FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

INFORME DEL CONSEJO FISCAL SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
MEDIDAS DE AGILIZACION PROCESAL.

Por medio de comunicacion del Excmo. Sr. Secretario de Estado del
Ministerio de Justicia de fecha 29 de diciembre de 2010, ha sido remitido a esta
Fiscalia General del Estado, para informe, el texto del Anteproyecto de Ley de
Medidas de Agilizacion Procesal.

A tenor del articulo 14.4 j) de la Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que
se modifica la Ley 50/1981 de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal, corresponde al Consejo Fiscal informar los
proyectos de ley o normas reglamentarias que afecten a la estructura,
organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

El presente texto expresa el parecer del Consejo Fiscal sobre el
mencionado Anteproyecto y da cumplimiento al preceptivo tramite de informe

previsto en la legislacién organica del Ministerio Fiscal.

El Proyecto objeto de informe no afecta a la organizacion y estructura del
Ministerio Publico, pero si a la actividad que desempefia el mismo, tanto en el
ambito de los procesos civiles como en la esfera de la jurisdiccion contencioso

administrativa.

En el primer caso, a los efectos del presente informe, en la intervencion,
gue como parte activa o pasiva, ostenta en los correspondientes recursos de

apelacion, queja, extraordinario por infraccion procesal y casacion. En el orden
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contencioso administrativo, entre otros, en los procesos dirigidos a proteger los
derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos en relacion

con las actuaciones de las Administraciones publicas.

De hecho, como consecuencia de la definicion constitucional de la
funcién que corresponde a esta Institucion recogido en el articulo 124 de la
Constitucion Espafiola, el Fiscal promueve la accion de la justicia con el
propoésito de defender la legalidad, los derechos de los ciudadanos y el interés
publico tutelado por la Ley. Asimismo, el articulo 3. 3, 6 y 7 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal, dispone que para el cumplimiento de las
misiones establecidas en el articulo 1, corresponde al Ministerio Fiscal velar por
el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales
y libertades publicas con cuantas actuaciones exija su defensa, tomar parte, en
defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los procesos relativos
al estado civil y en los demas que establezca la ley, e intervenir en los procesos
civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o
cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto

se provee de los mecanismos ordinarios de representacion.

Al hilo de ello, resulta necesario recordar la Circular 1/2001, de 5 de abril
de 2001 de la Fiscalia General del Estado, sobre la incidencia de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos civiles, que
razona que la afirmacién de que en el proceso civil Unicamente se ventilan
derechos inter privatos sélo puede considerarse parcialmente cierta, siendo
fruto mas de una inercia analitica que de una verdadera realidad. El objeto de
los procesos relativos a la capacidad, a la filiacion y -en fin aquellos procesos
matrimoniales en los que estan en juego los intereses de menores de edad o
incapaces, son solo algunos de los ejemplos de controversias jurisdiccionales
impregnadas de un claro significado publico que, como tal, trasciende al

particular interés de los litigantes y reclama una atencion por parte de quien, en
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el d&mbito de la administracién de justicia, ha de velar por la defensa de los
intereses publicos tutelados por la ley.

Igualmente, es indispensable traer a colaciéon la Circular 3/1998, de 23
de diciembre de la Fiscalia General del Estado, sobre la intervencion del
Ministerio Fiscal en la nueva Ley de lo Contencioso Administrativo, que examino
cada una de las disposiciones de la Ley 29/98, de 13 de julio, que afectan a la

intervenciéon del Ministerio PUblico en ese a&mbito.

De todo ello, se desprende que la emision del prese nte informe
entra dentro de las competencias consultivas del Co nsejo Fiscal, por lo
que es preciso analizar aquellos articulos que esta n estrechamente

relacionados con las funciones del Ministerio Fisca l.

Referencias basicas a la estructura y fundamentos d el Anteproyecto de

Ley.

El Anteproyecto de Ley esta constituido por 3 articulos, una disposicion
transitoria y dos finales. El articulo primero modifica 32 preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, de los que el Consejo Fiscal estima
oportuno informar el nuevo apartado primero del articulo 455, asi como la
supresion del tramite procesal de preparacion en los recursos de apelacion, en
el extraordinario por infraccién procesal, en el de queja y en el recurso de

casacion.

El articulo segundo del Anteproyecto modifica asimismo 8 disposiciones
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, considerando procedente examinar el articulo 14 proyectado, asi
como los apartados 1, 2 y 4 del articulo 60, el articulo 81.1 ay 86.2 b y el
articulo 135 del Anteproyecto.
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Por ultimo, el articulo tercero del Anteproyecto afecta a la Ley 28/1998,
de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles que carece de incidencia
practica para la actividad ordinaria del Ministerio Fiscal.

Tanto de la Exposicion de Motivos del presente Anteproyecto como de la
Memoria de impacto normativo que le acompafa, se desprende que la norma
de referencia obedece al nuevo marco disefiado por el Plan Estratégico de
Modernizacion de la Justicia que persigue fundamentalmente, que Espafa
disponga de un servicio publico de justicia mas agil y accesible y que al tiempo
asegure la adecuada defensa de los derechos de todos los ciudadanos. En esa
linea, cabe recordar, que la primera norma que respondié al citado Plan fue la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva oficina judicial que predicaba la necesidad de que los
Jueces y Magistrados concentraran sus esfuerzos en la tarea de juzgar y hacer

ejecutar lo juzgado.

El objetivo del presente Anteproyecto es incorporar determinadas
medidas de agilizacion procesal en los oOrdenes civil y contencioso
administrativo, dos de las jurisdicciones mas castigadas en lo que se refiere a
carga de trabajo. De hecho, del Anteproyecto se desprende que el prelegislador
opta por suprimir determinados tramites procesales que con la experiencia se
han demostrado innecesarios, intentando evitar de esta forma que los mismos

produzcan un efecto ralentizador en la tramitacién de las causas.

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto invoca expresamente el
derecho de todas las personas a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, asi como el
derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas. Por tanto, cualquier

medida que se adopte con la finalidad de acelerar |  a resolucion de los
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procesos judiciales deben llevarse a efecto sin mer mar las garantias y
derechos de todos los ciudadanos que concurren ante la Administracion

de Justicia.

No obstante, el derecho a un proceso sin dilaciones exige que las partes
que intervienen en los procesos colaboren con los érganos jurisdiccionales, no
resultando tolerables las actuaciones que originan demoras innecesarias y que
resultan incompatibles con la buena fe procesal que proclama el articulo 247 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. De hecho, es constante la doctrina constitucional
gue estima que no existe vulneracion de la tutela judicial efectiva cuando la
dilacion es imputable exclusivamente a la inactividad procesal de alguno de los

litigantes.

Al hilo de ello, también cabe traer a colacion el articulo 6 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales hecho
en Roma el 4 de noviembre de 1950, que dentro del denominado derecho a un
proceso equitativo, recogido en el articulo 6, reconoce expresamente que toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial. No
obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mostrado a lo largo de
su jurisprudencia que lo importante no es tanto la celeridad en si misma como la

necesidad de que el proceso se desarrolle sin anomalias.

Por tanto, la simplificacion de los tramites procesales favorecera que en
cada uno de los procesos judiciales se originen cada vez menos incidencias.
Sin embargo, es aconsejable analizar si la celeridad pretendida a través del
presente Anteproyecto, puede en algun supuesto colisionar o poner en peligro
los derechos de los ciudadanos o, en cambio, respeta integramente las
garantias judiciales que los mismos tienen cuando acuden a resolver su

conflictos ante la jurisdiccion civil o contencioso administrativo.
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Andlisis del articulado.

