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Resumen
Se presenta aqui una serie de reflexiones acerca de la posicion del Mi-
nisterio Fiscal ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, desde la an-
tigliedad hasta la actualidad, en particular su mision en defensa de la

legalidad y muy concretamente de los derechos fundamentales recono-
cidos por la Carta Magna a los ciudadanos.
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Posicion constitucional del Fiscal.
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Disciplina juridica

Derecho Procesal Contencioso-Administrativo

I.  INTRODUCCION: ANTECEDENTES HISTORICOS

¢ Antigiiedad (Roma).—No existia en la Roma Clasica una jurisdiccion con-
tencioso-administrativa como hoy la conocemos. En lo que respecta a Hispania, la
conquista romana de Espafia —206 a.de C— es el presupuesto fundamental de la
integracion de ésta en la orbita politica y cultural de Roma y, a la larga, de la recep-
cion de su derecho. Como base y fundamento de esta romanizacion juridica, debe-
mos arrancar de la concepcion romana originaria sobre el derecho y su ambito de
vigencia territorial. Profesaban los romanos, en efecto, en principio y durante mucho
tiempo, una concepcion personalista del derecho. El derecho romano era concebido
como un «privilegio» del ciudadano de Roma (cives), y de aqui la calificacién técnica
de «ius civile». La aplicacion del derecho romano en la Peninsula Hispanica, alcanza
cotas reducidas y con densidad muy variable. La mayoria de los pueblos autéctonos
seguian rigiéndose por sus derechos primitivos o tribales. Con las concesiones de
Vespasiano (73d. C) y Caracalla, se produjo la extension del ius civile y el ius latii a
todos los habitantes de las ciudades de Hispania. Posteriormente aparece una de-
recho romano provincial aplicable a las ciudades romanizadas. Y ya en el derecho
postclasico aparecen las Constituciones Imperiales que, como emanadas del Cesar,
regulaban la vida de los ciudadanos al estilo de Roma, y, por supuesto, las relaciones
de los ciudadanos con la Administracion Romana.

¢ Edad Media.—En la oscuridad altomedieval no existia nada parecido a un ré-
gimen de control de la administracion feudal, mas alla de una pequefia Curia sita en
la corte del Sefor feudal o del propio monarca. Es evidente que esa Curia, formada
normalmente por juristas, no pudiese gozar de la independencia y autonomia nece-
sarias para enjuiciar el quehacer administrativo, siendo lo mas frecuente que avala-
se con sus resoluciones la decision «pseudoadministrativa» adoptada por el Sefior
feudal. En esta época aparece el «Liber ludiciorum». Esta situacién experimenta un
cambio tras el fendmeno de la Recepcion del Derecho Romano-Justinianeo, Canoé-
nico y lombarda Feudal, acontecida sobre el siglo XlI bajo medieval, inicialmente en
Italia de donde paso a los restantes reinos europeos y naturalmente a Espafa. El
derecho asi recibido paso a denominarse «el lus Comune» que se difundié por toda
europa. En lineas generales puede afirmarse que en conjunto, la Recepcién afectd
a las diversas esferas del ordenamiento Juridico de los reinos hispanos, tanto en el
aspecto publico, como privado (y asi cabe destacar el Ordenamiento de Alcala).

* Régimen Polisinodial Austracista.—El régimen polisinodial de la Casa de
Austria en Espafia, asi denominado por la proliferacién de Consejos (Sinodos), se
caracteriz6 como su nombre indica por la existencia de multiples Consejos (el de
Castilla, el de Indias, el de Ordenes y el de Aragén) de ellos el mas importante el de
Castilla, que asumia funciones jurisdiccionales que podriamos, prima faciae y salvan-
do las distancias cientificas, considerar proximas a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Se produjo la existencia de una legislacion real y de Cortes (sobre todos en
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el primitivo Reino de Castilla, puesto que la Corona de Aragon y sobre todo Catalufia,
siguieron con su régimen paccionado). Y en la esfera jurisdiccional cabe destacar
la existencia de los Corregidores (que tenian potestad judicial préxima a la que hoy
considerariamos contencioso-administrativa).

* Régimen Borbénico: Los Decretos de Nueva Planta.—Con la entronizacién
en Espana de la Casa de Borbon se produjo un vuelco en la Administracion Publica,
creandose a través de los llamados «Decretos de Nueva Planta» (p. e. el Decreto
de Nueva Planta de Catalufia de 1714) una nueva estructura de la Administracion de
Justicia, basada en las Capitanias Generales, a cuyo frente habia un Capitan Gene-
ral, que a la vez era el Regente de la Real Audiencia con funciones jurisdiccionales.
En la capital del reino residia como vértice de la piramide jurisdiccional el Consejo de
Castilla, del que formaban parte los jueces, naturalmente, y dos Fiscales: uno de lo
civil y otro de lo criminal (sefialadamente aparece la figura de lo que luego se llamara
Fiscal General, de la que es exponente Don Melchor Rafael de Macanaz, y otro de
sus sucesores sera Don Pedro Rodriguez de Campomanes)— el Consejo de Casti-
lla —antecedente del actual Tribunal Supremo— actua en la érbita administrativa, pero
siempre presidido por el Rey, que despachaba con el Consejo en la llamada «Con-
sulta de los Viernes».

