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Resumen

Esta ponencia de seminario pretende resumir los principales problemas que la
jurisdiccién contencioso-administrativa espafiola ofrece en nuestros dias, vistos desde
la perspectiva de sus usuarios. Estos problemas se refieren a la estructura orgédnica del
conjunto de érganos jurisdiccionales, a las circunstancias fisicas que condicionan y
dificultan el trabajo de sus miembros (la carga de trabajo, las sedes, los apoyos, la for-
macioén y la retribucién) y al disefio del proceso que gestionan, con especial atencion
a la congestion de asuntos, las dificultades de acceso a la jurisdiccion y el régimen del
vigente recurso de casacion.
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Abstract

This seminar presentation aims to summarise the main problems that the Spa-
nish contentious-administrative jurisdiction currently offers, seen from the perspecti-
ve of its users. These problems refer to the organisational structure of the jurisdictio-
nal bodies as a whole, the physical circumstances that condition and hinder the work
of their members (workload, headquarters, support, training and remuneration) and
the design of the process they manage, with special attention to the congestion of
cases, the difficulties of access to the jurisdiction and the current system of appeals.

Keywords

Contentious jurisdiction; organisational structure; judicial working conditions;
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La configuracién de la jurisdiccién contencioso-administrativa ha sido
objeto, desde sus origenes alld en 1845, de innovaciones legislativas constantes,
que han afectado profundamente tanto a su estructura orgdnica como a su fun-
cionamiento.

Durante mds de un siglo, estas reformas estuvieron condicionadas —casi
exclusivamente— por la vieja polémica decimondnica que enfrenté a los par-
tidarios (conservadores) de un sistema administrativo de corte francés con los
propugnadores (progresistas o liberales) de una judicializacién completa. Esta se
consumo, un tanto paraddjicamente, con la Ley de 1956, con la simple transfor-
macion de los antiguos organismos administrativos en estructuras jurisdiccionales
(salas de las audiencias territoriales y del Tribunal Supremo) y se mantuvo intacta
durante veinte afios, cuando empezd a sufrir sucesivas reformas, precipitadas y
punto menos que arbitristas, con las que se pretendia dar respuesta a dificultades
singulares. No es de extrafiar que sus resultados hayan sido considerados siempre
insatisfactorios, tanto por sus usuarios —los profesionales que se sirven de ella—
cuanto por sus operadores directos —los jueces y magistrados que la desempe-
fian—.

Esta insatisfaccién se debe, sin duda, a causas muy diversas. La primera, la
unilateralidad del disefio de las soluciones, las mds de las veces debido a las ocu-
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rrencias de un grupo reducido de personas (cuando no de una sola), normalmente
perteneciente al colectivo judicial o al estamento politico, que se adoptaron sin
un previo debate y reflexién en dmbitos mds extensos, como hubiera sido acon-
sejable; y es también de destacar la inexplicable y casi completa marginacién, en
estos imprescindibles procesos de debate, de los mejores profesionales ajenos a la
jurisdiccién, asi como de la doctrina especializada en estos temas (con la notable
excepcién que supuso la Ley de 1956, debida a la pluma de dos eminentes pro-
fesores y abogados). Y la segunda, la ausencia de una mentalidad que podriamos
llamar funcional y global: esto es, en la consideracién de la jurisdiccién como un
servicio publico que debe actuar, ante todo, con coherencia, rapidez y calidad en
sus respuestas. Esta carencia es incluso apreciable en el meritorio anteproyecto de
reforma de la ley', de marzo de 2013, que, pese a su ambicién aparentemente mds
general, se cifi6 a aspectos muy concretos (técnicas para la evitacién de procesos y
reformas de algunos aspectos del procedimiento contencioso), dejando a un lado
cuestiones estructurales y de personal muy relevantes.

Estas circunstancias hacen sumamente oportuna la celebracién de un semi-
nario en el que puedan converger nuevamente la formacién y experiencia gene-
radas internamente en el mundo judicial con las propias del mundo académico
y profesional, y que pretende ser el punto de partida de un proceso de reflexién
mds amplio.