Articulo Primero. Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Civil.

Diez. El apartado 1 del articulo 455 gueda redactad o0 en los siquientes

términos:

1. Las sentencias dictadas en toda clase de juicio, los autos definitivos y
aguellos otros que la ley expresamente sefiale, seran apelables, con excepcion
de las sentencias dictadas en los juicios verbales por razén de cuantia y las
dictadas en toda clase de procesos que, por disposicion legal, carezcan de

efecto de cosa juzgada.

El articulo trascrito anteriormente, incorpora como novedad, que las
sentencias dictadas en los juicios verbales por razén de cuantia y las dictadas
en toda clase de procesos, que por disposicion legal, carezcan de efecto de
cosa juzgada, no seran susceptibles de ser recurridas en apelacion. Por tanto,

excluye de la segunda instancia las resoluciones referidas.

En principio, pudiera estimarse que dicha opcién legislativa puede chocar
con el derecho de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
acceso al recurso. No obstante, ha sido la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que con ocasion de otras reformas, ha considerado, entre otras
en SSTC 37/1995, de 7 de febrero; 211/1996, de 17 de diciembre, y 132/1997,
de 15 de julio; 184/2000, de 10 de octubre; 181/2001, de 17 de
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septiembre, que el acceso a los recursos tiene una relevancia constitucional
distinta a la del acceso a la jurisdiccion. Mientras que el derecho a la obtencion
de una resolucion judicial razonada y fundada goza de una proteccion
constitucional en el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, el derecho a la
revision de esta resolucion es, en principio, y dejando a salvo la materia penal,
un derecho de configuracion legal al que no resulta aplicable el principio pro
actione (STC 236/1998, de 14 de diciembre, FJ 2). En efecto, dicho principio
sélo rige en el ambito del acceso a la jurisdiccion, esto es, del derecho a
obtener una respuesta judicial y también en el de la doble instancia penal. En
los demas casos, el derecho de acceso a los recursos sélo surge de las leyes

procesales que regulan dichos medios de impugnacion.

Igualmente, el Tribunal Constitucional en la SSTC 37/1995, de 7 de
febrero, razond que una vez disefiado el sistema de recursos por las leyes de
enjuiciamiento de cada orden jurisdiccional, el derecho a su utilizacion pasa a
formar parte del contenido de la tutela judicial, tal y como se regula en ellas y
por tanto puede resultar menoscabada si se impide el acceso a las instancias
supraordenadas arbitrariamente o con fundamento en un error material (SSTC
55/1993 y 28/1994).

De todo ello se desprende que el articulo proyectado, que elimina la
posibilidad de interponer recurso de apelacion contra las sentencias dictadas en
los juicios verbales por razén de cuantia -que al amparo del articulo 250.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, constituyen las que no excedan de 6000 euros- se
presenta como una opcion del prelegislador dirigida a agilizar esa clase de

procesos, caracterizados por su escasa cuantia.
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Y lo mismo cabe afirmar respecto de las sentencias dictadas en
toda clase de procesos que, por disposicion legal, carezcan de efecto de
cosa juzgada, ya que en este caso, al no producirse el efecto de cosa juzgada,
la materia objeto de debate puede ser cuestionada en un nuevo proceso.

No obstante, el Consejo Fiscal considera oportuno advertir que la
limitacidbn propuesta no cuenta con referente alguno en nuestro derecho
histérico y deja sin posibilidad de tutela ordinaria al litigante que entienda que se
ha producido un vicio en el procedimiento. Igualmente, la restriccion propuesta
puede dar lugar a que se genere una mayor dispersion de los criterios judiciales

al limitar las posibilidades de unificacién por parte de los tribunales superiores.

Asimismo, en relacidn con la posibilidad de interponer recurso de
apelacion contra las sentencias dictadas en los juicios verbales por razon de
cuantia, que como hemos anticipado constituyen las que no exceden de 6.000
euros, resulta que con esta propuesta viene a limitarse considerablemente los

derechos de los ciudadanos.

De hecho, en un breve intervalo de tiempo, se ha pasado de que las
demandas cuya cuantia excedian de quinientas mil pesetas y aquellas cuyo
interés econdémico resultaba imposible de calcular, se sustanciaran por los
tramites del juicio ordinario, tal como disponia la redaccion originaria del articulo
250.2, a que tras la reforma operada por Ley 13/2009, de 13 de noviembre, que
dio una nueva redaccion al articulo 250. 2, se establezca que se decidan en el
juicio verbal las demandas cuya cuantia no excedan de seis mil euros. Y ahora,
el Anteproyecto propone suprimir el recurso de apelacion contra estas
sentencias. Por tanto, cada vez mas se ha venido restringiendo mas los

derechos de los ciudadanos que se encuentran en esta situacion.
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Por ello, subsidiariamente, en el caso de que el pr  elegislador estime
oportuno eliminar el recurso de apelacidon contra es tas sentencias,
extremo que no deberia llevarse a efecto, seria con veniente que se
mantenga al menos el recurso de apelacion contra la s sentencias cuya

cuantia excede de 3.000 euros.

Tal como razonaba Carnelutti, la experiencia ensefia que si un mismo
juicio se formula por personas distintas, las probabilidades de su injusticia
disminuyen en razon directa del nimero de quienes lo han pronunciado, por
tanto la apelacion desempefia en este sentido la misma funcibn que la

comprobacién de una operacion aritmética.

Recurso de Apelacion.

Once. El articulo 457 queda sin contenido.

Doce. Modificaciéon del articulo 458.

El Recurso de Apelacion esta regulado en el capitulo 11l del titulo IV del
libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Civil -articulos 455 a 467- que se distribuye
en dos secciones, una dedicada a las disposiciones generales y otra a la

sustanciacion del recurso.

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil establecié una
nueva regulaciéon del Recurso de Apelacion que se caracterizO, entre otras
cosas, por su mejor redaccion y sistematica, asi como permitidé que todas las
sentencias, autos definitivos fueran apelables sin excepcion alguna. Ademas, la
Ley del afio 2000, potencié el caracter escrito del recurso de apelacién,
distinguiendo una fase de preparacion y otra de interposicién, fases procesales
que se tramitaban, en todo caso, ante el Juzgado que habia dictado la

resolucion recurrida. Al respecto, hay que traer a colacion la Sentencia del
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Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2002, que en relacién con el recurso de
apelacién razond que aunque nuestro sistema procesal, a diferencia de otros
paises no reconoce la apelacion plena, en el sentido de que no cabe plantear
cuestiones nuevas, sin embargo permite, dentro de lo postulado, un nuevo
examen del pleito, tanto en lo que hace referencia a la fijacion de los hechos,
como a la cuestion juridica, de tal modo que el 6rgano jurisdiccional ad quem se

halla investido de los mismos poderes que el juzgador a quo.

El articulo 457 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que el Anteproyecto
propone dejar sin contenido, regula la preparacién del recurso de apelacion.
Esta fase procesal se materializa en el planteamiento de unas alegaciones que
especifican la resolucion a recurrir y la voluntad de llevarlo a efecto con
expresion de los pronunciamientos que se impugnan. En este primer periodo
corresponde al tribunal de instancia realizar un juicio de admisibilidad del
recurso. Sin embargo, esta fase ha originado diversos problemas referidos al
contenido de los escritos de preparacion o al lugar de presentacion de los
mismos que ha dado lugar en algunos casos a resoluciones del propio Tribunal
Constitucional. Asimismo, esta fase se ha convertido con el paso del tiempo en
un periodo procesal, que lejos de cumplir su objetivo de convertirse en un
verdadero juicio de admisibilidad, ha demorado en exceso la tramitacion del

recurso de apelacion.