* Régimen posterior a la guerra de la independencia.—Con el retorno del exi-
lio francés del Rey Fernando VIl —en 1814— se declara abolida la legislacién emana-
da de las Cortes de Céadiz, y se produce la vuelta al sistema borbdnico. Con el breve
lapso del Trienio Liberal.

* Régimen Constitucional (La Restauracion).—Con la llegada de Alfonso XII,
de la mano de Canovas del Castillo, se elabora la Constitucion de 1876, fruto del
pensamiento conservador de Canovas, como antecedente de ella se aprueba la Ley
Provisional de Organizacién del Poder Judicial de 1870 que, pese a su calificativo
de provisional, estaria practicamente vigente, con algun retoque posterior, hasta la
vigente LOPJ de 1985. La ley provisional sentd las bases estructurales del Ministerio
Fiscal moderno tal y como hoy lo concebimos. En cuanto a la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa y a la intervencién en ella del Fiscal —que es el objeto primordial
de estudio del presente articulo doctrinal- cabe sefialar que en la Ley de 1870, en
su art. 63, instituia en el seno del Tribunal Supremo, una Sala de Recursos contra la
Administracion. Y la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1888 inte-
grada en el marco codificador de los primeros afios de la Restauracion, establecia
en su art. 8 que La Jurisdiccion Contenioso-Administrativa sera ejercida en nombre
del Rey, y por delegacion suya, por el Tribunal de lo contencioso-administrativo, que
formara parte del Consejo de Estado, y por los Tribunales Provinciales».. Sistema de
jurisdiccién retenida copiada del sistema francés —en la actualidad vigente en el de-
recho del pais vecino, donde la cuspide de la jurisdiccion administrativa se halla en
el Conseil D'Etat, no en la Corte de Casacién—, los miembros del Tribunal Conten-
cioso-Administrativo Espariol eran denominados «Ministros» y contaba con un Fiscal
que «representara a la Administracion del Estado en los asuntos contencioso-admi-
nistrativos de que conozca (...). Un Fiscal «a quién auxiliaran, bajo su direccién y
responsabilidad, un Teniente Fiscal y seis Abogados Fiscales, debiendo ser todos
Letrados y que tendra la categoria de Jefe Superior de la Administracion y disfruta-
ra el haber anula de 15.000 ptas (ptas de 1888) segun el art. 20. dicho Fiscal de lo
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Contencioso era nombrado libremente por el Gobierno, en el ejercicio de su funcion,
el Fiscal Contencioso tenia expresamente prohibido (Art. 24) «allanarse a las deman-
das dirigidas contra la Administracién sin estar autorizado para ello por el Gobierno
de su Majestad, si bien, cuando considerase de todo punto indefendible la resolucion
impugnada, lo hara presente en comunicacion razonada al Ministro de cuyo Centro
dimane, para que acuerde lo que estime procedente. Entre tanto, estara obligado a la
defensa de aquélla...». Se define asi una figura de Ministerio Fiscal vinculado al Con-
sejo de Estado, aparentemente auténomo, respecto del Fiscal del Tribunal Supremo,
al que la Ley de 1870, en su art. 841 calificaba como «Jefe del Ministerio Fiscal de
toda la Monarquia, bajo la inmediata dependencia del Ministro de Gracia y Justicia»
y sujeto, en cambio, a una dependencia funcional de los Ministros titulares de los dis-
tintos Departamentos del Gobierno cuyos asuntos se encargaba de defender.

Este esquema esta vigente hasta la Ley de 1904 que organizé el Consejo de
Estado y creo en el Tribunal Supremo una Sala que se denominaria «de lo Conten-
cioso-Administrativo, ello conllevé un cambio en el Ministerio Fiscal que paso a in-
tegrarse en la Fiscalia del Tribunal Supremo (Art. 6) «el Teniente Fiscal del Tribunal
Contencioso-Administrativo pasara a ocupar en comision una plaza de Abogado Fis-
cal de la nueva Sala del Tribunal Supremo, y los Abogados Fiscales de aquel Tribu-
nal quedaran adscritos a al Fiscalia del Tribunal Supremo, con los mismos sueldos,
categorias y derechos que los Abogados Fiscales que actualmente prestan sus servi-
cios en la mismay. Si bien, « la representacion del Ministerio Fiscal en los Tribunales
provinciales seguira atribuida a los Abogados del Estado (...)».