Dos breves puntualizaciones sobre esta ponencia. Primera, que, aunque
revista una apariencia critica, solo pretende describir, de la manera mds neutra
posible, como las cosas son y han sucedido en el seno de la jurisdiccién conten-
ciosa; todas las cuales tienen tras de si actitudes y decisiones tan inteligibles como
legitimas, por mds que puedan estimarse erréneas y mejorables. Y segunda, que
intenta expresar el parecer generalizado de quienes trabajan desde fuera, por asi
decir, para este orden jurisdiccional: el mundo académico y el de la abogacia.
Pretende dar cuenta del tipo de jurisdiccién que nos gustaria tener y en la que
pudiéramos actuar con eficacia y comodidad para cumplir nuestras respectivas
funciones, aunque estas preocupaciones sean muchas veces coincidentes con las
que algunos miembros del colectivo judicial manifiestan. Por supuesto, las suge-
rencias que se formulan como posibles soluciones a los problemas son de la exclu-
siva responsabilidad del autor.

En cuanto a su contenido, trataré de analizar, de forma obligadamente
sucinta, los problemas que a mi juicio afectan a los tres aspectos bésicos de la juris-
diccidn: su planta o estructura orgdnica (I), el trabajo interno de los miembros de
estos organos (II) y el proceso que han de gestionar (I1I).

1 Me refiero al conocido «Informe explicativo y propuesta de anteproyecto de ley de eficien-

cia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa», elaborado en el seno de la Comisién
General de Codificacién por un selecto grupo de magistrados y profesores, presididos por
Francisco Velasco Caballero (Ministerio de Justicia, Secretarfa General Técnica, marzo

de 2013).
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l. LA PLANTA DE LA JURISDICCION
1. UN PRODUCTO INTUITIVO E IMPROVISADO

La estructura organizativa de la jurisdiccién contenciosa difiere sensible-
mente de la existente en los demds dérdenes jurisdiccionales. Aparte de su ati-
picidad, no resiste un andlisis racional. Su configuracién bdsica arranca de las
reformas emprendidas en la etapa de la llamada transicién politica: inicialmente,
consistieron en la conversién de las antiguas audiencias territoriales en los nue-
vos tribunales superiores de justicia (con el rediseio de su dmbito territorial,
claro estd), pero a los que inmediatamente se sumaron la creacién de la Sala de la
Audiencia Nacional, la multiplicacién de las salas de los tribunales superiores de
justicia, y, afios después, la implantacién de los juzgados centrales como 6rganos
en cierta medida subordinados a aquella y de los juzgados que, para entendernos,
llamaré provinciales.

Es una opinién general que la creacién de todos estos nuevos 6rganos res-
pondié al incremento de la litigiosidad y, en consecuencia, a la necesidad de des-
cargar de trabajo a los 6rganos colegiados superiores (Sala Tercera del Tribunal
Supremo y Salas de los Tribunales Superiores de Justicia); pero no debe olvidarse
que su aparicién se debié también a motivaciones muy distintas.

La creacién de la Sala de la Audiencia Nacional por el Real Decreto Ley de
4 de enero de 1977 tuvo su origen, en efecto, en una decisién de puro marketing
politico (de la que puedo dar fe directa), cual fue tratar de disimular el hecho de
que su Sala de lo Criminal (dnica en principio) fuese tildada como la sucesora
del Tribunal de Orden Publico del régimen franquista, del que heredaba algunas
de sus competencias. Igualmente, la escisién de la, en principio, tnica sala de los
tribunales superiores de justicia, que llevé a cabo la Ley de Planta de 1988, no
tuvo otra razén de ser que hacer frente a las rivalidades histéricas entre ciudades o
zonas de concretas comunidades auténomas®. La creacién de los Juzgados uniper-
sonales se inspird, sin duda, en la conveniencia de aliviar la carga de trabajo de las
Salas de los Tribunales Superiores de Justicia, pero también en un mimetismo gra-
tuito respecto de la estructura existente en los 6rdenes civil, penal y social, que no
consideré los problemas inherentes a la ausencia de colegialidad y a la escasez de
especialistas. Y lo mismo sucedi6 con la improvisacién de los juzgados centrales,
como un reflejo paralelo a la creacién de los juzgados provinciales (para descargar,
en este caso, a la Sala de la Audiencia Nacional, pero sin llevar a cabo —que yo
sepa— un previo estudio cuantitativo del volumen de asuntos a los que habria de
hacer frente dicha Sala).