Por todo ello, resulta conveniente que la supresion de dicha fase
procesal y que la funcién que tradicionalmente venia desempefiando -valorar
la admisibilidad o no del recurso- se articule a través del trdmite de interposicion
del recurso conforme a las disposiciones del Anteproyecto. De hecho, los
articulos 458.2 y 3 del Anteproyecto recogen las previsiones legislativas del

articulo 457.2 y 3 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil.

10
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Por tanto, sin perder de vista que lo que pretende el presente
Anteproyecto es agilizar las distintas fases de los procesos, el Consejo
Fiscal considera oportuno suprimir la fase de prepa racion del recurso de
apelacién ya que en ningln caso supone una limitaci 6n a los derechos de

los ciudadanos.

Recurso Extraordinario por infraccion procesal.

Trece. Modificacion del articulo 470.

Catorce. Modificacion del articulo 471.

Quince. Modificacion del articulo 473.

El Recurso de Extraordinario por infraccion procesal esta regulado en el
capitulo IV del titulo IV del libro 1l de la Ley de Enjuiciamiento Civil — articulos
468 a 476. El citado recurso constituyo una de las novedades de la Ley del afio
2000, y se caracteriza por su caracter extraordinario ya que el mismo solo
puede interponerse por motivos tasados que estan recogidos en el articulo 469

de la Ley.

Asimismo, la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia tiene atribuida la competencia para conocer de estos recursos, si bien
dicha prevision legal se complementa con lo dispuesto en la Disposicion Final
decimosexta de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con el Acuerdo adoptado por
los Magistrados de la Sala 12 del Tribunal Supremo en Junta General de 12-12-
2000, que establecieron criterios sobre recurribilidad, admision y régimen
transitorio en relacion con los recursos de casacion y extraordinario por

infraccién procesal regulados en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

11
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Como consecuencia de lo anterior, a pesar de que la competencia para
conocer de estos recursos descansa sobre Sala de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, el régimen actual previsto en la Disposicion
Final decimosexta atribuye a la Sala 12 del Tribunal Supremo el conocimientodel
recurso, al no haberse llevado a efecto ninguna modificacion del articulo 73 de
la Ley Organica del Poder Judicial. Asi, el conocimiento de este recurso que
inicialmente se sustrae a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
inmediatamente después, por medio de la Disposicion Final decimosexta se le

atribuye.

Por todo ello, parece conveniente aprovechar la mod ificacion
legislativa a fin de que el prelegislador, que pret  ende adoptar medidas de
agilizacion, establezca los mecanismos oportunos qu e materialmente
atribuyan a la Sala de lo Civil de los T.S.J la com petencia para conocer

definitivamente de estos recursos.

No obstante lo anterior, el Anteproyecto de Ley simplifica la tramitacion
procesal de este recurso suprimiendo la fase de preparacion, al igual que en el
correspondiente recurso de apelacion. Asimismo, como consecuencia de la
implantacion de la oficina judicial, se atribuye al Secretario Judicial la
competencia para decidir si concurren todos los requisitos de admision, si bien
en caso contrario correspondera al tribunal que dictd la resolucién recurrida

resolver definitivamente sobre la admisibilidad del recurso.

En consecuencia, el Consejo Fiscal valora positivam ente la
eliminacion de la fase de preparacion del recurso e  xtraordinario por
infraccion procesal, como forma de lograr una agili zacion en la

tramitacion de este recurso.

12
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Recurso de Casacion.

Dieciséis. Modificacion del articulo 477.2.

Diecisiete. Modificacion del articulo 478.

Dieciocho. Modificacion del articulo 479.

Diecinueve. El articulo 480 queda sin contenido.

Veinte. Modificacion del articulo 481.1.

Veintidds. Modificacion del articulo 483.2.

El Recurso de Casacion esta regulado en el capitulo V del titulo IV del
libro 1l de la Ley de Enjuiciamiento Civil — articulos 477 a 489. Esta configurado
como un medio de impugnacion de determinadas resoluciones recaidas en
segunda instancia por las Audiencias Provinciales cuando en las mismas se
detecte una infraccion del ordenamiento juridico sustantivo. El Tribunal
Supremo, por medio de la Sentencia de 12 de junio de 2007, proclamo que la
funcién de la casacion es velar por la aplicaciéon del derecho, revisar el juicio
emitido sobre el fondo del asunto y comprobar que la ley adjetiva y material se

ha aplicado correctamente.

El Anteproyecto de ley propone modificar esencialmente dos extremos en
la tramitacion de este recurso. La primera novedad, se encuentra en el articulo
477.2 que establece que son recurribles en casacion las sentencias dictadas en
segunda instancia por las Audiencias Provinciales cuando la cuantia del asunto
excediere de 800.000 euros. Por tanto, nuevamente se eleva el limite
cuantitativo para el acceso a la casacion, de los 150.000 euros
vigentes a los 800.000 euros propuestos. Es lo que doctrinalmente se conoce

como la summa gravaminis.

Teniendo en cuenta que lo que se persigue es agiliz  ar los procesos

y que los mismos no se prolonguen indefinidamente, en principio parece

13
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una medida oportuna la elevacion de la cuantia mini  ma para el acceso a la
casacion, si bien el salto cuantitativo se presenta desproporcionado visto
las cantidades vigentes y las propuestas. Esta circ  unstancia puede
determinar que disminuya considerablemente la posib ilidad de interponer
recursos de casacion por razén de cuantia que pudie ra en algin caso
perjudicar la formacion de criterios jurisprudencia les uniformes. Por ello,
asumiendo las razones del legislador, pero teniendo en cuenta también la
importancia de la unificacion de criterios para gar antizar la seguridad
juridica, el Consejo Fiscal propone que el citado | imite cuantitativo, aun
elevandose, se fie en un margen inferior que pudie ra ser

aproximadamente el de 500.000 euros.

La segunda novedad, recae también en este caso en la supresion del
tramite de preparacion del recurso de casacion, y al igual que en el resto de los
recursos, su eliminacion simplifica la tramitacion procesal del mismo. Asimismo,
como consecuencia de la implantacion de la oficina judicial, se atribuye al
Secretario Judicial la competencia para decidir si concurren todos los requisitos
de admision, si bien en caso contrario correspondera al tribunal que dict6 la

resolucioén recurrida resolver definitivamente sobre la admisibilidad del recurso.
Este segundo aspecto de la reforma en la medida en que supone una

simplificacion de tramites y contribuye positivamente a la agilizacién procesal,

se valora positivamente por el Consejo Fiscal.

Recurso de Queja.

Veintitrés. Modificacion del articulo 495.

El Recurso de Queja esté regulado en el capitulo VII del titulo IV del libro
I de la Ley de Enjuiciamiento Civil -articulos 494 y 495-. El mismo se

caracteriza por su caracter ordinario ya que no se especifican los motivos que

14
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puede invocar la parte interesada. La finalidad que preside este medio de
impugnacion es que el Tribunal superior y competente para resolver la queja
declare que procede tramitar el recurso principal promovido que se habia
denegado, por lo que viene a corregir el error de haber declarado

indebidamente la inadmision de otro recurso.

