia suprimirse por las consideraciones que hemos

relatado al tratar de la falta.

El articulo 602.2 en su apartado 1, al hablar de las “Comunidades

Auténomas con competencias asumidas”, al igual que lo hace en otros
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preceptos, debiera decir “Comunidades Auténomas con competencias

asumidas en materia de Justicia”.

El articulo 605 contiene las mismas licencias que estan previstas en el
art.504 vigente. Sin embargo, el apartado 5, que se refiere a las licencias por
enfermedad, no hace alusion al periodo de la licencia inicial ni a su prorroga.
No obstante, el texto proyectado, en el parrafo tercero del apartado 5 si se
refiere a las mismas al disponer: “Tanto la licencia inicial como las prérrogas,

se concederan (...)".

Nos planteamos si podria tratarse de una omision del contenido previsto en

el texto vigente que dice:

“La licencia inicial se concedera por el tiempo que el facultativo haya
considerado como previsible para la curacion y, en ningun caso, por periodo
superior a 15 dias. Si el estado de enfermedad persistiera, la licencia inicial

se prorrogaréd automaticamente (...)".
El titulo V Sustituciones administrativas, comprende los articulos 607 a 615.

El articulo 608 en su apartado 2c) contiene un error material al mencionar a

las “asambleas legislativas” en minuscula.

El articulo 610 contempla una nueva situacion de excedencia prevista para
las funcionarias victimas de violencia de género, para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral. Su inclusion resulta
positiva ya que dicha situacién estaba reconocida en la actual LOPJ para los

Jueces y Secretarios Judiciales exclusivamente.
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El articulo 614 al tratar los cambios en situaciones administrativas,
menciona errOneamente el art.578, pues la referencia debe hacerse al
art.582.

Lo mismo cabe decir del articulo 621 relativo al lugar de prestacion de

servicios, pues la referencia al art. 300 debe hacerse al art. 303.

El articulo 622, relativo a las relaciones de puestos de trabajo, incluye como

Centro de destino:

3° El Registro Civil Central y los Registros Civiles Unicos de cada localidad,

donde los hubiese.
4° Cada una de las Fiscalias o Adscripciones de Fiscalias.

Respecto al ordinal 3°, este inciso ha sido suprimido en la actual LOPJ por el
articulo unico.5 de la Ley Orgéanica 8/2011, de 21 de julio, complementaria
de la Ley del Registro Civil, por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, aunque no entra en vigor hasta el dia 22 de

julio de 2014. No parece légico que se vuelva a incluir.

En cuanto al ordinal 4°, dicha referencia supone una trascripcion de la

regulacion contenida en el articulo 521 de la vigente LOPJ.

Entendemos que caben dos opciones: sustituir el término Adscripciones por
el de Secciones Territoriales (si se considera oportuno que el Ministerio
Fiscal conserve esa implantacion territorial de &mbito menor al provincial), o
bien suprimir la referencia a las Adscripciones (actuales Secciones
Territoriales) de Fiscalias, si se quiere prescindir de las mismas, teniendo en
cuenta que la estructura basica territorial prevista en el Anteproyecto es la

del Tribunal de Instancia de &mbito provincial.
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El articulo 623 que se refiere al Organo competente para la aprobacion de
las relaciones de puestos de trabajo, en su apartado 4, contiene una

remision erronea al articulo 281, debe hacerse al 303.

El Titulo VIII Provisibn de puestos de trabajo y movilidad, incluye los
articulos 625 a 634.

En el penultimo péarrafo del articulo 628, relativo a las sustituciones, la

referencia que hace al “municipio” debiera serlo a la “provincia”.

El articulo 629 apartado 1, cuando se refiere a la redistribucion de efectivos,
en el parrafo segundo remite por error al art.626.3, debiera hacerlo al
art.630.3.

Igualmente, la remision que efectlda el articulo 632 apartado 2 al art. 581.3,

al regular el concurso de traslados, debiera ser al art. 589.3.

El articulo 633, que trata de los concursos especificos, contiene la referencia

al art 619, que debe ser al art.627.

En el articulo 635, cuando se refiere a “este libro”, debiera poner la inicial

con mayuscula “este Libro”.

El articulo 636, que regula el procedimiento disciplinario, en la primera linea
contiene un error material, deberia quitarse la preposicion “a”, al decir “en

desarrollo de esta Ley a debera”.

El articulo 637, que relaciona las faltas, ha incorporado una nueva falta leve

en el apartado C) 6:
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“El incumplimiento del deber de vestir y comportarse con el decoro adecuado

a la funcién”.

Esta falta se introduce en concordancia con la nueva obligacion prevista en
el articulo 598 al que anteriormente nos hemos referido. Deberia suprimirse

por las razones ya expuestas.