2 De donde resultaron tres salas en la comunidad de Andalucia (Sevilla, Granada y Milaga),

dos en Castilla y Leén (Valladolid y Burgos) y otras dos en el archipiélago canario (Las
Palmas y Santa Cruz).
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2. HACIA UNA PLANTA MAS RACIONAL

Es una opinién comun que los cinco niveles en que hoy se estructura
la jurisdiccién (ademds, dos de ellos en paralelo: Audiencia Nacional y Juzga-
dos centrales) carecen de légica y sentido funcional. En nuestra opinién, seria
absolutamente suficiente (y funcional) un disefo basado en érganos de primera
instancia, 6rganos (solo) de apelacién y un érgano (dnico) de casacion. La defi-
nicién de cada uno de ellos ofrece, sin embargo, peculiaridades que deben ser

detalladas.

2.1. La primera instancia

Cuando hablo de 6rganos de primera instancia me estoy refiriendo, glo-
balmente, a los actuales juzgados de lo contencioso y a los centrales, a los cuales
deberia atribuirse una competencia en principio universal: respecto de rodas las
actuaciones provenientes de cualquiera de los érganos de rodas las Administracio-
nes publicas. La atribucién a los érganos colegiados superiores de competencias
en primera instancia y en via de recurso de apelacién o casacién es disfuncional,
porque se trata de metodologias de enjuiciamiento completamente diversas que,
sin embargo, se contaminan, de manera que los asuntos de instancia tienden a ser
tratados con la mentalidad con que se examinan los recursos.

Es evidente que esta propuesta, que no soy el primero en formular’, presenta
dificultades considerables, comenzando por el coste presupuestario: la redistribu-
cién de los asuntos que hoy corresponden en primera instancia a los tribunales
colegiados superiores exigiria un incremento sustancial del nimero de érganos de
primera instancia, que son ya, de lejos, los que soportan el mayor nimero de nue-
vos recursos contenciosos®. Pero las restantes objeciones que se le han formulado
merecen una valoracién muy dispar.

> La atribucién de una competencia universal en primera instancia parece también pro-

puesta por J. M.2 Chamorro Gonzélez (2022), «La organizacién y disefio de la organiza-
cién de la jurisdiccién contencioso-administrativa en Espana», en El Cronista del Estado
Social y Democrético de Derecho n.© 101-102 (Noviembre-Diciembre 2022), pdg. 56
ss. (en particular, pdgs. 64 y 66).

Que ascendieron, en 2021, a 117.886 en los juzgados provinciales y a 3.096 a los centrales,
un volumen de trabajo que excede sensiblemente del que, en el mismo afo, recay6 sobre las
Salas de los Tribunales Superiores de Justicia, de la Audiencia Nacional y del Tribunal Su-
premo (70.980, 22.314 y 10.346, respectivamente). No he sido capaz de desglosar, en las
estadisticas que elabora el CGPJ, el volumen de los asuntos de los que conocen en primera
y Unica instancia los tribunales colegiados, cuya cuantificacién exacta serfa imprescindible
para determinar el nimero de nuevos Juzgados a crear; en cualquier caso, tengo muy serias
dudas de que pudieran ser asumidos por los actuales érganos unipersonales sin aumento
de sus efectivos.
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a)

No me parece que sea hoy digno de consideracién el reparo que, en los
primeros afos de este siglo, se mantuvo respecto de la presumible falta de
preparacién que podria concurrir en los titulares de estos érganos, cuya
provisién se efectué entre miembros de otros dérdenes jurisdiccionales,
supuestamente carentes de unos conocimientos que las oposiciones a la
carrera judicial no proporcionan. Es cierto que, en las etapas iniciales de
funcionamiento de los Juzgados, muchos profesionales echamos de menos
la alta competencia técnica que advertiamos en las Salas de los tribuna-
les colegiados, por la fuerte presencia en ellos de miembros de la escala
de especialistas. Pero el temor a un deterioro considerable en la calidad
técnica de los fallos (que, efectivamente, tuvo lugar en no pocos casos)
ha ido diluyéndose con el paso del tiempo: con todas las excepciones que
se quiera, las sentencias que en conjunto ponen hoy los Juzgados resisten
bastante bien la comparacién con las que dictan las Salas de los Tribunales
Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional; es un indicio de ello el
reducido porcentaje de sus resoluciones que son revocadas en apelacién
(aproximadamente, un 25 % en 2021).