La actual regulacion distingue la fase de preparacion y la de
interposicion, al igual que en el resto de los recursos examinados. No obstante,
el Anteproyecto, propone suprimir el tramite procesal de preparacion que tenia
por finalidad obtener la reposicion del auto recurrido, o en defecto la entrega de

los testimonios necesarios.

El articulo 495 del Anteproyecto, simplifica el recurso de queja, dejando
Gnicamente a salvo la fase de interposicion ante el 6rgano que debiera resolver
el recurso no tramitado, por lo que de esta forma se acelera la resolucién del
mismo. Por tanto, en este caso, también la valoracién del Consejo Fiscal es
positiva por estimar la propuesta acorde con la finalidad pretendida de

agilizacion procesal.

Treinta y dos. Modificacion de la Disposicion Final Decimosexta.

La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, incorporé al
sistema de recursos, el extraordinario por infraccion procesal, atribuyendo en
todo caso el conocimiento de las cuestiones procesales a las Salas de lo Civil
de los Tribunales Superiores de Justicia. Ademas, segun la Exposicion de
Motivos, este recurso extraordinario amplia e intensifica la tutela judicial
ordinaria de los derechos fundamentales de indole procesal, cuyas pretendidas

violaciones generan desde hace mas de una década gran parte de los litigios.
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No obstante, como hemos anticipado, la propia ley procesal civil
incorpord la Disposicion Final decimosexta que regula el régimen transitorio en
materia de recursos extraordinarios, aplicable en tanto no se confiera a los
Tribunales Superiores de Justicia la competencia para conocer del recurso
extraordinario por infracciobn procesal. Dicho régimen transitorio se mantiene

vigente desde hace mas de 10 afios.

Igualmente, como hemos adelantado, la Sala 12 del Tribunal Supremo
aprobo un Acuerdo en Junta General de fecha 12-12-2000, que establecio
criterios sobre recurribilidad, admision y régimen transitorio en relacion con los
recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal regulados en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. El citado acuerdo fue objeto de duras criticas
por parte de algun sector doctrinal, hasta el punto de que el propio Tribunal
Constitucional hubo de pronunciarse tangencialmente sobre ello en Auto
191/2004, de 26 de mayo en el que estimo que el citado acuerdo no suponia
ninguna vulneracion del articulo 24 de la Constitucion Espafola. No obstante,
todo ello pone de manifiesto que existid una cierta confusion, al concurrir una
cierta vinculacion entre el recurso de casacion y el extraordinario por infraccion

procesal.

El Anteproyecto modifica la Disposicion Final decimosexta, y difiere
respecto de la normativa vigente exclusivamente en que la misma elimina la
referencia a la fase procesal de preparacion del recurso extraordinario por
infraccion procesal. Sin embargo, ni en la citada Disposicidén ni en la Exposicion
de Motivos se hace alusién alguna a la minima posibilidad de que en un breve
espacio de tiempo los Tribunales Superiores de Justicia asuman

definitivamente la competencia para conocer este tipo de recursos.

Por tanto, el Consejo Fiscal reitera que tras mas de 10 afios d e
vigencia del régimen transitorio, el presente texto normativo constituye

una buena oportunidad para abordar finalmente las p  revisiones del
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articulo 468 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y a través de las
correspondientes modificaciones legislativas se hab ilite a los T.S.J para

gue puedan conocer del recurso extraordinario.

PROPUESTA DE MODIFICACION DE LA LEC.

Como antecedente a la propuesta que se va a formular, la Ley Organica
54/07, de 28 de diciembre de Adopcién Internacional, dio una nueva redaccion
al articulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y establecio que los
procedimientos en los que se sustancie la oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores tendran caracter

preferente.

Sin embargo, existen otros procedimientos que se prevén en el libro IV
de la Ley de .Enjuiciamiento Civil, relacionados con la capacidad, filiacion,
matrimonio y menores, que en la mayor parte de las ocasiones afectan a los
menores de edad y a los discapaces, por lo que la duracién excesiva de estos
procedimientos resulta, en todo caso, incompatible con la agilidad necesaria
deseable que requieren la adopcion de las medidas encaminadas a la

proteccion de los menores de edad y de los discapaces.

Por ello, el Consejo Fiscal, en la misma linea que la marcada por el
Anteproyecto, considera conveniente que en el articulo 753 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dedicado a la tramitacion de e  stos procesos se afiada
un parrafo tercero que contenga una clausula genera | de preferencia en la
tramitacion y resolucion de tales procedimientos, ¢ uando los mismos

afecten a menores de edad o discapaces.
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Por tanto, el articulo 753 quedaria redactado de la siguiente manera:

1. Salvo que expresamente se disponga otra cosa, los procesos a que se
refiere este titulo se sustanciaran por los tramites del juicio verbal, pero el
Secretario judicial dara traslado de la demanda al Ministerio Fiscal, cuando
proceda, y a las demas personas que, conforme a la Ley, deban ser parte en el
procedimiento, hayan sido o no demandados, emplazandoles para que la
contesten en el plazo de veinte dias, conforme a lo establecido en el articulo

405 de la presente Ley.

2. En la celebracion de la vista de juicio verbal en estos procesos y de la
comparecencia a que se refiere el articulo 771 de la presente Ley, una vez
practicadas las pruebas el Tribunal permitir4 a las partes formular oralmente sus
conclusiones, siendo de aplicacion a tal fin lo establecido en los apartados 2, 3
y 4 del articulo 433.

3. Los procedimientos a los que se refieren este titul o tendran

caracter preferente cuando tales procedimientos afe  cten a menores de

edad o discapaces.

Articulo Segundo. Modificacion de la Ley 29/1998, d e 13 de |julio,

requladora de la Jurisdiccion Contencioso administr ativa.

Uno. El apartado 1. Segunda del articulo 14 queda r edactado como sigue:

Cuando el recurso tenga por objeto actos de las Administraciones
publicas en materia de responsabilidad patrimonial, personal, propiedades

especiales y sanciones sera competente, a elecciébn del demandante, el
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Juzgado o Tribunal en cuya circunscripcion tenga aquél su domicilio o se halle

la sede del érgano autor del acto originario impugnado.

Cuando el recurso tenga por objeto actos de las Administraciones de las
Comunidades Autonomas o de las entidades de la Administracion local, la
eleccion a que se refiere esta regla segunda se entendera limitada a la
circunscripcion del Tribunal Superior de Justicia en que tenga su sede el

organo que hubiere dictado el acto originario impugnado.

Tal como hemos adelantado al principio del informe, la Circular 3/1998,
de 23 de diciembre de la Fiscalia General del Estado, sobre la intervencion del
Ministerio Fiscal en la nueva Ley de lo Contencioso Administrativo, examiné las
disposiciones de la Ley 29/98, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa, que afectan a la intervencion del Ministerio Publico.

Como se razonaba en la citada Circular, la Ley 29/1998, atribuyo a este
orden jurisdiccional la competencia para conocer toda reclamacién de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, opcion que se
culmind con la pertinente modificacion del articulo 9.4 Ley Organica del Poder
Judicial. De hecho la Exposicion de Motivos de la ley justifico esta opcidn por la
necesidad de unificar la competencia para conocer este tipo de asuntos para

evitar asi la dispersién de acciones y garantizar la uniformidad jurisprudencial.