En el articulo 640, regulador del procedimiento disciplinario, cuando se

refiere a “este libro”, debiera poner la inicial con mayuscula “este Libro”.

Respecto del articulo 641, que lleva como enunciado “Prescripcion de las
sanciones”, cabe efectuar la misma observacion que se hizo al tratar el
articulo 570. Estimamos que seria mas acertado el de “Prescripcion de las

faltas y de las sanciones”, ya que su contenido se refiere a ambas.

LIBRO SEPTIMO
Ministerio Fiscal y demas personas e Instituciones gue cooperan con la

Administracion de Justicia

Se subdivide en cinco Titulos: I.- “Ministerio Fiscal” (art. 642), 1l.- “Abogados,
Procuradores y Graduados Sociales” (arts. 643 a 652), lll.- “Policia Judicial”
(arts. 653 a 656), IV.- “Representacion y defensa del Estado y demas entes
publicos” (arts. 657), V.- “Policia de estrados” (arts. 658 al 666).

El Consejo Fiscal reitera lo ya expresado al principio del presente informe
respecto de la necesidad de que la futura LOPJ fije de forma clara e
inamovible la insercion institucional del Ministerio Fiscal en el ambito del

Poder Judicial, de acuerdo con la formula que actualmente emplea el art.
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2°.1 EOMF, que deberia encontrar acomodo en la futura LOPJ, tanto en su

parte expositiva como articulada.

En efecto, el Anteproyecto desdibuja la relevancia constitucional del
Ministerio Fiscal al contemplar su insercién en el Libro VII, donde segun
manifiesta la Exposicion de Motivos se recoge el marco basico regulador de
los 6rganos y de los cuerpos de funcionarios y profesionales que, sin integrar
el Poder Judicial, colaboran en diversas formas con éste, haciendo posible la
efectividad del ejercicio de sus funciones en los términos establecidos por la
Constitucion (pag. 17). Como se expone ut supra esta opcion resulta a
nuestro parecer erronea, pues desconoce una parte irrenunciable de la
mision constitucional del Fiscal, en su calidad de defensor de la
independencia judicial, y 6rgano imparcial de promocion de la accion de la
justicia, al tiempo que proporciona a la sociedad una imagen desnaturalizada
de su realidad institucional, que no puede ser homologada a ningun otro
cuerpo profesional o funcionarial de los que ejercen sus funciones en el
ambito de la jurisdiccion. Estimamos necesario por ello que tanto en la
Exposicion de Motivos como en el articulado, se haga la declaracion explicita
de que el Ministerio Fiscal es un 6rgano de relevancia constitucional con
personalidad juridica propia, integrado con autonomia funcional en el Poder
Judicial. La ubicacion adecuada para tal precepto seria en el Libro | y no en
el Libro VII.

La referencia al Ministerio Fiscal en el Anteproyecto se hace en el art. 642,
en el que, reproduciendo en su apartado 1 el art. 124 de la Constitucion, se
establece que “Sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros
organos, el Ministerio Fiscal tiene por mision promover la accion de la

Justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos vy el
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interés publico, y la de velar por la independencia de los Tribunales y la
satisfaccion del interés social...”, el Anteproyecto afiade un inciso final en
este apartado en los siguientes términos “... y cualesquiera otras funciones
que les sean atribuidas por las leyes”. EI Consejo Fiscal estima que este
altimo inciso, ademas de estar redactado en plural cuando al referirse a una
Institucién deberia estar en singular, es innecesario por redundante, pues
obviamente una Institucion regida por el principio de legalidad debera asumir
las funciones que le atribuyan las leyes, lo cual ya queda expresado en el

articulo sin necesidad de esta nueva especificacion.

El Titulo Il regula los principio basicos de la funcion de los Abogados y
Procuradores, a los que reserva la direccion y defensa y la representacion
de las partes, pues a ellos corresponde garantizar la asistencia juridica al
ciudadano en el proceso, de forma obligatoria cuando asi lo exija y, en todo
caso, como derecho a la defensa y asistencia letrada expresamente

reconocido por la Constitucion.

En el caso de los Procuradores, se potencia su funcién publica en materia de
colaboracion de los Tribunales en la realizacion o practica de actos de
comunicacion procesal, asi como en materia de ejecucion. Se incorpora la
prevision de la responsabilidad de los procuradores por actos para los que
tuvieren atribuida capacidad de certificacién o la condicion de agentes de
autoridad.