¢ La Dictadura de Primo de Rivera.—Proclamada por el Golpe del Capitan Ge-
neral de Catalufia Miguel Angel Primo de Rivera, tiene como novedad la promulga-
cion del Estatuto Organico de 1926, que consuma la segregacion de la Carrera Fiscal
de la Carrera Judicial, impidiendo la 6smosis de los funcionarios de ambas carreras
que, a partir de entonces y hasta el momento actual, salvo los excepcionales trasva-
ses a través de una Oposicion restringida al Cuerpo de Magistrados especialistas de
lo Contencioso-Administrativo, no pueden servir mas que una de las dos carreras. El
EOMF de 1926 da carta de naturaleza a la Fiscalia del Tribunal Supremo —salvo en
la configuracion y dimensiones de la plantilla— tal y como ha llegado a nuestros dias,
con dos importantes salvedades: que en ella se mezclaban todavia. En dicho mo-
mento, las funciones y tareas propias de la Fiscalia del Alto Tribunal con las que hoy
corresponden a la Fiscalia General del Estado. Respecto del Estatuto de 1926 nos
remitimos a lo que luego se dira

* La Segunda Republica.—Proclamada el 14 de abril de 1931, la Segunda Re-
publica sigue con el esquema anterior.

» La Dictadura del General Franco.—Cuando sobreviene la Dictadura del Ge-
neral Franco, tras el alzamiento civico-militar del 18 de julio de 1936, esta vigente el
Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal de 1926, aprobado por Ley de esa fecha, a
iniciativa del Ministro de Gracia y Justicia Don Galo Ponte Escartin, del Directorio Ci-
vil de Primo de Rivera, dicho cuerpo legal es respetado por la Dictadura de Franco,
que, tras la aprobacion de la Ley Organica del Estado —remedo de Ley Constitucional
del régimen franquista—, aprueba el Reglamento Organico del Estatuto del Ministerio
Fiscal, por medio de Decreto 437/1969, de 27 de febrero, que esta en la actualidad
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vigente, en lo que no contradiga al EOMF de 1981. EI EOMF de 1926 configuraba la
existencia de una Fiscalia del Tribunal Supremo dirigida por un Fiscal del Tribunal,
bajo la dependencia del Ministro de Gracia y Justicia, e integrada por un Teniente
Fiscal y once Abogados Fiscales del Tribunal Supremo, de los cuales tres habian de
ser de procedencia administrativa, correspondiendo las tres plazas a los turnos de
Abogados del Estado —Ley de 5 de abril de 1904. En 1956 se dicta la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa, que a salvo de algunas peculiaridades sienta
las bases del sistema hoy vigente, en cuanto la intervencion del Fiscal en los proce-
dimientos contencioso-administrativo

¢ El Régimen Constitucional de 1978 (EI EOMF de 1981).—Tras la promulga-
cion de la vigente Constitucion de 31 de octubre de 1978, refrendada por el Pueblo
Espanol el 6 de diciembre siguiente, cuyo art 124, al que luego nos referiremos,
sanciona la existencia del Ministerio Fiscal como 6rgano constitucional, se aprueba
el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal por Ley Ordinaria 50/1981, de 30 de di-
ciembre de 1981, que sigue hoy vigente tras la reforma operada por Ley Ordinaria
24/2007, de 9 de octubre.

* Momento actual.—En la actualidad y en el momento de redactarse este Ar-
ticulo (Julio de 2015) la Fiscalia de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo, asume la representacion del Ministerio Fiscal en los diversos pleitos que
luego se diran y que son competencia de la Sala Il del Tribunal Supremo y de sus
Salas Especiales (Art. 42 y 61 de la LOPJ). Esta estructurada como una Seccién
mas de las cinco que constituyen la meritada Fiscalia (Civil, Penal, Contencio-
so-Administrativo, Social y Militar) y esta integrada ahora por un Fiscal Jefe de la
primera categoria de Fiscales de Sala y tres Fiscales del Tribunal Supremo de la
segunda categoria.

ll. FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL

La hallamos en el art. 124 de la CE, que reza del siguiente tenor: « 1. El Ministerio
Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros érganos, tiene por mi-
sién promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley, de oficio o a peticién de los
interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante
estos la satisfaccion del interés social. 2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por
medio de 6rganos propios conforme a los principios de unidad de actuacion y depen-
dencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad».

lll. FUNDAMENTACION DE LEGALIDAD ORDINARIA

La hallamos en el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF) aprobado por
Ley 50/1981, de 30 de diciembre de 1981 y reformado por la Ley 24/2007, de 9 de
octubre. El EOMF en su art. 1 reproduce a la letra el art. 124 de la Carta Magna, en
su art. 2.1 se sefala que: «El Ministerio Fiscal es un érgano de relevancia constitucio-
nal con personalidad juridica propia, integrado con autonomia funcional en el Poder
Judicial y ejerce su misién por medio de érganos propios, conforme a los principios
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de unidad de actuacion y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los
de legalidad e imparcialidad».

En su art. 3.14 se concreta: «Para el cumplimiento de las misiones establecidas
en el articulo 1, corresponde al Ministerio Fiscal: Intervenir en los supuestos y en la
forma prevista en las leyes en los procedimientos ante el Tribunal de Cuentas, De-
fender igualmente, la legalidad en los procesos contencioso-administrativos (el sub-
rayado es nuestro) y laborales que prevén su intervencion.

