INSTRUCCIO NUM. 1/2021 sobre criteris d'actuacié en  els recursos contenciosos

administratius en relacié amb l'entrada en vigor de | RDL 8/2021

La publicacio en el Butlleti Oficial de I'Estat del dia 5 de maig de 2021 del Reial decret
llei 8/2021, de 4 de maig, pel qual s'adopten mesures urgents en |'ordre sanitari, social i
jurisdiccional, a d'aplicar després de la finalitzacié de la vigencia de l'estat d'alarma
declarat pel Reial decret 926/2020, de 25 d'octubre, pel qual es declara I'estat d'alarma
per contenir la propagacié d'infeccions causades pel SARS-CoV-2, inclou una important
reforma de la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa

administrativa (LJCA), que afecta el recurs de cassacio.

Aquesta reforma s'articula, substancialment, en dues decisions de politica legislativa:

La primera consisteix a incorporar en I'enumeracié taxada de resolucions que son
susceptibles de recurs de cassacio les actuacions dictades per les sales de I'ambit
contenciés administratiu dels tribunals superiors de justicia i de I'Audiéncia Nacional en
els procediments que preveu l'article 122 quater LICA, és a dir, en matéria d'autoritzacio
o ratificaci6 de les mesures sanitaries necessaries i urgents que afectin drets

fonamentals quan no s'adrecen contra destinataris individualitzats.

La segona novetat consisteix a regular un procediment especial, que es podria qualificar
de rapid o abreujat, per a la tramitacio d'aquest recurs de cassacio. Es obvi que aquest
tipus de mesures conflueixen en un factor d'urgéncia i temporalitat i un risc de dispersié

de criteris derivat del fet que la competéncia per adoptar-les pot correspondre als



diferents governs, central o de cadascuna de les comunitats i ciutats autbnomes, o fins
i tot a autoritats sanitaries de rang territorial inferior. La combinacié d'aquests factors, en
un context tan delicat com és el de I'exercici i gaudi dels drets fonamentals, exigeix no
només la unificacié de criteris interpretatius i aplicacions que permeti assegurar la
preservacié del principi d'igualtat en els termes de l'article 14 CE, sin6 que aquesta
interpretacio i aplicacio igual de les lleis tingui lloc dins el termini habil per a la tutela real

i eficac dels drets afectats.

En aquest aspecte procedimental, i deixant a banda alguna quiesti6 en matéria de
legitimacid activa (article 87 ter 4) que no és rellevant als efectes que aqui interessen,

la reforma de la LIJCA es concreta, principalment, en dos aspectes:

1. Se suprimeix, per a aquests casos, el requisit d'interposicio de recurs de reposicio
previ a la cassacio que en general exigeix l'article 87.2. La diccio literal de la nova
norma no exclou la possibilitat d'interposar-lo, siné la seva condicié de requisit
necessari. No obstant aixo, resulta evident que —almenys pel que fa a l'actuacio del
Ministeri Fiscal- la mateixa logica d'acceleracié del procediment, en consideracio als
interessos ja enunciats, aconsella que la utilitzacié d'aquesta via de recurs quedi
reservada a aquells suposits excepcionals en que resulti patent la possibilitat que la
impugnacio prosperi, per versar sobre alguna qiestié (un error obvi d'apreciacio, per
exemple) diferent del proposit estéril d'intentar que un organ judicial canvii de criteri
immediatament després d'haver-se pronunciat, a partir de la mera reiteracioé —tot i que

sigui millorada— dels arguments que acaba de rebutjar.

Per tant, en cas que la discrepancia del fiscal amb la decisié judicial es consideri
d'entitat suficient per sustentar un recurs de cassacio, el més util i eficac és, per regla

general, la seva interposicid directa.

2. El segon i fonamental factor d'acceleracié esta determinat, precisament, per la
supressié del tramit de preparacio de la cassacié. El nou article 87 ter LJCA disposa
en els seus apartats 1 i 2 que cal interposar el recurs directament davant el Tribunal

Suprem, i el recurrent ha de comunicar aquesta interposicioé per escrit, en el mateix



dia, a la Sala a quo, que al seu torn ha de trametre un testimoniatge de les actuacions

el dia seguent habil a la Sala Tercera de I'alt tribunal.

D'acord amb I'apartat 3 del mateix article, la interposicio del recurs ha de formalitzar-
se en el termini de tres dies des de la data de notificacio de la interlocutoria
impugnada, el testimoniatge de la qual s’ha d’adjuntar al mateix escrit d'interposicio.
Cal subratllar, a més, que el contingut d'aquest escrit no varia substancialment pel
gue fa a les regles generals que regeixen la cassacié ordinaria, en particular les
referides a la necessitat d'assenyalar la questié d'interés cassacional sobre la qual
interessa que es fixi una doctrina i les pretensions relatives a I'enjudiciament de la

interlocutodria contra la qual es recorre.

Per tot aix0, en cas que sigui el fiscal qui recorre, la urgéncia d'aquests terminis, la
necessitat de practicar actuacions simultanies tant davant el Tribunal Suprem com
davant la sala que ha dictat la resolucié contra la qual es recorre, i la imprescindible
disponibilitat del temps i la informacié necessaris perqué la Fiscalia del Tribunal Suprem
pugui elaborar i presentar l'escrit d'interposicio, exigeixen evidentment la maxima

celeritat i coordinacié en les actuacions dels organs del Ministeri Fiscal implicats.

Per aixo resulta imprescindible protocol-litzar un mecanisme de comunicacié i remissio
de documentacié amb caracter immediat, que permeti la realitzacio dels tramits exigits
dins el termini habil i amb el contingut apte per a la defensa efectiva de les pretensions

processals del Ministeri Fiscal.