Dicha atribucion de competencia se recoge en el articulo 2 e de la Ley
29/1998, al establecer que el orden jurisdiccional contencioso administrativo
conocera de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de la que
derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes
jurisdiccionales civil o social, ain cuando en la producciéon del dafio concurran

con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad.
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El articulo 14 de la Ley 29/1998 incorpora las reglas de competencia
territorial. Las citadas normas, llamadas también fueros, en algunos casos son
de caracter Unico y excluyente y en otros son concurrentes y alternativos. El
Anteproyecto de Ley modifica el apartado 2 del parrafo 1 del articulo 14 e
incorpora como novedad la referencia a los recursos respecto de actos de la
Administracion publica en materia de responsabilidad patrimonial. De acuerdo
con dicho precepto en los recursos contra los actos de las administraciones
publicas en materia de responsabilidad patrimonial, al igual que en los relativos
a personal, propiedades especiales y sanciones, sera competente, a eleccion
del demandante, el Juzgado o Tribunal en cuya circunscripcion tenga aquél su

domicilio o se halle la sede del 6érgano autor del acto originario impugnado.

Por tanto, se establece en esta materia un fuero concurrente y
alternativo, ya que permite que estos recursos los conozca cualquiera de los
Juzgados o Tribunales a los que hace mencion el citado apartado del articulo
14, extremo que en todo caso facilita al ciudadano su acceso a la justicia, al
prever diversas alternativas que permite a los interesados acudir a los Juzgados

que en todo caso consideren conveniente.

Dos. Los apartados 1, 2 y 4 del articulo 60 quedan redactados como sigue:

1. Solamente se podra pedir el recibimiento del proceso a prueba por
medio de otrosi, en los escritos de demanda y contestacion y en los de
alegaciones complementarias. En dichos escritos deberan expresarse en forma
ordenada los puntos de hecho sobre los que haya de versar la prueba y los

medios de prueba que se propongan.
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2. Si de la contestacion a la demanda resultaran nuevos hechos de
trascendencia para la resolucion del pleito, el recurrente podra pedir el
recibimiento a prueba y expresar los medios de prueba que se propongan
dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que se haya dado traslado de la
misma, sin perjuicio de que pueda hacer uso de su derecho a aportar
documentos conforme a lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 56.

4. La prueba se desarrollara con arreglo a las normas generales

establecidas en el proceso civil, siendo el plazo para practicarla de treinta dias.

No obstante, se podran aportar al proceso las pruebas practicadas fuera

de este plazo por causas no imputables a la parte que las propuso.

El articulo 60 trascrito anteriormente se encuentra ubicado en la Seccion
6 del Capitulo | del Titulo IV de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, bajo la denominacibn de la prueba en el
procedimiento contencioso administrativa en primera o Unica instancia. El citado
precepto, junto con el articulo 61 regulan especificamente esta materia y
establecen unas reglas basicas relacionadas con la peticion del recibimiento del

pleito a prueba y la practica de la misma.

El presente Anteproyecto introduce basicamente dos novedades, la
primera de ellas relacionada con la forma solicitar el recibimiento del proceso a
prueba, ya que en la nueva regulacién exige ademas de la relacion de los
puntos de hecho sobre los que ha de versar la prueba la mencién expresa de
los medios de prueba que se propongan, exigencia esta Ultima que no se
encuentra prevista en el vigente articulo 60.1 y 2. La segunda novedad se
establece en el articulo 60. 4 y esta vinculado con el plazo para practicar la
prueba, ya que se fija un plazo uUnico de 30 dias, a diferencia del precepto
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vigente que distingue entre el plazo de quince dias para proponer y treinta para

practicar.

Con anterioridad a valorar el articulo anterior, conviene someter a
consideracion el articulo 60.4 de la Ley 29/1998, por cuanto prevé que la
prueba se desarrollara con arreglo a las normas generales establecidas para el
proceso civil. Asimismo, la Disposicion Final primera de la Ley 29/1998, dispone
que en lo no previsto en esta Ley, regirdA como supletoria la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Por tanto, esta perfectamente previsto el caracter
supletorio de la Ley Procesal Civil en relacion con el proceso contencioso y en
concreto en materia de prueba. A su vez, de la propia jurisprudencia del
Tribunal Supremo se desprende que la prueba en el proceso contencioso
administrativo debe desarrollarse para los distintos medios de prueba de
acuerdo con las normas que establece la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo
aguellas especialidades que se deriven del régimen previsto en los articulos 60
y 61 de la Ley 29/1998 de 13 de julio.

El Anteproyecto, manteniendo esta supletoriedad y sin colisionar con las
reglas especiales de prueba previstas en la Ley 29/1998, exige que en el
momento de solicitar el recibimiento del pleito a prueba se especifiquen los
medios de prueba, extremo que también se prevé en el articulo 284 de la Ley
Procesal Civil que dispone que la proposicion de los distintos medios de prueba

se hara expresandolos con separacion...

Asimismo, el Anteproyecto elimina la distincion entre la fase de
proposicion y de practica, ya que resulta innecesario que una vez interesada la
prueba por medio de los escritos de demanda, contestacion o en escritos de
alegaciones complementarias se establezca otro tramite de proposicion. Esta
opcion, sin lugar a dudas, agilizara el proceso ya que en un mismo tramite
procesal se cumplimentara lo que actualmente esta diferenciado en dos fases.

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que la mayor parte de los
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procesos contenciosos administrativos, la prueba maéas utlizada es la
documental y ademas siempre obra incorporado a las actuaciones el

expediente administrativo.

Por ello, el Consejo Fiscal estima acertada la modificacion legislativa que

se propone en relacion con esta materia.

Cuatro. El apartado 1.a) del articulo 81 queda reda ctado como sique:

Las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y de los
Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo serén susceptibles de

recurso de apelacion, salvo que se hubieran dictado en los asuntos siguientes:

Aquellos cuya cuantia no excede de 50.000 euros.

La Seccion segunda del capitulo Il del Titulo IV regula el recurso
ordinario de apelacion. El vigente articulo 81 establece que las sentencias de
los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y de los Juzgados Centrales de
lo Contencioso-administrativo seran susceptibles de recurso de apelacion, salvo
aquellos cuya cuantia no exceda de dieciocho mil euros. El Anteproyecto eleva
el limite cuantitativo aludido impidiendo el acceso a la segunda instancia de las
sentencias recaidas cuya cuantia sea inferior a 50.000 euros. En este sentido,
debemos invocar nuevamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
relacionado con la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a los
recursos ya que mientras que el derecho a la obtencidon de una resolucion
judicial razonada y fundada goza de una proteccion constitucional en el articulo
24.1 de la Constitucion Espafiola, el derecho a la revision de esta resolucion es,
en principio, y dejando a salvo la materia penal, un derecho de configuracion
legal al que no resulta aplicable el principio pro actione (STC 236/1998, de 14

de diciembre, FJ 2). En efecto, dicho principio soélo rige en el
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ambito del acceso a la jurisdiccion, esto es, del derecho a obtener una
respuesta judicial y también en el de la doble instancia penal. En los demas
casos, el derecho de acceso a los recursos solo surge de las leyes procesales

que regulan dichos medios de impugnacion.