Descendiendo al nivel normativo reglamentario, hay que tener en cuenta que
esta todavia vigente —pese a ser una norma preconstitucional— el Reglamento Or-
ganico del Ministerio Fiscal, aprobado por Decreto 437/1969, de 27 de, por el que
se aprueba el Reglamento Organico del Estatuto del Ministerio Fiscal (en adelante
ROMF), (se refiere al viejo EOMF de 1926 del Ministro de la Dictadura de Primorri-
verista, Don Gonzalo Ponte Escarpin) al que antes ya nos hemos referido. La vigen-
cia del ROMF, claro es, esta sometida a las normas que contiene el vigente EOMF
de 1981. EI ROMF de 1969 dispone, en su Art.1: «El Ministerio Fiscal como érgano
de comunicacion entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia, tiene por misién pro-
mover la accion de la Justicia en defensa de los intereses publicos tutelados por la
Ley, procurar ante los Juzgados y Tribunales el mantenimiento del orden juridico y
la satisfaccion del interés social».. Este precepto que esta rigurosamente vigente,
con la excepcioén de que el Ministerio Fiscal ya no es el 6rgano de comunicacion del
Gobierno con los Tribunales de Justicia, en el sentido de dependencia del mismo
(con arreglo al viejo esquema de la no separaciéon de poderes, sino coordinacion
de funciones de las viejas Leyes Fundamentales, concretamente la Ley Organica
del Estado de 1967, a la que responde el citado ROMF), sino que como institucion
judicial auténoma constitucional no depende del Gobierno sino que actua con ab-
soluta autonomia del Ejecutivo integrado en el Poder Judicial. Pudiendo no obstan-
te el Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia interesar del Fiscal General
del Estado las actuaciones que estime pertinentes, El Fiscal General, oida la Junta
de Fiscales de Sala o el Consejo Fiscal, segun los casos, actuara con autonomia
en defensa de la legalidad, comunicando el resultado al Gobierno (art. 8 EOMF de
1981). La Fiscalia de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en su
quehacer cotidiano se configura como una Seccion del Tribunal Supremo —siguien-
do el modelo estructural del ROMF de 1969-. Interviniendo en los pleitos que acto
continuo se diran.

IV. TIPOS DE PROCESOS Y PROCEDIMIENTOS

« CASACION EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES.—Se regula
en los arts. 86 a 95 de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva de 13 de julio de 1998 (en adelante LJCA), atendiendo a las peculiaridades
derivadas del Procedimiento Especial para la Proteccion de los Derechos Funda-
mentales de la Persona, regulado en los arts. 114 a 122 del Capitulo 1° del Titulo
V de la LJCA.

Una vez dictada la sentencia por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de un
Tribunal Superior de Justicia (en adelante TSJ) o la Sala homénima de la Audiencia
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Nacional, —con las excepciones del art. 86.2 de la LICA- se abre el plazo de 10 dias
(art. 89.1 LJCA) para preparar o anunciar el recurso ante el érgano jurisdiccional «a
quo» mediante un escrito que debe reunir las exigencias del art. 89.1 LJCA, si el
escrito reune los requisitos citados (sustancialmente su estructuracion en motivos
separados) el Tribunal de instancia, distinguiendo la infraccion de Ley del quebran-
tamiento de forma) admitira el recurso y emplazara al recurrente y demas partes
intervinientes (p.e. el Ministerio Fiscal) ante la Sala Tercera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo (art. 90 LJCA).

Llegadas las actuaciones al Alto Tribunal —personadas las partes y el Fiscal-y
dentro del plazo meritado el recurrente debera formalizar el recurso —si no lo hiciera
asi, el Secretario Judicial declarara desierto el pleito mediante el oportuno Decreto
(art. 91.2 de la LUCA)-. Si se formalizase por el recurrente el recurso se pasaran las
actuaciones al Magistrado Ponente, quién sometera a la deliberacion de la Sala lo
que haya de resolverse sobre la admisién o inadmision del recurso (Art. 93.1 LICA);
sobre las causas de inadmision vide Art. 93.2 LICA".

Admitido que sea el recurso se pasaran las actuaciones al Fiscal y demas par-
tes intervinientes para que formulen oposicidn en su caso. Sobre la postura procesal
que puede y debe adoptar el Ministerio Fiscal o, dicho de otro modo, sobre si el Fis-
cal, que no hubiere recurrido la sentencia, puede apoyar o no el recurso —cuestion
doctrinalmente discutida— somos de la opinién de que, por razones de defensa de
la legalidad constitucional y ordinaria que compete al citado Ministerio, la expresada
institucion puede pedir la estimacién o desestimacion del motivo concreto o de todo
el recurso, con absoluta independencia de la posicion procesal que hubiese sosteni-
do el Fiscal en la instancia.