Junto a estos profesionales, se establece que los Graduados Sociales

realizan las mismas funciones de direccién y defensa en los procesos del

orden jurisdiccional social.
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El Titulo 1l se dedica a la regulacion, también de principios basicos, de la
Policia Judicial, como institucion que coopera y auxilia a la Administracién
de Justicia, con unidades funcionalmente dependientes de las autoridades

judiciales y del Ministerio Fiscal.

En el Titulo IV se regula la representacion y defensa del Estado, de sus
organismos autonomos, de los Organos constitucionales, asi como de las

Comunidades Autonomas y de los Entes Locales.

Este Consejo Fiscal nada tiene que objetar a esta regulacion basica, toda
vez que tiene un caracter practicamente testimonial, toda vez que la
regulacion de la funciones de estos profesionales y funcionarios se realiza

en sus correspondientes estatutos o en la legislacion especifica al respecto.

Mencion especifica, en cuanto novedosa, merece el Titulo V “Policia de
estrados” en el que se establecen normas para garantizar el orden en la Sala
y amparar en sus derechos a todos los presentes en vistas, comparecencias
y demdas actuaciones judiciales, que viene a sustituir, adaptando su
contenido a la estructura de los organos judiciales establecida en el
Anteproyecto, ademas de mejorar la técnica legislativa del vigente Titulo V
(art. 552 al 557) “De las sanciones que pueden imponerse a los que

intervienen en los pleitos o causas”.

El Consejo Fiscal valora positivamente el contenido de este Titulo, asi como
el sistema de correcciones y recursos que se articula, toda vez que la
efectividad en la Administracion de Justicia requiere el cumplimiento de unas
normas minimas de comportamiento, asi como de respeto a todas las

personas que se relacionan en el proceso.
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No obstante, poco acertada se considera la inclusion de la policia de
estrados dentro de este Titulo, ya que no se corresponde con su contenido e
induce a confusion, al no referirse a ninguna persona o institucion que
coopere con la Administraciéon de Justicia, sino a una facultad del titular de la

potestad jurisdiccional para mantener el orden en la Sala.

DISPOSICIONES ADICIONALES, TRANSITORIAS, DEROGATORI A
UNICA Y FINALES

El APLOPJ, concluso su texto articulado, desenvuelve en doce
Disposiciones Adicionales, catorce Transitorias, una Derogatoria y seis
Disposiciones Finales una pluralidad heterogénea de materias que exigen un
analisis particularizado.

Necesidad de regulacion procesal de la actividad d e los Jueces de

Vigilancia Penitenciaria:

Lo primero que revela una lectura conjunta de este aparato de disposiciones
es la efectiva desaparicion de la Disposicion Adicional quinta LOPJ, cuyo
contenido material no se renueva en ninguna de las meritadas disposiciones
del anteproyecto y cuya vigencia formal tampoco queda salvaguardada
mediante la técnica de la excepcion expresa en la Disposicion Derogatoria
Gnica, a la que en ocasiones recurre el legislador para garantizar la

ultravigencia de determinadas piezas normativas insertas en textos de
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alcance general o de naturaleza cuasicodificadora, como el presente,

cuando procede a su completa renovacion.

La Disposicion Adicional quinta LOPJ, como es sabido, constituye hasta la
fecha la Unica ordenacién procesal de la actividad de los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria, y a lo largo de sus diez apartados, en apretada
sintesis  deficitariamente regulados, de forma parcial y dificiimente
comprensible al permitir interpretaciones que atribuyen el conocimiento de
los recursos de apelacion a o6rganos unipersonales (no superiores
jerarquicamente y no especialistas) contempla, sin embargo, elementos tan
esenciales para su normal desenvolvimiento como son la determinacion de
los recursos ordinarios que pueden interponerse contra sus resoluciones
(reforma, apelacion y queja), 6rgano competente en la segunda instancia
para conocerlos en virtud de criterios de conexién basados en la materia y el
territorio, partes legitimadas activamente para su interposicion, delimitacion
de su efecto suspensivo, requisitos de postulacion procesal, régimen de
recursos aplicable a los 6rganos integrados en la Audiencia Nacional, y

régimen propio del recurso de casacion para unificacién de doctrina.

La derogacion tacita de esta microley procesal a la entrada en vigor del
presente texto abocaria a los 6rganos judiciales que tienen encomendada la
mision de aplicar la Ley Organica General Penitenciaria,( al menos en tanto
no entrase en vigor el CPP o una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que
se ocupase de la materia), a efectuar una penosa e insegura reconstruccion
del sistema de recursos mediante la aplicacion supletoria de la vigente
LECrim, que supondria por lo demés la desaparicion del recurso de casacion
para unificacion de doctrina, que por su caracter extraordinario no podria

reconfigurarse por via interpretativa.
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Con lo dicho estimamos que queda perfectamente encuadrado el problema
que representaria, como consecuencia de la entrada en vigor de este
anteproyecto, la desaparicion sobrevenida y subita de esta regulacion, de
imperioso mantenimiento si no se quiere desencadenar el caos de esta

singular y trascendente subjurisdicciéon dentro del orden penal.