Con todo, siguen aprecidndose diferencias entre el nivel técnico y la
forma de abordar los procesos que existen en los 6rganos colegiados y los
que se perciben en algunos juzgados provinciales (no en los centrales).
Muchos imputan esta diferencia de formacién y de talante a los habitos
adquiridos en las jurisdicciones de origen (de lo criminal y lo social) en los
que se actia de modo mucho mds expeditivo y con menor preocupacién
por la técnica juridica. Pero, en lo colectivo, la razén de que se mantengan
estas diferencias parece hallarse en la escasez de magistrados especialistas
en el colectivo de jueces de lo contencioso’, cuya proporcién seria deseable
que aumentara. La experiencia adquirida en estos afios por la mayoria de
miembros de este colectivo no sustituye a la conveniencia de una espe-
cializacién mds intensa mediante unas pruebas selectivas que proporcio-
nen unos conocimientos que, como antes dije, estdn casi ausentes de las
oposiciones a la carrera judicial. La mera experiencia permite acceder sin
gran dificultad al dominio de las técnicas y principios bdsicos del derecho
administrativo; pero éste ha experimentado en los tltimos afios una com-
plicacién exponencial, que no es ficil asimilar mediante el ejercicio de
poner sucesivas sentencias. El problema es que, segin todas las referencias,
las pruebas selectivas que implanté con acierto la Ley de 1956 han perdido
buena parte de su atractivo, tanto por la desaparicién del fuerte incentivo

5

Solo 3 entre 233, en 2022: un 1 %, cifra que contrasta con el 46 % de especialistas en los

Juzgados Centrales, el 36 % en los Tribunales Superiores de Justicia, el 68 % en la Audien-

cia Nacional y el 50 % en la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Tomo estos datos, como
otros muchos que luego expondré, de la meritoria obra de L. Martin Rebollo, Manual de
Derecho Administrativo y Guia para el estudio de las leyes administrativas, Madrid, Thomson
Reuters/Aranzadi, 6.2 ed., 2022, p. 801.
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que suponia la posibilidad de optar rdpidamente a plazas de la jurisdiccién
en 6rganos de mayor categoria cuanto, sobre todo, porque su preparacién
resulta muchas veces inabordable por la carga de trabajo que pesa sobre los
érganos judiciales que ocupan los jueces. El orden jurisdiccional conten-
cioso sigue teniendo un notorio prestigio técnico en la carrera judicial, y el
acceso a ¢l debe seguir siendo estimulado, pero mediante sistemas selecti-
vos y formativos distintos de la oposicién.

Mucho mis profundo es el problema inherente a la unipersonalidad de estos
6rganos judiciales, que ha sido reiteradamente criticada en la doctrina® a mi
juicio con razones mds que estimables. No se trata solo, aunque sea signifi-
cativo, de que todos los paises de nuestro entorno cultural mantengan como
regla invariable la colegialidad de los 6rganos que juzgan a las Administra-
ciones respectivas. El problema se halla en los riesgos de sesgo cognitivo
que ofrece el desempeno de la tarea de enjuiciar actuaciones publicas. Toda
funcién que permite emitir decisiones con fuerza de cosa juzgada propicia
la introduccién de sesgos individuales en el razonamiento juridico, conta-
minando las resoluciones con preferencias o aversiones personales de todo
tipo. Pero, en el dmbito de la jurisdiccién contenciosa, estos riesgos se mul-
tiplican, al ofrecer a los juzgadores la utilizacién, mds o menos consciente,
de prejuicios y criterios puramente politicos en sus sentencias, porque los
litigios que han de resolver tienen muchas veces esta misma naturaleza; no
en vano se decia aquello de que «juger a lAdministration est aussi adminis-
trer». Un poder intenso de decisién materialmente politica, ejercido por una
persona individual que es inamovible y pricticamente exenta de responsabi-
lidad, puede tener efectos altamente inconvenientes, que solo el mecanismo
de la codecisién puede corregir.

El que tales efectos nocivos no se hayan producido apenas en estos veinte
afos no exime de la necesidad de prevenirlos y neutralizarlos con el meca-
nismo de la colegialidad. Entiendo, por ello, que habria de estudiarse seria-
mente la implantacién de la colegialidad en este dmbito, integrando a los
actuales jueces y magistrados unipersonales en tribunales colegiados, como
de hecho sucede en Francia con los Tribunaux Administratifs. Esta reforma,
que no ofrecerfa dificultad fisica alguna, dada la habitual proximidad de sus

6

A partir del contundente estudio del profesor Bocanegra Sierra, R., Consideraciones sobre la

planta de la jurisdiccion contencioso-administrativa (modelo esparol y modelos comparados),

en el n.° 161 de esta REVISTA (Mayo-Agosto 2003), p. 15 ss. Ya antes advirtié de sus
riesgos la Mocidn del Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, con ocasién de la promulgacion de la nueva LJCA,
propuesta por el profesor T. R. Ferndndez (en REDA n.° 100, Octubre-Diciembre 1998,
p. 981-982).
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respectivas sedes, no impediria la actuacién de forma unipersonal para deter-
minadas materias simples y repetitivas (asuntos de extranjerfa y sanciones
de trafico, por ejemplo) o, sobre todo, para la resolucién de incidentes de
medidas cautelares, en los que la agilidad y rapidez es un requisito esencial’.