Seguidamente, con o sin vista oral (Art. 94.2 y 3 LJCA), la Excma. Sala del TS
dictara sentencia en el plazo de diez dias del Art. 94.4 LJCA. La expresada sentencia
tendra el contenido del art. 95.1 y 2. Contra la Sentencia de la Sala Tercera no ca-
bra recurso alguno, ni ordinario, ni extraordinario, a salvo del recurso de amparo en
materia de derechos fundamentales a resolver por el Tribunal Constitucional, con el
contenido y alcance previstos en su Ley Organica 2/1979 de 3 de octubre de 1979,
en sus arts. 53 a 56, debiendo el TC otorgar o denegar el amparo con el contenido y
alcance del art. 55, como ya hemos dicho.

1. Las causas de inadmisién vienen detalladas en el art. 86.2 de la LJCA, son las siguientes:

— Las sentencias que se refieran a cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas,
salvo que afecten al nacimiento o a la extincion de al relacion de servicio de funcionarios de carrera

— las recaidas, cualquiera que fuere la materia, en asuntos cuya cuantia no exceda de 600.000€, excep-
to 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.

— Las dictadas en el procedimiento para la proteccion del derecho fundamental de reunién a que se re-
fiere el art. 122

— Cabra en todo caso recurso de casacion contra las sentencias de la Audiencia Nacional y de los Tribu-
nales Superiores de Justicia que declaren nula o conforme a Derecho una disposicion de caracter general.

2.—Eladio Escusol Barra. Derecho Procesal Administrativo. Tecnos, 1995.

3.—Existia en la Peninsula una dualidad de sistemas juridicos, a saber: el Derecho Hispano-godo y el
hispano romano.

4.—Seguimos en este punto el articulo de Pedro Crespo Barquero.
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+ CASACION ORDINARIA —En principio el Fiscal no tiene legitimacion, a salvo
del recurso contra las sentencias del Tribunal de Cuentas y la casacion en interés de
la Ley, que examinaremos ut infra. Asi como en ciertas materia de derecho urbanis-
tico y medioambiental.

« CASACION EN INTERES DE LA LEY.-Sélo cabe contra sentencias que se
hayan fundamentado en conculcacion de la Ley estatal o, dicho en diccion de la
LJCA (Art. 100) unicamente podra enjuiciarse a través de este recurso la correcta
interpretacion y aplicacion de normas emanadas del Estado que hayan sido deter-
minantes del fallo recurrido. Sélo cabe contra sentencias dictadas en Unica instancia
por los Jueces de lo Contencioso-Administrativo y las pronunciadas por las Salas ho-
monimas de los Tribunales Superiores de Justicia —en primera instancia o en grado
de apelacion—y la Sala homonima de la Audiencia Nacional, contra las que no quepa
recurso de casacion ordinario. El recurso de interpondra directamente ante la Sala
Tercera del TS, en el improrrogable plazo de tres meses a contar desde la notifica-
cion de la sentencia «a quo». Soélo tienen legitimacion activa para interponer el ca-
lendado recurso: La Administracion Publica Territorial que tenga interés legitimo en el
asunto y las entidades o corporaciones que ostenten la representacion y defensa de
intereses de caracter general o corporativo y tuviesen interés legitimo en el asunto,
el Ministerio Fiscal y la Administracion General del Estado, mediante este recurso,
cuando estimen gravemente dafiosa y errénea la resolucién atacada (Art. 100 LJCA).
Para estimar el recurso es necesario que la resoluciéon combatida sea erronea —quie-
re decirse contraria al ordenamiento juridico— y gravemente dafosa para el interés
general —este Ultimo requisito ha sido interpretado en su alcance por la Jurispruden-
cia de la Excma. Sala Tercera, como la posibilidad del pernicioso efecto multiplicador
que supondria la reiteracion de sentencias iguales a la cuestionada, requisito que es
requerido con singular energia por sentencias como p.e. la STS de 15 de noviembre,
RJ\2000/10065-.

Como sabemos este recurso de casacion en interés de la Ley es una modalidad
de casacion pura —al estilo francés del termino casar (romper)- ya que no afecta al
fondo del pleito que permanece incolume, sin ver alterado el fallo de la sentencia «a
quo». Se trata, pues, de un sentencia, la del interés de Ley que produce sus efectos
pro futuro, para condicionar futuras resoluciones sobre la misma materia y objeto
procesales. Fijando una doctrina legal interpretativa a la que necesariamente deben
atenerse los 6rganos jurisdiccionales inferiores. Y si alguno de estos quebranta la
doctrina legal fijada, cabra siempre contra la sentencia disidente el recurso de casa-
cion ordinario basado en un motivo por Infraccion de Ley o Jurisprudencia.

« CASACION TRIBUNAL DE CUENTAS.—Contra las sentencias dictadas, en
grado de apelacion, por la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas del Reino, cabe
recurso extraordinario de casacion por Infraccién de la Ley (constitucional u ordina-
ria) y por Quebrantamiento de Forma. Lo mas novedoso de esta modalidad de casa-
cion —que en todo se asemeja a la casacion ordinaria (salvo lo que ahora se dira)— es
que dentro de esta modalidad casacional se da una tacha que no existe en aquélla,
a saber, el motivo por error evidente en la apreciacion de la prueba basado en docu-
mentos que obren en el procedimiento que demuestren la equivocacion del érgano
del Tribunal sin resultar contradichos por otros elementos de prueba (Art. 82.1.4° de
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la LFTcu. de la Ley /1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas).
El resto de la tramitacion del procedimiento de casacion se rige por las reglas de la
casacion ordinaria, sin que se exija garantia o deposito alguno (Art.84.1). Cabe la
ejecucion provisional de la sentencia recurrida, si el recurrente presta fianza o aval
suficientes para garantizar el cumplimiento de la combatida (art. 84.2). De esta ultima
exigencia esta dispensado el Ministerio Fiscal.