Por tanto resulta indispensable, al menos, el mantenimiento de tan parca y
farragosa regulacién, sin perjuicio de que el prelegislador aproveche la

ocasion para realizar una sustancial mejora de la misma.

Disposiciones Adicionales

Disposicién Adicional primera. Demarcacion y planta judicial

Dispone que en el plazo de dos afos desde la entrada en vigor de esta ley,
el Gobierno remitird a las Cortes Generales el correspondiente Proyecto de
Ley de Demarcacion y Planta Judicial que materializara las previsiones de

esta norma.

Esta disposicion puede crear la apariencia de que la organizacién judicial no
va a experimentar cambios relevantes hasta que se publique dicha Ley de
Demarcacion y Planta Judicial, pero lo cierto es que la modificacion de la
demarcacion territorial de la totalidad de los oOrganos judiciales
infraprovinciales se hara efectiva mucho antes, transcurrido el plazo de seis
meses a que hace referencia la Disposicion Transitoria segunda para la

aprobacion de las normas provinciales de reparto.
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Es de temer que la provincializacién de la justicia en tan breve lapso de

tiempo generara importantes disfunciones.

Por otra parte, el Consejo Fiscal considera que la tramitacion separada del
presente anteproyecto de LOPJ y de la Ley de Demarcacion y Planta
Judicial constituye un manifiesto error. Ambos textos debieran haber sido
elaborados simultaneamente, pues buena parte de los contenidos de este
anteproyecto son dificilmente comprensibles si no se cuenta con el
conocimiento de los aspectos de demarcacion y planta que traeran consigo

Sus previsiones normativas.

Asi mismo, se hace preciso incidir de nuevo en la critica ya efectuada en el
apartado dedicado al art. 81 del ALOPJ en relacién al papel y competencia
de las CCAA.

Disposicion Adicional segunda. Estatuto Organico de | Ministerio Fiscal

Establece que en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta
Ley, el Gobierno remitird a las Cortes Generales el Proyecto de reforma de
la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por el que se regula el EOMF. La
reforma deberd incluir las normas necesarias para la unificacion de
categorias de la Carrera Fiscal, para la provision de plazas en las distintas
Fiscalias y para la adecuaciéon del contenido de aquél a lo dispuesto en la

nueva Ley Organica.
La supresion de las categorias en la Carrera Judicial y en la Carrera Fiscal
se realiza a través de instrumentos normativos distintos pues en una se

remite a la entrada en vigor de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial y en

265



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

la otra a la reforma del EOMF. Las disposiciones deberian prever y exigir
gue esta supresion de categorias en las dos carreras se produzca de forma
simultdnea manteniendo la equiparacion general que actualmente existe

entre ambas.

La desaparicion de las categorias en la Carrera Fiscal producira un efecto
distinto, y mas perjudicial, en la primera categoria que en el caso de los
Jueces del Tribunal Supremo, pues éstos una vez nombrados son
inamovibles, en tanto que en el caso de los Fiscales de Sala su categoria
gueda vinculada a un destino concreto, que es objeto de confirmacion o
renovacion cada cinco afios; lo que implicara que un Fiscal de Sala que no

sea renovado se vera técnicamente desposeido de su categoria.

Por otro lado no puede justificarse el establecimiento del plazo de dos afos
para que el Gobierno presente una simple reforma del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal para la adecuacion del mismo a la nueva LOPJ. Aspectos
tan relevantes como el régimen sancionador, la adquisicion y pérdida de la
condicion de Fiscal, incompatibilidades, incapacidad, prohibiciones,
derechos y deberes estan escasamente desarrollados en el actual EOMF,
como también la provision de determinados destinos que dan lugar a
importantes problemas de plantilla. Deberia de haberse presentado este
anteproyecto a la par que un nuevo EOMF donde se regulasen
definitivamente las materias indicadas, sin necesidad de acudir

supletoriamente a lo dispuesto en la LOPJ.
El Consejo Fiscal exige que en esta Disposicién Adicional se regulen, con
criterios de estricta equiparacion con la Carrera Judicial, la supresion de las

categorias y la responsabilidad disciplinaria en la Carrera Fiscal.
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Se anuncia que para ello se remitira al Gobierno un borrador de reforma

del EOMF en relaciébn con ambos aspectos.