2.2. los érganos de apelacién

En apariencia, el disefio de los érganos judiciales de apelacién no exigiria
modificaciones sustanciales. Esta funcién deberia quedar atribuida a las actua-
les Salas de los Tribunales Superiores de Justicia, que quedarfan descargadas de
los asuntos de los que conocen en primera o tdnica instancia (esto es, todos los
mencionados en articulo 10.1 de la Ley). Ello supondria un alivio considerable
para estas Salas®, lo que quizd aconsejaria la reduccién paulatina de sus actuales
efectivos. En el disenio que me atrevo a sugerir, no tendria sentido que el nimero
de jueces y magistrados que sirven actualmente las Salas de los Tribunales Supe-
riores de Justicia (262) siguiera siendo superior al de los que ocupan los Juzgados
provinciales y centrales (239).

Esta redistribucién funcional resolveria, como es evidente, el permanente
problema de la doble instancia, cuyos vigentes limites (los establecidos en el art.
81.1.a de la Ley) son un tanto cuestionables. La sentencia del TEDH Sagquerti
Iglesias c. Espana ha puesto de relieve la imperiosa necesidad de abordar este pro-
blema respecto de todos los recursos cuya repercusién econémica en cada recu-

7" No parece, sin embargo, que las instancias del Ministerio de Justicia vayan por este cami-

no. El todavia Proyecto de Ley Orgdnica de eficiencia organizativa del servicio publico de
Justicia, por la que se modifica la Ley Orgdnica del Poder Judicial (BOCG, Congreso,
de 22 de abril de 2022), crea en los nuevos Tribunales de Instancia una Seccién de lo Con-
tencioso-Administrativo, que se supone (el Proyecto no lo dice) que englobaria los actuales
Juzgados unipersonales, y a las se atribuye el otorgamiento de las autorizaciones de entrada
en domicilios, asi como de los recursos contra los «actos que expresamente les atribuya la
ley» (nuevo art. 93 de la LOPJ). Esta apariencia de colegialidad se desvanece, no obstante,
en la nueva redaccién que se da al art. 167.1 de la LOPJ, donde se precisa que «En los
Tribunales de Instancia los asuntos se distribuirdn entre los jueces, las juezas, los magistra-
dos y las magistradas que los integren conforme a normas de reparto predeterminadas y
publicas».

Ciertamente parcial, porque parte de los nuevos asuntos que en lo sucesivo corresponde-
rfan a los Juzgados retornarfan a los Tribunales Superiores de Justicia en via de apelacién.
Pero la importancia cuantitativa de éstos serfa escasa: el nimero de asuntos resueltos en
2021 por los Juzgados (provinciales y centrales) ascendié a 123.573 (Memoria del CGPJ
de 2021, p. 437), y el nimero de sentencias y autos apelados a 19.851 (id., p. 444). Extra-
polando estos datos, el porcentaje apenas excederfa del 16 %.
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rrente los haga equiparables a las sanciones penales’. No tendria légica alguna
limitar la segunda instancia a estas sanciones, manteniendo la irrecurribilidad de
las sentencias contra actos administrativos cuya cuantia, aun siendo inferior a
los 30.000 € que establece el art. 81.1.a) de la Ley, tuviera en algunas economias
modestas un impacto negativo equivalente.