De la mateixa manera, en cas que sigui una altra la part recurrent —per regla general,
l'autoritat sol-licitant— convé habilitar un mecanisme d'anticipacié que permeti a la
Fiscalia del Tribunal Suprem preparar amb el major marge de temps possible la seva

oposicid eventual al recurs que aguesta part pugui interposatr.

Pel que fa a la naturalesa dels terminis processals esmentats, Obviament sens perjudici
de les regles generals que regeixen en la materia (articles 182 i segiients LOPJ), el nou

article 87 ter 5 LCJA té en compte la possibilitat de sol-licitar en I'escrit d'interposicio del



recurs de cassacio que s'habilitin els dies inhabils. Cal concloure, per tant, que aquesta
possibilitat se cenyeix als terminis de tramitacié del recurs de cassacio una vegada
interposat, i no inclou, per conseguent, els terminis que concerneixen la mateixa
interposicié. Per tant, els terminis que puguin concernir aquesta instruccié s’han de

considerar referits en qualsevol cas a dies habils.

Tenint en compte les consideracions anteriors, i per tal de donar degut i eficag
compliment a les funcions del Ministeri Fiscal en el marc del nou recurs de cassacio
regulat per Reial decret llei 8/2021, de 4 de maig, els fiscals i les fiscals han d'ajustar-se

a les pautes d'actuacié seguents:

I. Els procediments a qué es refereix l'article 122 quater LJCA que tinguin per objecte
I'aprovacio o ratificacié de mesures restrictives de drets fonamentals amb destinataris
no individualitzats, subsegiients a la terminacié de l'estat d'alarma vigent, s‘han
d’'informar al fiscal de sala delegat per a I'ordre contenciés administratiu, a qui han
d'adrecar-se, per les vies habituals de comunicacié de la xarxa de fiscals especialistes,
0 a través dels fiscals en cap o fiscals superiors de les comunitats autonomes, de les
observacions, consultes o dubtes que puguin suscitar-se sobre la posicié que cada cas

concret ha d'adoptar el fiscal.

II. Una vegada que la Sala del Tribunal Superior de Justicia o de I'Audiencia Nacional
notifiqui a la Fiscalia corresponent la interlocutoria per la qual acorda o denega
I'autoritzacioé o ratificacié de mesures que hagi sol-licitat I'autoritat sanitaria, i sigui quin
sigui el sentit de la resolucio, el fiscal encarregat de I'assumpte, directament o a través
del seu fiscal en cap, ha de trametre una copia d'aquesta interlocutoria al fiscal de sala

delegat per a I'ordre contencios administratiu, a través de I'adreca de correu electronic

fiscalia.ts.contencioso@fiscal.es.

Aquesta comunicacié s’ha d'efectuar improrrogablement en el mateix dia que es
produeixi la notificacié judicial, i la Fiscalia remitent s’ha d'assegurar a través de
gualsevol mitja idoni (confirmacié telefonica, etc.) que aquesta comunicacié ha estat

efectivament rebuda a la Fiscalia del Tribunal Suprem.

lll. En cas que la resolucié judicial sigui disconforme amb la posici6 adoptada o les

pretensions formulades per la Fiscalia, s'ha d’adjuntar a la copia de la interlocutoria:



2.1. Una copia de l'acte o disposici6 administrativa que conté les mesures

sotmeses a autoritzacio o ratificacio.

2.2. Una breu exposici6 amb les raons per les quals, segons el parer de la
Fiscalia actuant en la instancia, és procedent o no interposar un recurs de
cassacio, i, en cas que ho entengui procedent, quina és la questidé d'interés
cassacional que, segons el seu criteri, hauria de ser concretament objecte de

pronunciament per part de la Sala Tercera del Tribunal Suprem.

2.3. La documentacio complementaria que la Fiscalia remitent jutgi indispensable

per a la formacio de criteri sobre la controvérsia plantejada.

IV. Silaresolucio judicial és disconforme amb les pretensions de I'Administracié sanitaria
sol-licitant, sigui quina sigui la posicié del fiscal, s’ha de trametre al fiscal de sala, en
aguesta mateixa comunicacio o, si no, al més aviat possible, qualsevol documentacio
disponible —escrit de sol-licitud, documents o informes adjunts, etc.— que permeti
coneéixer i concretar els motius i la fonamentacié juridica de la pretensié formulada per

aquesta Administracio.

V. Una vegada rebuda la documentacié esmentada, en cas que la resolucio dictada hagi
estat contraria a la posicio del fiscal, la Fiscalia del Tribunal Suprem ha de decidir sobre
la interposicié del recurs de cassacid, i, si considera procedent aquesta interposicid, I'ha
de formalitzar davant la Sala Tercera del Tribunal Suprem. Una vegada interposat el
recurs, ho ha de comunicar per escrit, en aquesta mateixa data, a la Fiscalia d'origen, i
s’ha de cerciorar de la recepcid efectiva de la comunicacié, perqué aquesta Fiscalia
formuli durant el mateix dia, al seu torn, davant el Tribunal a quo l'escrit que preveu
I'article 87 ter 2 LICA.

La Fiscalia del Tribunal Suprem ha d’adjuntar una copia de l'escrit d'interposicio del

recurs a la comunicacié esmentada, a I'efecte d’'informar la Fiscalia d'origen.

Aixi mateix, en els casos en que la Fiscalia que va intervenir en la instancia s'hagi

mostrat partidaria de la interposicié del recurs de cassaci6 i la Fiscalia del Tribunal



Suprem decideixi no interposar-lo, la Fiscalia del Tribunal Suprem ha d’informar

succintament per escrit dels motius de la seva decisio.

Madrid, 5 de maig de 2021
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