Disposicion Adicional tercera. Jurisdiccion militar

Establece que en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta ley,
el Gobierno remitird a las Cortes Generales el correspondiente Proyecto de
reforma de la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la

Jurisdicciéon Militar. Nada hay que objetar a esta prevision.

Disposicion Adicional cuarta. Leyes Procesales

Establece que en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta ley,
el Gobierno remitira a las Cortes Generales los proyectos de ley necesarios
para la adaptacion de las leyes procesales. Responde a la misma necesidad

que la disposicion anterior y es igualmente inobjetable.

Disposicion Adicional quinta. Depésito para recurri r

Reproduce el contenido de la Disposicion Adicional decimoquinta LOPJ,
introducida por la LO 1/2009, de 3 de noviembre. No representa, por lo tanto,
ninguna novedad.

Disposicion Adicional sexta. Oficina de apoyo al Ju ez del Tribunal

Supremo competente para conocer de la autorizacion de las

actividades del Centro Nacional de Inteligencia
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Organiza el soporte administrativo de este Juez, que se inserta
organicamente en el Gabinete de la Presidencia del Tribunal Supremo, y
establece medidas de precaucién, con el apoyo técnico del Centro Nacional
de Inteligencia, para preservar los secretos oficiales a los que tiene acceso

dicho Juez.

Disposicion Adicional séptima. Reglamentos del Cons ejo General del

Poder Judicial

Declara la vigencia de los Reglamentos del CGPJ que sean compatibles con

la nueva Ley.

Disposicidon Adicional octava. Procedimiento de sele ccion de vocales

Remite a las Camaras legislativas la regulacion del procedimiento interno de
seleccion de vocales del CGPJ de su competencia. Es inevitable
consecuencia de la capacidad de autonormacion de que disponen dichas

Camaras, mediante la aprobaciéon de sus respectivos reglamentos.
Disposicion Adicional novena. Actualizacion de mult as

Se habilita expresamente al Gobierno para actualizar por via reglamentaria
con una periodicidad de cinco afos la cuantia de las multas y sanciones
previstas en la Ley. Es una prevision logica, pues en ausencia de tal

habilitacion seria precisa una reforma legal para conseguir el mismo efecto.

Disposicién Adicional décima. Convocatoria de prueb as de excelencia

y especializacion en materia tributaria
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Ordena al CGPJ que proceda en breve a la convocatoria.

Disposicion Adicional decimoprimera. Referencias a los Juzgados de

Vigilancia Penitenciaria

Dispone que las referencias a los Juzgados o a los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria que se contengan en otras disposiciones legales o
reglamentarias se entenderdn hechas a los Jueces de Ejecucion de Penas
gue se regulan en esta ley. La norma, sin embargo, no establece ninguna
prevision sobre los recursos aplicables a las resoluciones que dicten estos
Jueces de Ejecucion de Penas en el ejercicio de las atribuciones especificas
de la Ley Organica General Penitenciaria, que no contiene una regulaciéon
procesal, lo que como ya se ha anticipado les obligard a aplicar

supletoriamente las previsiones de la actual LECrim.

Disposicion Adicional decimosegunda. Permiso de pat ernidad

Vincula la efectividad del permiso de paternidad previsto en el art. 405.6 a la
entrada en vigor del establecido en la Ley 9/2009, de 6 de octubre para

funcionarios publicos.

Disposicion Transitoria primera. Régimen transitori o de Juzgados y

Tribunales
Demora la constitucion y puesta en funcionamiento de los 6rganos judiciales
del Libro Il de la Ley al momento que determine la futura Ley de

Demarcacion y Planta Judicial, con la salvedad de que a la entrada en vigor
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de la misma se podran constituir ya las Salas de Asuntos Generales del TS,
ANy de los TSJ, asi como las Salas Especiales ya existentes del TS.

Disposicion Transitoria segunda. Normas provinciale s de reparto.

Anticipa la provincializacion de la Justicia, al ordenar la aprobacion de
normas de reparto de ambito provincial en el plazo de seis meses a contar
desde la entrada en vigor de la ley. Dispone el apartado 4 que “A estos
efectos, los Organos judiciales tendran jurisdiccion en todo el ambito
territorial de la provincia en la que radiquen, y asumiran la competencia para
conocer de los asuntos que les corresponda en virtud de tales normas de
reparto”. Esto significa que aprobadas las normas de reparto por el CGPJ se
producird ope legis la modificacion de la circunscripcion territorial de todos
los 6rganos judiciales de rango infraprovincial determinados en la vigente
Ley de Planta y Demarcacion Judicial, sin necesidad de esperar a la entrada

en vigor de la nueva Ley prevista en la Disposicion Adicional primera.