+ CONFLICTOS DE JURISDICCION.—Se produce:

— Cuando dos 6rganos uno de la Administracion y otro de la jurisdiccion pre-
tenden tener o carecer de competencia para el conocimiento de determinado
asunto o materia.

— Cuando un érgano de la jurisdiccion militar y otro de cualquier otra jurisdic-
cion disputan, positiva o negativamente la competencia para conocer de un
asunto.

* CONFLICTOS DE COMPETENCIA.—Se suscitan entre dos 6rganos judiciales
de distinta jurisdiccion —contenciosa, civil, penal o social, cuando ambos 6rganos
judiciales pretenden tener o carecer de jurisdiccion para el conocimiento de deter-
minado asunto o materia. Son resueltos por la Sala Especial del Art. 42 de la LOPJ,
presidida por el Presidente del Tribunal Supremo y compuesta por dos Magistrados,
uno por cada orden jurisdiccional en conflicto, que seran designados anualmente por
la Sala de Gobierno. Actuara como Secretario de esta Sala Especial el de Gobierno
del Tribunal Supremo.

* CUESTIONES DE COMPETENCIA.—Se suscita entre dos érganos del mismo
orden jurisdiccional, en nuestro caso el orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo (p.e. entre un Juzgado de lo contencioso-administrativo y otro, o con una Sala
Territorial, respecto de la cual no sea inferior jerarquico). Se resuelve por el Superior
jerarquico comun y, en su caso, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo.

e CONSULTA DE COMPETENCIA.—Se produce cuando un érgano judicial ele-
va exposicion razonada al Tribunal superior jerarquico, por entender que éste es el
competente. O cuando el superior jerarquico consulta al Fiscal acerca de su propia
competencia o la falta de ella, p.e. la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

e CUESTIONES PREVIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD.-Vienen reguladas
para todos los ordenes jurisdiccionales —no soélo para el contencioso-administrativo—
en el art. 35 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, que reza asi: «1. Cuando un
Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango
de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la
Constitucién, planteara la cuestién al Tribunal Constitucional con sujecion a lo dis-
puesto en esta Ley. 2. El 6rgano judicial solo podra plantear la cuestion una vez con-
cluido el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, debiendo concretar
la Ley o norma con fuerza de Ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto
constitucional que supone infringido y especificar y justificar en qué medida la deci-
sién del proceso depende de la validez de la norma en cuestion. Antes de adoptar
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mediante auto su decision definitiva, el 6rgano judicial oira a las partes y al Ministerio
Fiscal para que en el plazo comun e improrrogable de diez dias puedan alegar lo que
deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, resol-
viendo el Juez seguidamente y sin mas tramite en el plazo de tres dias...»

La Doctrina del maximo interprete de la Ley de Leyes sefala —Auto 251/2009
(Pleno de 13 de octubre de 2009)- que no corresponde al Tribunal de Garantias
Constitucionales pronunciarse sobre las interpretaciones de las normas impugnadas
que propongan las partes en un proceso constitucional, sin que procedan pronuncia-
mientos preventivos a través de los cuales se pretenda evitar una posible y todavia
no producida aplicacion del precepto en contradiccion con la Constitucion.

« CUESTION PREJUDICIAL ANTE EL TJUE DE LUXEMBURGO.-Su regula-
cion es muy parca y viene establecida en el art. 234 del Tratado Constitutivo de la
Unién Europea (Tratado de Amsterdam). Cabe su planteamiento cuando un Juez o
Tribunal, de oficio o a instancia de parte, estima que una norma con rango de Ley
interna, o norma reglamentaria, puede vulnerar el derecho comunitario de la Unién
Europea. En tal, la Sala Tercera suele, aunque no hay ninguna norma que lo esta-
blezca, oir al Ministerio Fiscal. La Jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo (en ade-
lante TJCE) sefnala, de forma tan reiterada que excusa su cita pormenorizada, que
el sometimiento de una cuestion de prejudicialidad ante el Tribunal de Luxemburgo
requiere de dos elementos:

1) Que el 6rgano judicial nacional albergue duda razonable respecto de la exé-
gesis que haya de darse a una norma de Derecho Comunitario.

2) Que la solucion del caso sub iudice dependa de la norma cuestionada y, por
tanto, de la interpretacion que le dé el TJCE.