Por tanto, esta previsién constituye una opcién legitima del legislador, si
bien al igual que puede ocurrir con el recurso de casacion, teniendo en cuenta
que lo que se persigue es agilizar los procesos y que los mismos no se
prolonguen indefinidamente, en principio no existe obstaculo alguno a que se
eleve la cuantia, si bien el salto cuantitativo se presenta desproporcionado
vistas las cantidades que actualmente figuran como limite minimo y las que se
proponen en el texto examinado, extremo que puede determinar a que se limite
considerablemente la posibilidad de interponer recursos de apelacion por razon
de cuantia lo que, en algun caso, pudiera incidir negativamente en la formacion
de jurisprudencia. Por ello, el Consejo Fiscal consideraria mas oportuno que el

limite cuantitativo se fijara aproximadamente en 30.000 euros.

Cinco. El apartado 2.b) del articulo 86 queda redac tado como sique:

1. Las sentencias dictadas en unica instancia por la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia seran
susceptibles de recurso de casacidbn ante la Sala de lo Contencioso-

administrativo del Tribunal Supremo.

2. Se exceptuan de lo establecido en el apartado anterior:

...Las recaidas, cualquiera que fuere la materia, en asuntos cuya cuantia
no exceda de 800.000 euros, excepto cuando se trate del procedimiento
especial para la defensa de los derechos fundamentales, en cuyo caso

procedera el recurso cualquiera que sea la cuantia del asunto litigioso.
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La Seccion tercera del capitulo 11l del Titulo IV regula el recurso de
casacion. El articulo 86 dispone que las sentencias dictadas en Unica instancia
por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y por las
Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
seran susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo. No obstante, en el apartado 2 se
exceptluan, las recaidas, cualquiera que fuere la materia, de asuntos cuya
cuantia no exceda de 150.000 euros, excepto cuando se trate del procedimiento
especial para la defensa de los derechos fundamentales, en cuyo caso

procedera el recurso cualquiera que sea la cuantia del asunto litigioso.

El Anteproyecto eleva el limite cuantitativo aludido para sustraer a la
posibilidad de recurso de casacion las sentencias recaidas cuya cuantia no
exceda de 800.000 euros. Como hemos anticipado, esta prevision constituye
una opcion legitima del legislador, si bien al igual que puede ocurrir con el
recurso de casaciéon en el ambito del proceso civil el salto cuantitativo se
presenta desproporcionado visto las cantidades vigentes y las que se proponen
como limite cuantitativo, extremo que puede dar lugar a que se reduzca
considerablemente la posibilidad de interponer recursos de casacion por razon
de cuantia lo que pudiera en algun caso incidir negativamente en la formacion
de criterios jurisprudenciales. Por ello, el Consejo Fiscal sugiere que el limite

cuantitativo se fije en 500.000 euros.

Siete. El articulo 135 queda redactado en los sigui  entes términos.

Cuando los interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de
especial urgencia en el caso, el Juez o Tribunal sin oir a la parte contraria, en el

plazo de 2 dias podra mediante auto:
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a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y adoptar o denegar
la medida, conforme al articulo 130. Contra este auto no se dara recurso
alguno. En la misma resolucion el organo judicial dara audiencia a la parte
contraria para que en el plazo de tres dias alegue lo que estime procedente o
bien convocara a las partes a una comparecencia que habra de celebrarse
dentro de los tres dias siguientes a la adopcion de la medida. Recibidas las
alegaciones o transcurrido el plazo en su caso o bien celebrada la
comparecencia, el Juez o Tribunal dictara auto sobre el levantamiento,
mantenimiento o modificacion de la medida adoptada, el cual sera recurrible

conforme a las reglas generales.

En cuanto se refiere a la grabacion de la comparecencia y a su

documentacion, seran aplicables las disposiciones contenidas en el articulo 63.

b) No apreciar las circunstancias de especial urgencia y ordenar la
tramitacion del incidente cautelar conforme al articulo 131, durante la cual los
interesados no podran solicitar nuevamente medida alguna al amparo del

presente articulo.

El capitulo 1l del titulo VI de la Ley 29/1998, de 13 de julio reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa regula las medidas cautelares que
los interesados pueden solicitar en cualquier estado del proceso para asegurar
la efectividad de la sentencia, tal como establece el articulo 129 de la citada

Ley.

La Ley 29/1998, a través de los articulos 135 y 136 abord6 la medidas
urgentes (cautelarisimas), inspirandose en el réferé d’urgence del derecho
francés inaudita parte debitoris, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional -
sentencia 14/1992- y en el articulo 1403 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de

1881 relacionado con los embargos preventivos.
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La vigente regulacion legal de las medidas de urgencia exige que las
mismas sean solicitadas por quién sea parte en el proceso, trasladando al
organo judicial la especial urgencia que justifique la adopcion de la medida
cautelar. Estas medidas son adoptadas sin audiencia previa de la otra parte,
puesto que este tramite podria dilatar la posible adopcién de la medida
haciéndola ineficaz. No obstante, en tales supuestos, la normativa vigente prevé
gque en la misma resolucion que acuerde la medida se convoque a las
partes a una comparecencia, que habra de celebrarse en los tres dias
siguientes, sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacion de la medida
adoptada, a cuyo término se dictara auto recurrible. Este extremo, tal como ha
razonado el Tribunal Constitucional impide que se cause indefension ya que
quien resulte perjudicado podra oponerse a ello, s6lo que en un momento
posterior (Sentencias del Tribunal Constitucional 14/1992, de 10 de febrero; o
218/1994, de 4 de agosto).

El Tribunal Supremo admite con caracter excepcional la adopcion de las
denominadas medidas urgentes, si bien exige un procedimiento sumario que
permita de forma inmediata tutelar los intereses generales o comunitarios en
juego, con el fin de evitar que puedan verse gravemente afectados por la
demora en la decision, sin que, en consecuencia, se requiera, en principio, mas
audiencia ni otra intervencion que la del érgano jurisdiccional» (Autos del
Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1990, 22 de enero, 31 de julio y 26 de
diciembre de 1991).

Igualmente, ademas de la urgencia que debe apreciarse, es
indispensable que concurran el resto de los requisitos establecidos con caracter
general para acordar o no la medida cautelar. Es decir, debe examinarse si
concurren las razones de urgencia que permitan prescindir de la audiencia

previa de la otra parte interesada, y, en ese caso habra que analizar si la
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medida cautelar solicitada resulta procedente atendiendo a los requisitos

generales establecidos en la Ley.

En otro orden de cosas, como consecuencia de las disfunciones que
originaba la peticion de medidas cautelares, especialmente en los supuestos de
dias inhabiles, el Pleno del Consejo General del Poder Judicial dicté un Acuerdo
de 28 de noviembre de 2007, por el que modificaba el articulo 42.5 del
Reglamento 1/2005, de 15 de agosto sobre aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales habilitando a los jueces en funciones de guardia para
gue conozcan de las actuaciones urgentes e inaplazables que se susciten en
dias y horas inhabiles y exijan una intervencion judicial e inmediata en
supuestos de adopcion de medidas cautelares previstas en el articulo 135 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa en relacion con actuaciones de la Administracion en materia de
extranjeria, asilo politico y condicion de refugiado que impliquen expulsion,
devolucion o retorno. Este Acuerdo fue objeto de mudltiples criticas por
considerar que por via reglamentaria se habia autorizado a un érgano ajeno a la
jurisdiccion contencioso administrativa a dictar resoluciones que paralizan la
actuacion administrativa, por lo que seria conveniente que esta cuestion se

abordara en futuras reformas legislativas.