La transicion de la centenaria Justicia de partido judicial a la nueva Justicia
de planta provincial se producird de forma abrupta, desasistida de un
verdadero régimen transitorio, sin ningun escalonamiento y sin un plan de
implantacion territorial minimamente meditado.El Consejo Fiscal considera
gue esta forma de abordar tan trascendental mutacién organico-judicial peca
de superficial, pues parece desdefar las consecuencias practicas que dicha
transformaciéon va a imponer a la actividad de los juzgados y tribunales y a
las expectativas del justiciable de recibir un servicio publico minimamente
organizado. Se solicita por ello la supresién de la disposicion y que la
determinaciondel régimen transitorio se residencie precisamente a la nueva

Ley de Demarcacion y Planta Judicial.
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Disposicidn Transitoria tercera. Categorias
Prevé el mantenimiento de las actuales categorias de la Carrera Judicial y
de Secretarios Judiciales hasta la entrada en vigor de la Ley de

Demarcacion y Planta Judicial.

Las categorias de la Carrera Fiscal se mantendran por su parte hasta la

entrada en vigor del nuevo EOMF.

Disposicion Transitoria cuarta. Régimen transitorio de plazas en los

Juzgados y Tribunales

Dispone la aplicacion en periodo transitorio de las previsiones del art. 342

del nuevo texto, con algunas especialidades.

Disposicién Transitoria quinta. Institutos de Medic ina Legal

Mantiene las agrupaciones de forensias en el periodo transitorio.

Disposicidn Transitoria sexta. Procedimientos disci plinarios

Establece la adaptacion a la nueva norma de los procedimientos ya incoados
antes de su entrada en vigor, y la aplicacion del principio de irretroactividad a
los aspectos materiales de tipicidad y sancion en lo que fuere desfavorable,
y de retroactividad en lo favorable.

Disposicion Transitoria séptima. Doctrina legal del Tribunal Supremo
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Ordena a los Presidentes de las Salas del TS remitir en el plazo de un afio
desde la entrada en vigor de la ley al Presidente del TS y del CGPJ aquella
jurisprudencia que deba ser considerada vinculante, para su publicacion en
el BOE.

Otorga asimismo valor vinculante a la doctrina legal fijada en las sentencias
que, antes de la entrada en vigor de la ley, hayan sido dictadas en los

recursos de casacion en interés de la ley.

En relacion con el primer aspecto, se impone al TS una tarea titanica de
sintesis de toda su jurisprudencia historica, de dificil ejecucion. En cuanto al
segundo, es consecuencia logica de la desaparicion del recurso de casacion
en interés de ley y de la proyeccion del caracter vinculante que se da a la
doctrina legal emanada del mismo en los Ordenes civil y contencioso-

administrativo.

Disposicion Transitoria octava. Magistrados y Fisca les eméritos

Regula la situacion transitoria de quienes hubieran sido designados
Magistrados eméritos antes de la entrada en vigor de la ley, quienes
mantendran su condicion si bien se someterdn a renovacion anual,
supeditada a las necesidades de refuerzo que existieran en la Sala en la que

vinieran prestando servicio.

En lo que respecta a los Fiscales eméritos, establece que a partir de la

entrada en vigor de la ley dejaran de nombrarse, y fija un régimen transitorio
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a los ya nombrados igual al anterior. Igual régimen se establece para los

Jueces en la Disposicion Derogatoria Unica.

Aunque parece desprenderse de los preceptos del Anteproyecto que no
podrdn ser nombrados tras la vigencia de la norma mas Magistrados
eméritos, conviene dejar claro en el tenor literal de esta Disposicién que la
mencion de la misma cuando dice: “A la entrada en vigor de la presente Ley
no se nombrardn mas Fiscales emeéritos” alcanza a Fiscales y Magistrados

por igual.

Disposicion Transitoria novena. Jueces de adscripci on territorial

Contindian en sus funciones y pasan a regirse por la nueva normativa.

Disposicion Transitoria décima. Administracion al s ervicio de los

Tribunales

Hace una invocacion genérica a la obligacion de las Administraciones
competentes de implantar el nuevo modelo de oficina judicial. La invocacion
es pura retorica, toda vez que las dificultades que conlleva la implantacion
de este nuevo modelo no se van a volatilizar en el periodo transitorio de la

presente ley.
Disposicion  Transitoria decimoprimera. Reconocimien to de la

condicion de especialista. Preferencia para ocupar plazas de

especialistas de menores
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Mantiene el reconocimiento de los actuales especialistas. Suprime la
especializacion en menores, que dejara de convocarse a la entrada en vigor
de la ley, opcibn que sorprende al Consejo Fiscal, toda vez que el
anteproyecto contempla unidades y secciones colegiadas de menores en las

Salas Penales de los Tribunales.