Asi ocurre en la cuestion prejudicial 1/104/2004, donde se planteaba la duda de
cual era la interpretacion que el Alto Tribunal debia dar al articulo 3.1 de la Directiva
89/552/CE, segun redaccion que de ella ha hecho la nueva Directiva 97/36/CE, en
materia regulada por el Real Decreto 1652/2004, de 9 de julio, por el que aprueba
el Reglamento que regula la inversion obligatoria para la financiacion anticipada de
largometrajes y cortometrajes cinematograficos y peliculas para television, europeos
y espafoles. La Sala Tercera —Seccion Tercera— del Tribunal Supremo por Auto de
18 de abril del 2007 acordé —con el informe favorable del Fiscal— plantear la cuestion
prejudicial ante el TJCE —formulando tres preguntas—, resolviendo el Tribunal Euro-
peo en el sentido de que la nocidon de «ayuda del Estado en relacion con la finan-
ciacion obligatoria de la produccién obligatoria de la producciéon cinematografica tal
como ha sido regulada por las normas estatales sobre cuya validez el Tribunal Su-
premo esta llamado a pronunciarse. No era contraria al Derecho Comunitario.

* PROCEDIMIENTO DE ERROR JUDICIAL.-Viene regulado en los arts. 292 a
297 de la Ley Organica del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985 (en adelante LOPJ).
A saber: Cuando se produce un dafio causado en cualesquiera bienes o derechos
por error judicial; asi como los que sean consecuencia del mal funcionamiento de la
Administracion de Justicia —en cualquier orden jurisdiccional—-, dara al perjudicado
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derecho a una indemnizacion a cargo del Estado (a través del Ministerio de Justicia),
salvo los casos de fuerza mayor, con arreglo a la Ley. El procedimiento para exi-
gir ante el Ministerio de Justicia la indemnizacion meritada es el siguiente (Art. 293
LOPJ): La reclamacion de indemnizacion debera ir precedida de una decision judicial
que expresamente lo reconozca. Esta previa decision podra resultar directamente
de una sentencia dictada en virtud de recurso de revision. En cualquier otro caso se
aplicaran las reglas siguientes™

La accion judicial para el reconocimiento de error judicial debera instarse
inexcusablemente en el plazo de TRES MESES a partir del dia en que pudo
ejercitarse (en nuestro caso a partir de la notificaciéon de la resolucion a la
que se imputa el error).

La pretension —en nuestro caso— se deducira ante la Sala Tercera de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo y si el error se imputase a ésta Sala,
la competencia corresponderia a la Sala Especial del art. 61 LOPJ. Dicha Sala
esta compuesta, a tenor del citado art. 61.1 por: «El Presidente del Tribunal Su-
premo, los Presidentes de Sala y el magistrado mas antiguo y el mas moderno
de cada una de ellas». Se trata como dice la doctrina procesalista de una Sala
reforzada analoga a un Pleno del Tribunal Supremo en pequefio.

El procedimiento para sustanciar la pretensién sera el propio del recuso de
revision en materia civil, siendo partes, en todo caso, el Fiscal y el Abogado
del Estado. El tribunal dictara sentencia definitiva, sin ulterior recurso, en el
plazo de 15 dias, con informe previo del érgano judicial, a quién se atribuye
el error.

No procedera la declaracion de error contra la resolucion judicial mientras no
se hubieren agotado previamente los recursos previstos en el ordenamien-
to. Sustancialmente este precepto hay que interpretarlo a la luz de la mejor
y mas moderna jurisprudencia del TS —por todas la STS de la Sala Especial
del TS del art. 61 de 23 de septiembre de 2013, recogida en la STS de la
Sala Tercera de 16 de enero de 2014— que se refiere al recurso de nulidad
e actuaciones, como tramite previo al ejercicio de la accion judicial de error.
Materia que tratamos en el siguiente epigrafe.

« PROCEDIMIENTO DE REVISION.—Segun el art. 102.1 de la LJCA habra lugar
a la revision de una sentencia firme:

a)

b)

c)

d)

Si después de pronunciada sentencia se recobraren documentos decisivos,
no aportados por causa de fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor
se hubiere dictado.

Si hubiere recaido en virtud de documentos que, al tiempo de dictarse aqué-
lla, ignoraba una de las partes haber sido reconocidos y declarados falsos o
cuya falsedad se reconociese o declarase después.

Si habiéndose dictado en virtud de prueba testifical, los testigos hubieren
sido condenados por falso testimonio dado en las declaraciones que sirvie-
ron de fundamento a la sentencia.

Si se hubiere dictado sentencia en virtud de cohecho, prevaricacion, violen-
cia u otra maquinacioén fraudulenta.
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En lo referente a plazos, procedimiento y efectos de las sentencias dictadas en el
recurso de revision, regiran las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts.
509 a 516 de la vigente LEC). No obstante, so6lo habra lugar a la celebracién de vista
cuando lo pidan todas las partes o la Sala lo estime necesario.