En consecuencia, el tenor del articulo 135 y el citado Acuerdo del
C.G.P.J determinan que en la actualidad muchos de los d&rganos
jurisdiccionales de naturaleza penal, en su condicion de juzgados de guardia,
estén pronunciandose sobre la suspension de la ejecucidbn de un acto
administrativo relacionado con temas de extranjeria, asilo politico o condicion

de refugiado que implican expulsion, devolucion o retorno.

Pues bien, tanto el articulo 135 vigente como el previsto en el

Anteproyecto, no prevén en ningun caso la intervencion de terceras partes a la
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hora de resolver sobre las medidas urgentes interesadas, extremo que se ha
analizado anteriormente ya que se da preferencia a la urgencia sobre la

contradiccion.

No obstante, existe un supuesto en que seria aconsejable contemplar la
intervencion del Ministerio Fiscal, en los casos en que las personas afectadas
sean menores de edad, supuesto, en el que sin lugar a dudas, debe darse

prioridad al interés superior del menor sobre la urgencia legalmente prevista.

La denegacion de entrada de menores de edad ha originado el
planteamiento de solicitudes de suspension cautelar frente a las que el
Ministerio Publico debe pronunciarse, toda vez que afectan a la esfera juridica
de un menor de edad. De hecho, el Ministerio Fiscal ostenta titulos que
legitiman su intervencion tanto en orden a integrar la capacidad procesal del
menor en ausencia de representante legal -articulo 8.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil- como al objeto de supervisar su situacién personal para
apartarle de una situacion de riesgo o evitarle perjuicios -articulo 158.4° del
Caodigo Civil- y proveer las medidas de proteccion que el caso demande tal

como establece el articulo 174 del mismo cuerpo legal.

Igualmente, la Instruccion 6/2004, de 26 de noviembre de la Fiscalia
General del Estado, sobre Tratamiento juridico de los menores extranjeros
inmigrantes no acompafados razoné dentro del Derecho de extranjeria
presenta una especial complejidad el tratamiento juridico de los menores
inmigrantes extranjeros no acompafnados. En estos supuestos, a la nota de la
extranjeria se yuxtapone la de la minoria de edad, debiendo ser ponderados
uno y otro elemento a la hora de dar solucién a los problemas interpretativos
gue puedan generarse, pero siempre desde la premisa de que como dispone el

articulo 3 del Convenio de Derechos del Nifio “en todas las medidas
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concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio”. El favor minoris también se resalta en la Carta Europea de
Derechos del Nifio (Resolucion del Parlamento Europeo A 3-0172/1992 de 8 de
julio), al declarar en su punto 8.14 que: “toda decision familiar, administrativa o

judicial, en lo que se refiere al nifio, deberd tener por objeto prioritario la
defensa y salvaguardia de sus intereses”. Esta misma disposicidén, en su inciso
final declara que en los procedimientos que afecten al menor debera ser parte
obligatoriamente el Ministerio Fiscal o su equivalente, cuya funcién primordial
sera la salvaguardia de los derechos del nifio. Igualmente, el articulo 11.2.a) de
la LO 1/96, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor establece que la
supremacia del interés del menor sera principio rector de la actuacion de los
poderes publicos y el articulo 2 declara solemnemente que en la aplicacion de
la presente ley primard el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir. La importancia de este principio, clave de
boveda en Derecho de Menores es también debidamente resaltada por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (vid. SSTC 124/2002, de 20 de mayo,
221/2002, de 25 de noviembre, entre otras), del TS (vid. SSTS 12 415/2000, de
24 abril, 548/1998, de 11 junio entre otras) y del TEDH (vid. SSTEDH caso E. P.
contra Italia de 16 de noviembre de 1999 y caso Bronda contra Italia de 9 de
junio de 1998). EI ATC 28/2001, de 1 febrero declara al respecto que el interés
superior del menor se ha “elevado, en ultimo término, en norma de orden
publico, y por consiguiente de insoslayable observancia en el Ordenamiento
juridico espafiol”. Este principio se configura pues como un verdadero principio
general del Derecho, operando como canon hermenéutico y como elemento

integrador para suplir eventuales lagunas.

Para una correcta ubicacion funcional del Ministerio Fiscal en este ambito

de actuacion ha de partirse de que si el mismo es institucionalmente
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defensor de los derechos de todos los ciudadanos (articulo. 124.1 CE), en tanto
es encargado de cuidar del funcionamiento eficaz de los mecanismos de
proteccion de los menores (articulo 174 CC), es especifica y cualificadamente

defensor de los derechos de éstos.

En esa misma linea, en las conclusiones de las jornadas de Fiscales
especialitas en extranjeria celebradas en Oviedo el 15 y 16 de octubre de 2009,
se acord6 que el Ministerio Fiscal instara del Juez de Instruccién en funciones
de guardia, el oportuno traslado de las actuaciones a fin de emitir informe sobre
la procedencia o no de la suspension cautelar de la ejecutividad de la resolucion
de retorno, intervencién que resulta inexcusable en el caso de que el afectado
sea un menor de edad en cuyo supuesto debera atenderse siempre al interés

superior del mismo.

Por tanto, vista la legitimidad del Ministerio Fiscal para intervenir en todos
aguellos procesos que estén relacionados con menores de edad, cuando
concurra un supuesto relacionado con temas de extranjeria, asilo politico o
condicion de refugiado que implican repatriacion, devolucion o retorno de un
menor de edad, seria recomendable la intervencion del Ministerio Publico, por lo
que el articulo 135 proyectado debiera incluir un parrafo con el siguiente tenor,
que en los casos que tengan relacion con actuaciones de la
Administracion en materia de extranjeria, asilo pol itico y condicion de
refugiado que impliquen retorno, y el afectado sea un menor de edad, el
Juez o Tribunal oira al Ministerio Fiscal con cardc  ter previo a dictar el auto
al que hace referencia el primer parrafo de este ar ticulo.

De todo ello, el Consejo Fiscal estima que el articulo 135 deberia

redactarse de la siguiente manera:
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Cuando los interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de
especial urgencia en el caso, el Juez o Tribunal sin oir a la parte contraria, en el

plazo de 2 dias podra mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y adoptar o denegar
la medida, conforme al articulo 130. Contra este auto no se dara recurso
alguno. En la misma resolucion el organo judicial dara audiencia a la parte
contraria para que en el plazo de tres dias alegue lo que estime procedente o
bien convocara a las partes a una comparecencia que habra de celebrarse
dentro de los tres dias siguientes a la adopcion de la medida. Recibidas las
alegaciones o transcurrido el plazo en su caso o bien celebrada la
comparecencia, el Juez o Tribunal dictara auto sobre el levantamiento,
mantenimiento o modificacion de la medida adoptada, el cual sera recurrible

conforme a las reglas generales.

En cuanto se refiere a la grabacion de la comparecencia y a su

documentacion, seran aplicables las disposiciones contenidas en el articulo 63.

b) No apreciar las circunstancias de especial urgencia y ordenar la
tramitacion del incidente cautelar conforme al articulo 131, durante la cual los
interesados no podran solicitar nuevamente medida alguna al amparo del

presente articulo.

2.- Cuando las medidas cautelares tengan relacion ¢ on actuaciones
de la Administracion en materia de extranjeria, asi  lo politico y condicién
de refugiado que impliquen retorno, y el afectado s  ea un menor de edad,
el Juez o Tribunal oira al Ministerio Fiscal con ca  racter previo a dictar el

auto al que hace referencia el primer parrafo de es  te articulo.
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CONCLUSION:

En definitiva, el Consejo Fiscal estima que:

1.- La emision del presente informe entra dentro de las competencias
consultivas del Consejo Fiscal, por lo que procede analizar aquellos articulos
del Anteproyecto de reforma que estan relacionados con las funciones

legalmente encomendadas al Ministerio Fiscal.