Disposicion Transitoria decimosegunda. Régimen tran sitorio de las
funciones de los Juzgados de Paz y de las Agrupacio  nes de Secretarias
de Juzgados de Paz

Regula el régimen transitorio de estos 6érganos en extincion.

Disposicién Transitoria decimotercera. Funcionarios del Consejo

General del Poder Judicial en servicio activo

Mantendran dicha situacion administrativa aunque pase a ocupar cargos que

lleven aparejado el paso a situacion de servicios especiales.

Disposicion Transitoria decimocuarta. Ingreso por ¢ oncurso de meritos
Reserva una de cada cuatro vacantes de la categoria de Magistrado al
sistema de ingreso por concurso de méritos, hasta que se constituyan los
Tribunales Provinciales de Instancia.

Disposicion Derogatoria Unica

Contempla la derogacion expresa de la LOPJ, con varias excepciones.

También deroga expresamente la Disposicion Adicional tercera EOMF.
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Podria ser un lugar apropiado para conservar la vigencia de la Disposicion
Adicional quinta LOPJ (recursos contra resoluciones de los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria), aunque lo 6ptimo seria que se conservase su

contenido como Disposicion Adicional propia del anteproyecto.

Disposicién Final primera. Rango normativo

Discrimina las partes del texto legal que tendran rango organico y legal

ordinario.

Disposicion Final segunda. Titulo competencial

Determina los titulos constitucionales atributivos de competencia que

habilitan el dictado de la ley.

Disposicion Final tercera. Modificacion de la Ley d e Enjuiciamiento

Civil en materia de recurso de casacion

Es preciso incidir nuevamente en la diversa regulacion que se realiza del
recurso de casacion en los arts. 42 y 43 del ALOPJ que preveé el recurso de
casacion por razén de materia y por cuantia, motivos que no se prevén en la

presente reforma de la LEC.

Deja sin contenido los arts. 466, 467, 482 a 493 y la Disposicion Final

Decimosexta LEC.
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Suprime el recurso extraordinario por infraccién procesal, y restablece el
recurso de casacion por infraccion procesal. Nada hay que objetar al cambio,

toda vez que este singular recurso no ha llegado a tener vida efectiva.

Modifica a su vez toda la regulacién del recurso extraordinario de casacion

en los arts. 468 a 481. Cabe destacar los siguientes aspectos:

Desaparece el recurso de casacion en interés de ley. Es una opcion
coherente con el nuevo disefio general que impone el valor vinculante de la
jurisprudencia, y ordena su publicacibn en el BOE, asi como con la
extraordinaria ampliacion de las condiciones de admisibilidad del recurso de

casacion, lo que convierte en superflua la casacion en interés de ley.

Se amplia extraordinariamente el concepto de interés casacional (art. 470
LEC) como presupuesto de admisibilidad, que abarcard& no sélo los
conceptos clasicos de oposicion de la sentencia de instancia a la
jurisprudencia del TS, o de silencio de la doctrina legal, sino también casos
en que el pleito “resuelva una cuestion en que sea necesario cambiar la
jurisprudencia” o cuando “la cuestion litigiosa sea de interés general”,
previsiones que por su evanescencia implican la evaporacion de los limites

materiales del recurso de casacion.

La ampliaciéon del ambito del recurso se pretende compensar mediante el
establecimiento de un cupo maximo de recursos que pueden admitirse por la
Sala de lo Civil del TS, el cual se fijara por la Sala de Gobierno de dicho
Tribunal para cada afio. De lo que se sigue que la admisibilidad de los
recursos no va a depender tanto de la trascendencia juridica de la litis en

términos de interpretacion del derecho, sino de consideraciones de indole
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administrativa que va a concretar un acuerdo emanado de un dérgano
gubernativo en atencién a criterios meramente economicistas y de gestion
de recursos. Se trata de un modelo extrafio, contradictorio y dificiimente

cohonestable con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

No parece justificable el establecimiento del sistema de cupo maximo anual
como criterio legal de admision del recurso de casacion, sin que por otro

lado se establezcan los criterios para la fijacion de este cupo.

Disposicion Final cuarta. Modificacion de la Ley 29 /1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administr ativa en materia de

recurso de casacion

Modifica la redaccién de los arts. 96 a 101 de la LICA, relativos al recurso de

casacion en este orden jurisdiccional. En la nueva regulacion cabe destacar:

Desaparece el recurso de casacion en interés de ley que, al igual que
sucede en el orden civil, pierde su razon de ser al ampliarse
considerablemente el ambito de admisibilidad del recurso de casacién para
unificacion de doctrina. Con seguridad también ha influido en esta decision la
institucion de la jurisprudencia vinculante que el Anteproyecto introduce. Se
mantiene el recurso de casacion comun y se modifica la regulacion del
recurso de casacion para unificacion de doctrina mediante una considerable
expansion del concepto indeterminado de la conveniencia de unificar
doctrina, implantando unos criterios muy similares a la idea del interés

casacional que el Anterpoyecto maneja en el orden civil.