2.3. la Sala del Tribunal Supremo

En la misma linea, la Sala Tercera del Tribunal Supremo deberia prescin-
dir de la resolucién de recursos en Unica instancia que le atribuye el art. 12.1
de la Ley, limitdndose a actuar como érgano de casacién'’. No tiene la menor
justificacién que esa Sala invierta tiempo y esfuerzos en resolver, por ejemplo,
recursos contra decisiones sobre el cémputo de un trienio de un funcionario
del Senado, o contra las decisiones de archivo de denuncias tramitadas por el
CGP]J. Pero, ademds de esta reforma, restan dos cuestiones que merecen una
reflexién detallada.

a) La primera de ellas se refiere a los graves problemas suscitados por el
vulgarmente denominado recurso de casacién autonémico. Sobre su mds que
deficiente (por no decir que casi inexistente) disciplina normativa se ha dicho ya
pricticamente todo, muestra de lo cual fueron las dudas irresolubles que su tra-
mitacién planted en los primeros momentos a los diversos Tribunales Superiores
de Justicia (y de la confusién e incertidumbre maytsculas que suscité entre los
recurrentes). Y la solucién pragmdtica que se ha asentado (aplicar por analogia las
reglas relativas al recurso de casacién comun) no ha solventado dos dificultades
especialmente intensas.

En primer lugar, la dificultad en que se encuentran los Tribunales Supe-
riores de Justicia de menor dimensidn para constituir la Sala especial prevista
en el apartado 3 del art. 86 de la Ley, dado que sus escasos efectivos son a
veces insuficientes para constituir un 6rgano decisor del que estén ausentes los
magistrados que dictaron la sentencia recurrida y que, por tanto, pueda actuar
con absoluta ajenidad e imparcialidad. Pero, incluso en los casos en los que
la formacién de tal Sala es posible, la proximidad y las relaciones de amistad

Es también general el parecer de que la solucién esbozada en las SSTS 4550 y 4551/2021,
ambas de 25 de noviembre (R 8156 y 8158/2020), y 4883/2021, de 20 de diciembre
(R 8159/2020), dando al recurso de casacién el valor de una segunda instancia, es tan
ingeniosa como insuficiente. Asi puede comprobarse en casi todas las colaboraciones que
figuran en el nimero 99 de El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, de
abril de 2022.

Aunque quizd con algunas excepciones muy contadas. A titulo de mero ejemplo, se me
ocurren los procesos en los que se cuestione la constitucionalidad (o la conformidad con el
derecho de la Unién) de una norma con rango de ley, o en los que se ¢jercite una accién de

responsabilidad del Estado legislador.

10
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que inevitablemente han de darse entre todos los miembros de una misma
Sala (sobre todo, en las de menores dimensiones) son factores que pueden
dificultar intensamente una tarea de revisién profunda de sus sentencias. Esté
o no justificado, es un sentir general en el mundo de la abogacia la escasisima
utilidad de estos recursos.

La segunda dificultad de los recursos de casacién autonémica afecta a los
procesos en los que las normas supuestamente infringidas pertenecen tanto al
ordenamiento estatal (o de la Unién) como al sistema normativo autonémico. El
entrelazamiento que existe en la mayoria de los casos entre unas y otras normas
hace imposible resolver la duda del especifico recurso de casacién a utilizar; a lo
que ha de sumarse el riesgo de que, interponiéndose dos recursos distintos, la
solucién que se dé sea contradictoria, porque es virtualmente imposible interpre-
tar la norma de un ordenamiento sin pronunciarse al tiempo sobre la de la del
otro.

En esta situacion, la inica salida razonable a este fenomenal embrollo con-
sistirfa en suprimir la llamada casacién autonémica y atribuir su conocimiento,
también, a la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Contra lo que se ha dicho
en alguna ocasién, esta medida no infringirfa norma constitucional o estatutaria
alguna, ya que tanto el pdrrafo final del art. 152.1 CE como las normas equiva-
lentes de los diversos Estatutos de Autonomia exigen solo que finalicen ante el
respectivo Tribunal Superior de Justicia las «instancias jurisdiccionales o procesa-
les», naturaleza que, como es opinién comin, no tiene el recurso de casacidn; la
propia Constitucién (parrafo segundo del mismo art. 152.1) declara que la com-
petencia del Tribunal Superior de Justicia en estas materias lo es «sin perjuicio de
la jurisdiccién que corresponde al Tribunal Supremo». Susceptibilidades politicas
aparte, no advierto inconveniente alguno en que todos los recursos de casacién
sean resueltos por el Tribunal Supremo, siendo asi que este también se pronuncia
con absoluta normalidad sobre la normativa autonémica en numerosos procesos,
sin extrafieza ni queja de nadie''.