2.- Cualquier medida que se adopte con la finalidad de acelerar la
resolucion de los procesos judiciales deben llevarse a efecto sin limitar ni
restringir las garantias y derechos reconocidos a todos los ciudadanos que

concurren ante la Administracién de Justicia.

3.- El articulo 455.1 del Anteproyecto elimina la posibilidad de interponer
recurso de apelacion contra las sentencias dictadas en los juicios verbales por
razon de cuantia. Esta prevision constituye una opcién del prelegislador dirigida
a agilizar esa clase de procesos, caracterizados por su escasa cuantia. Y lo
mismo cabe decir respecto de las sentencias dictadas en toda clase de
procesos que, por disposicion legal, carezcan de efecto de cosa juzgada, ya
gue en este caso, al no producirse el efecto de cosa juzgada, puede plantearse
en cualquier momento un nuevo proceso en el que se analice de nuevo idéntica

cuestion.

4.- En relacién con lo anterior, el Consejo Fiscal considera oportuno
advertir que la limitacién propuesta no cuenta con referente alguno en nuestro
derecho historico y deja sin posibilidad de tutela ordinaria al litigante que

entienda que se ha producido un vicio en el procedimiento. Igualmente, la
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restriccion propuesta puede dar lugar a que se genere una mayor dispersion de
los criterios judiciales al limitar las posibilidades de unificacién de los tribunales
superiores. Por ello, subsidiariamente, en el caso de que el prelegislador estime
oportuno eliminar el recurso de apelacién contra las sentencias dictadas en
juicio verbal por razén de cuantia, extremo que no deberia llevarse a efecto,
seria conveniente que se mantenga al menos el recurso de apelacion contra las

sentencias cuya cuantia exceden de 3.000 euros.

5.- El Consejo Fiscal valora positivamente la supresion de la fase de
preparacion del recurso de apelacion, queja, casacion y extraordinario por
infraccion procesal en el &mbito de los procesos civiles ya que contribuye a la
agilizaciéon en la tramitacién de las causas sin que implique restricciones en los
derechos de los ciudadanos. Por contra, el recurso de casacion en el ambito del
procedimiento contencioso administrativo tiene una normativa especifica que se
recoge en los articulos 89 a 95 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

6.- En relacion con el recurso de casacion, teniendo en cuenta que lo que
se persigue es agilizar los procesos y que los mismos no se prolonguen
indefinidamente, en principio es conveniente que se eleve la cuantia, si bien el
salto cuantitativo se presenta desproporcionado visto las cantidades vigentes y
las que se proponen como limite minimo, extremo que puede dar lugar a que se
restrinja considerablemente la posibilidad de interponer recursos de casacion
por razén de cuantia lo que pudiera en algun caso limitar la formacién de
criterios jurisprudenciales. Por ello, estimamos oportuno sugerir que se

establezca un limite de 500.000 euros.

7.- El Consejo Fiscal reitera que tras mas de 10 afios de vigencia del
régimen transitorio relacionado con el articulo 468 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil, el presente texto normativo constituye una buena oportunidad para
abordar finalmente las previsiones del citado articulo, por lo que a través de las
correspondientes modificaciones deberia habilitarse a los T.S.J para que

puedan conocer del recurso extraordinario por infraccién procesal.

8.- El Consejo Fiscal, en la misma linea que la marcada por el
Anteproyecto, considera conveniente que en el articulo 753 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dedicado a la tramitacion de p rocesos especiales se
aflada un parrafo tercero que contenga una clausula general de
preferencia en la tramitaciéon y resolucion de tales procedimientos, cuando

los mismos afecten a menores de edad o discapaces.

Por tanto, el articulo 753. 3 quedaria redactado de la siguiente manera:

3. Los procedimientos a los que se refieren este titul o tendran
caracter preferente cuando tales procedimientos afe  cten a menores de

edad o discapaces.

9.- El Anteproyecto de Ley modifica el apartado 2 del péarrafo 1 del
articulo 14 de la Ley Reguladora de Jurisdiccion Contencioso Administrativa
que incluye como novedad que los recursos contra los actos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, sea
conocida, a eleccion del demandante, por el Juzgado o Tribunal en cuya
circunscripcion tenga aquél su domicilio o por el que se halle en la sede del
organo autor del acto originario impugnado. Por tanto, se trata de un fuero
concurrente y alternativo, ya que puede conocer cualquiera de los Juzgados o
Tribunales a los que hace mencion el citado apartado del articulo 14, extremo
que en todo caso facilita al ciudadano su acceso a la justicia, por lo que el

Consejo Fiscal lo valora positivamente.
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10.- El Anteproyecto, prevé que a la hora de proponer que se reciba el
proceso contencioso administrativo a prueba se especifiquen los medios de
prueba, extremo que también se contempla en el articulo 284 de la Ley

Procesal Civil, por lo que resulta acertado.

11.- Asimismo, el Anteproyecto elimina la distincion entre la fase de
proposicion y de préactica de la prueba en el procedimiento contencioso
administrativo, propuesta que se considera acertada ya que resulta innecesario
gue una vez interesada la prueba por medio de los escritos de demanda,
contestacion o en escritos de alegaciones complementarias se establezca otro
tramite de proposicion. Esta opcién, sin lugar a dudas, agilizara el proceso ya
que en un mismo trdmite procesal se cumplimentard lo que actualmente esta

diferenciado en dos fases.

12.- En relacion con el recurso de apelacion ordinario previsto en la Ley
reguladora de la Jurisdicciobn Contencioso Administrativa, el Anteproyecto eleva
el limite cuantitativo para evitar el acceso a la segunda instancia de las
sentencias recaidas cuya cuantia sea inferior a 50.000 euros. Esta prevision
constituye una opcion legitima del legislador, si bien el salto cuantitativo se
presenta desproporcionado por lo que se estima oportuno sugerir que se
establezca un limite no tan elevado que pudiera situarse aproximadamente en
los 30.000 euros.

13.- El Anteproyecto también eleva el limite cuantitativo para vetar del
recurso de casacion las sentencias recaidas cuya cuantia no excedan de
800.000 euros. Por los motivos invocados en el cuerpo del escrito

consideramos oportuno sugerir que establezca un limite de 500.000 euros.

14.- En relacién con el articulo 135 del Anteproyecto, el Consejo Fiscal
estima que por las razones expuestas en el presente escrito y habida cuenta de
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que, en todo caso, debe darse prioridad al interés del menor, y en atencion a los
postulados legales que amparan la intervencion del Ministerio Fiscal en defensa
y proteccion de los mismos, deberia incorporarse un parrafo 2 con el siguiente
tenor: Cuando las medidas cautelares tengan relacion con
actuaciones de la Administracion en materia de extr  anjeria, asilo politico y
condicion de refugiado que impliquen retorno, y el afectado sea un menor
de edad, el Juez o Tribunal oir4 al Ministerio Fisc  al con caracter previo a
dictar el auto al que hace referencia el primer par  rafo de este articulo.

Madrid, 15 de febrero de 2011

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO
PRESIDENTE DEL CONSEJO FISCAL

Candido Conde-Pumpido Tour6n
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