El recurso de casacion para unificacion de doctrina se extiende ahora a
cualquier Sentencia de cualquier 6rgano judicial de esta jurisdiccion (Sala
Audiencia Nacional, Sala Tribunales Superiores de Justicia; Juzgados

contencioso-administrativo) contra la que no quepa ulterior recurso.
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Las circunstancias que justifican la conveniencia de la unificacién de doctrina

se contienen en el art. 96.2, letras a) a k).

Algunos de los criterios resultan excesivamente laxos. Buena muestra de
ello es el apartado a) que admite el recurso cuando “no exista jurisprudencia,
resulte insuficiente o imprecisa, o aun existiendo, necesite ser reconsiderada

por existir en apariencia razones fundadas que aconsejen su modificacion”.

Otros, como los contenidos en los apartados j), k) y d) no fijan motivos

casacionales y constituyen mas bien férmulas de apelacion.

Es cuestionable el apartado h) que contempla el siguiente motivo: “Que
interprete o aplique aparentemente con error y como fundamento de su
decision una doctrina constitucional”. Supone atribuir a la Sala Tercera T.S.
una especifica funcion de intérprete de la doctrina del Tribunal
Constitucional, fijando una jurisprudencia propia en materia constitucional

gue puede colisionar con lo previsto en la LOTC.

El apartado b), “se aparte deliberadamente de la jurisprudencia anterior al
considerarla errénea”, confluye con la infraccibn de jurisprudencia (sea
deliberada o no) que ya es motivo de casacion ordinaria en el actual art.
88.1.d) de la LICA.

Por otro lado, se suprime el actual art. 98 LJCA y los preceptos del
Anteproyecto no precisan el alcance y contenido de la Sentencia en caso de
estimacion del recurso y si, como hasta ahora, no afecta a la situaciéon

juridica individualizada que subyace en la Sentencia.

Al igual que en el orden civil, se prevé un cupo maximo de recursos
admisibles, que se fijara antes de finalizar el afio natural, si bien a diferencia
de lo que se prevé para aquel orden, el cupo no lo fija la Sala de Gobierno,
sino la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS en reunion plenaria (art.
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100.1 LICA). Reiterar lo dicho al respecto y subrayar que el art. 100.1 no
proporciona ni un solo criterio o pauta para la seleccion de este cupo

maximo.

Las restricciones afectan incluso a aspectos formales del recurso, pues
conforme al art. 101 “La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, a
propuesta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del mismo, podra
regular, mediante acuerdo que se publicara en el Boletin Oficial del Estado,
la longitud maxima y otras condiciones extrinsecas, incluidas las relativas a
su presentacion por medios telematicos, de los escritos de preparacion,
interposicion y oposicion del recurso de casacion para unificacion de

doctrina”.

Nuevamente tenemos la impresion de que prevalecen consideraciones de
orden economico y de gestion sobre la necesidad intrinseca de crear un

cuerpo homogéneo de doctrina legal en la regulacion proyectada.

En definitiva, el Anteproyecto plantea una desmedida extensién del recurso
de casacion para unificacion de doctrina. Por ello y por cuanto se acaba de

exponer, el Consejo Fiscal propone una revision integra de esta regulacion.

Disposicién Final quinta. Modificacion de la Ley Or  ganica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General

Modifica el art. 101 LOREG, unica y exclusivamente en lo relativo a la

autoridad destinataria de los sobres remitidos por las Mesas para el
escrutinio electoral, de modo que dejan de ser los Juzgados de 12 Instancia
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para hacerse cargo el Secretario de Ayuntamiento o los miembros de la
Junta Electoral de Zona.

Disposicion Final sexta

Establece los distintos plazos de entrada en vigor de las diversas partes de
la nueva Ley, de modo que ciertas partes entraran en vigor al dia siguiente
de su publicacién y otras en el momento de entrada en vigor de la nueva Ley

de Demarcacién y Planta Judicial.

-000-

Es cuanto el Consejo Fiscal tiene que informar sobre el Anteproyecto de Ley

Organica del Poder Judicial

Madrid, 25 de junio de 2014
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO
PRESIDENTE DEL CONSEJO FISCAL

Fdo. Eduardo Torres-Dulce Lifante
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