b) Y una segunda cuestién que mereceria ser abordada en una reforma de la
planta jurisdiccional, pero que en raras ocasiones se ha suscitado pablicamente,
es la de la composicién de la Sala Tercera, que a mi juicio posee unas dimensio-
nes desproporcionadas. El elevado nimero de magistrados que la integran en la
actualidad (33 tedricos) trae causa tanto de la fusién mecdnica de las tres Salas
que antes existian cuanto de la brutal acumulacién de recursos que se produjo
desde los afios ochenta del pasado siglo. Y, aunque pudiera entenderse que ese
nimero es ajustado al volumen total de asuntos que la Sala ha de resolver anual-
mente'?, es también una opinién general que resulta claramente inadecuado

" A mero titulo de ejemplo, véasela STS 3660/2021, de 28 de septiembre (rec. 1768/2020).
12 No es f4cil de calcular dicho volumen. El ntmero de recursos (directos y de casacién)
ingresados en la Sala en 2021 fue de 10.346 (Memoria..., cit., p. 437), pero una gran
parte de ellos no llegard a ser resuelto por sentencia, por el elevado ntimero de recursos de
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para el desempefo de la funcién nomofilictica que hoy tiene atribuida con
cardcter prioritario. Es muy dificil, si no imposible, crear y mantener una linea
doctrinal unitaria en un 6rgano compuesto de treinta y tres personas, todas ellas
de un alto prestigio y experiencia, de formacién y talante muy dispares y que
actiian, ademds, divididas en seis Secciones sentenciadoras que operan con total
autonomia®. Ello solo seria posible en un 6rgano integrada por un niimero de
miembros sensiblemente inferior, apoyados fuertemente por un conjunto de
asesores de alta competencia técnica que contribuyan, ademds, a la conservacién
de la memoria colectiva.

Il.  EL TRABAJO DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

Aun sin ser despreciables, las disfunciones que genera una planta jurisdiccio-
nal mejorable son de intensidad mucho menor a las que ocasionan las condiciones
fisicas en las que se desarrolla el trabajo de jueces y magistrados. Estas condiciones
son tan numerosas como complejas y de dificil tratamiento, por lo que su examen
en esta ponencia habrd de ser forzosamente escueto.

1. LA CARGA DE TRABAIO

El factor que ha dado lugar, desde siempre, a un mayor nimero de comenta-
rios y quejas se refiere al volumen de asuntos que han de despachar, en conjunto,
los jueces y magistrados de todos los niveles, que undnimemente se considera
excesivo; y los datos estadisticos —que casi nunca se exponen con claridad y sim-
plicidad— confirman dicha apreciacién.

Basta, en principio, con reproducir la tabla que tomo de la obra de L. Martin
Rebollo (p. 829), y que completo con los datos de 2021:

casacion inadmitidos por su Seccién Primera (en el mismo afio, y segin informa L. Martin
Rebollo en su obra citada, dicha Seccién dicté un total de 10.397 providencias y autos de
inadmisién). M4s realista es la cifra de sentencias dictadas por la Sala, que en el mismo afio
ascendi6 a 1.595 (de las que solo 1.574 figuran en el CENDOJ), cifra que da cuenta del
numero efectivo de recursos que la Sala es capaz de resolver razonablemente en un ejercicio
(teniendo en cuenta que, en ese afo, la Sala tuvo una composicién disminuida —entre 28
y 25 miembros— debido a la no cobertura de sus vacantes).
13 No es un ébice a lo que se expone el que las Secciones sentenciadoras actiien de modo
especializado sobre conjuntos de materias concretas. Aparte que la distribucién de ma-
terias es objeto de modificacién periddica, una gran parte de las cuestiones que son
o deberian considerarse de interés casacional objetivo son de cardcter transversal a los
asuntos de que conocen todas las Secciones, empezando por las de cardcter procesal o
procedimental.
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ANOS ASUNTOS ASUNTOS ASUNTOS SENTENCIAS
INGRESADOS RESUELTOS PENDIENTES DICTADAS
2007 265.968 257.742 330.225 158.017
2008 307.146 275.000 361.767 169.001
2009 317.120 292.510 388.153 182.623
2010 287.444 299.346 376.892 186.370
2011 289.902 282.973 380.398 182.676
2012 226.025 277.515 321.749 175.662
2013 191.088 260.103 255.837 161.549
2014 206.700 234.218 231,672 153.658
2015 198.720 230.040 207.054 145.968
2016 196.157 213.655 191.836 138.435
2017 195.908 205.396 186.250 131,779
2018 208.374 210.213 188.053 126.849
2019 249.367 226.620 211.616 133.570
2020 194.223 191.948 215.973 122,112
2021 224.622 224.516 220.878 136.284