La revision en materia de responsabilidad contable procedera en los casos es-
tablecidos en la Ley de funcionamiento del Tribunal de Cuentas (arts. 83 y 84 de la
LFTCu 7/1988, de 5 de abril)

¢ INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES.—Como deciamos en el apar-
tado anterior la demanda de error judicial debe, segun la jurisprudencia del Alto Tri-
bunal —Sala Especial del art. 61 y Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo—, formularse una vez agotados todos los recursos posibles ordina-
rios y extraordinarios en el ambito procesal y muy especialmente el llamado de nuli-
dad de actuaciones, asi lo configura el art. 241.1, parrafo primero de la LOPJ, segun
la redaccién dada al mismo por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, que dispo-
ne: «No se admitiran con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin
embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo
podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cual-
quier vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de
la Constitucion, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucion
que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucién no sea susceptible de recur-
so ordinario ni extraordinario».. Redaccion que debe interpretarse a la luz de la Ju-
risprudencia y muy especialmente la del TS —por todos los Autos: ATS de 27 de julio
de 2009 y 9 de diciembre de 2009— que ensefan: «El incidente de nulidad de actua-
ciones, en su version reformada de 2007, es un remedio procesal “excepcional” para
corregir la vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2
CE que no haya podido denunciarse antes de recaer la resolucién que pone término
al proceso y siempre que dicha resolucién sea irrecurrible. Como sefiala la Exposi-
cién de motivos de la LO 6/2007, de 24 de mayo, se trata de una nueva regulacién de
la nulidad de los actos procesales ex articulo 241.1 LOPJ encaminada a lograr que la
tutela y defensa de los derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional
sea realmente subsidiaria de una adecuada proteccion prestada por los 6rganos de
la jurisdiccion ordinaria. Por tanto, del incidente esta excluida una supuesta vulne-
racion de la legalidad ordinaria, incluso de naturaleza procesal, ya que sélo puede
fundamentarse en la infraccion de los referidos derechos». «...el incidente de nulidad
de actuaciones sigue siendo un incidente extraordinario que pretende corregir una
vulneracion de derechos fundamentales sin necesidad de acudir al recurso de ampa-
ro. En consecuencia, no se trata de una nueva instancia ni de un recurso ordinario ni
extraordinario. Por tanto la norma no puede interpretarse en el sentido de que venga
otorgar a las partes (y al Ministerio Fiscal) una especie de recurso de suplica contra
la sentencia que resuelve el recurso de casacion, basado en la pretension de obte-
ner una modificacion del criterio razonadamente expuesto en tales resoluciones. Se
trata de un remedio orientado a corregir errores u omisiones en la tramitacion o en la
sentencia, para evitar el amparo constitucional».

¢ JUSTICIA GRATUITA.—La intervencion del Ministerio Fiscal en esta materia se
produce en dos planos:
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Como Presidente de las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita —la Cen-
tral y las Provinciales—, aqui soélo nos referiremos a la Comision Central de
Asistencia Juridica Gratuita (Art. 10 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita (en adelante LAJG)). Cuyo Presidente viene sien-
do un Fiscal del Tribunal Supremo.

Como o6rgano dictaminador de la procedencia de conceder o no los benefi-
cios de la asistencia juridica gratuita en cada procedimiento singularmente
examinado, lo que doctrinalmente se conoce como dictamen de sostenibili-
dad o insostenibilidad de la pretension, (art. 33 de la LAJG). Pues bien, en
el caso de que el Abogado de oficio designado por el Colegio de Abogados,
estime insostenible la pretension del interesado —en nuestro caso para in-
terponer recurso de casacion o revision ante la Sala Il del Alto Tribunal- el
asunto pasa a dictamen del Colegio de Abogados (Junta de Gobierno, en el
caso de Madrid), si este organismo la considera también insostenible, pasa
al Ministerio Fiscal para que se pronuncie sobre la meritada insostenibilidad.
Si el Fiscal considera insostenible la pretension del ciudadano demandante
la Comision Central de Asistencia Juridica Gratuita desestimara la solicitud
(Art. 34.1). Si por el contrario el Colegio o el Fiscal estimaren defendible
la pretensioén, se procedera a la designacion de un segundo Abogado para
quién sera obligatoria la defensa (Art 34.1) y al que se le dara traslado de
todos los antecedentes procesales y sustantivos, muy especialmente de los
dictamenes del Colegio de Abogados y del Fiscal, para que pueda funda-
mentar sustantiva y adjetivamente la defensa del solicitante de la asistencia
juridica gratuita.

El contenido material del derecho de asistencia juridica gratuita, caso de ser con-
cedido el beneficio, viene detallado en el art. 6 de la Ley citada y es, en sintesis el
siguiente, el siguiente:

1. Asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso a quienes preten-
dan reclamar la tutela judicial de sus derechos e intereses, cuando tengan
por objeto evitar el conflicto procesal, o analizar la viabilidad de la pretension.

2. ..

3. Defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador en el proce-
dimiento judicial, cuando la intervencion de estos profesionales sea legal-
mente preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente requerida por el
Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de
las partes en el proceso.

4. ...

5. Exencion del pago de tasas judiciales, asi como del pago de depdsitos nece-
sarios para la interposicion de recursos.

6.,7,8,9. y10.

MADRID, 2 de julio de 2015
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