Esta tabla debe completarse con el dato —fundamental— del nimero de

jueces y magistrados que han de afrontar este volumen de procesos, y que en 2022
fue de 570'“.'Y de ello se deduce fécilmente:

— que el nimero de procesos que ingresan anualmente en la jurisdiccién
contenciosa parece hallarse estabilizado en torno a los doscientos mil, aun-
que la serie histérica no hace improbable que en algin momento pueda
excederse sensiblemente esta cifra (como sucedié en los afos 2007 a 2011);

— que el nimero de asuntos resueltos en cada afo (es de suponer, termina-
dos en cualquiera de las formas que la Ley prevé) estd muy préximo, con
pequenas variaciones al alza o a la baja, al de asuntos ingresados;

— que, aunque el dato anterior parece indicar que la estructura actual de
la jurisdiccién es suficiente para hacer frente al volumen de asuntos que
ingresan cada afio, ha de tenerse en cuenta que, ano tras afo, resta por

4" Segtin los datos que tomo de la obra de L. Martin Rebollo (p. 801), provenientes del CGPJ
y del tltimo escalafdn, la distribucién de esta cifra entre los diferentes niveles jurisdicciona-
les es la siguiente: Juzgados de lo contencioso-administrativo, 239; Salas de los Tribunales
Superiores de Justicia, 262; Juzgados Centrales, 13; Sala de la Audiencia Nacional, 41; Sala
Tercera del Tribunal Supremo, 28.
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resolver una masa de asuntos pendientes que equivale, aproximada-
mente, a un ano total de nuevos recursos, una masa que no experimenta
una clara tendencia al descenso (lo que imagino que debe producir no
poco desaliento); y

— que el ndmero de asuntos resueltos es parcialmente engafioso: el dato
de productividad efectiva del sistema figura en la columna de senten-
cias dictadas (esto es, de los procesos que finalizan normalmente tras su
integra tramitacién), dato que revela, probablemente, la tasa mdxima de
resolucién completa de que es capaz el sistema’, y que supone que, por
término medio, cada Juez o Magistrado puso, en 2021, 239 sentencias'®;
y que este ritmo debié reproducirse en 2022 y que deberd reiterarse los
afos venideros. Teniendo en cuenta que el ejercicio comprende no mds
de 220 dias habiles, ello supone que cada sentencia habria de elaborarse
y completarse en algo menos de una sola jornada de trabajo.

Esta cifra final es, a todas luces, un exceso, no solo desde el punto de vista
subjetivo de cada Juez o Magistrado, sino desde la perspectiva de las partes, que
aspiran a que sus respectivas posiciones reciban una atencién equivalente a la que
ellas mismas les han prestado; lo que este volumen de trabajo hace pricticamente
imposible. Si convencionalmente equiparamos el trabajo que requiere la elabora-
cién de una sentencia al que exige la redaccién de la correspondiente demanda,
la experiencia propia (y la que he podido apreciar en los letrados cuyo trabajo he
tenido que dirigir) me dice que una demanda dificilmente consume menos de
tres o cuatro dias hébiles, si ha de hacerse con la minima calidad necesaria para
permitir su éxito; de manera que el nimero de sentencias que serfa razonable que
tuviera que poner cada Juez o Magistrado no debiera ser superior a setenta y cinco
(una cada tres dias, o quizd algo mds). De otra forma, aun contando con la sabi-
durfa que proporciona la experiencia y la formacién, disponer para esta tarea de
un tiempo sensiblemente inferior presiona a simplificar los términos del debate,
a omitir argumentaciones demasiado complejas y, en suma, a redactar sentencias
un tanto expeditivas y de baja calidad, aunque su fallo sea enteramente justo. Las
quejas que escuchamos frecuentemente, de los litigantes y de sus abogados, acerca
de la mala calidad de las sentencias pueden tener su explicacién, en muchos casos,
en esta circunstancia.

!5 No olvido que los procesos que finalizan por desistimiento u otras causas pueden generar

también una importante carga de trabajo (por los incidentes de medidas cautelares o de
la fase de prueba, por ejemplo). No lo tomo en cuenta, sin embargo, teniendo en cuenta
el apoyo que en esta tarea prestan los Letrados de la Administracién de Justicia. Desde el
punto de vista de los miembros de la carrera judicial, entiendo, salvo error por mi parte,
que el mayor indice de esfuerzo radica en la confeccién de la sentencia.

16 Memoria del CGPJ, cit., p. 447.
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Como ficilmente puede deducirse, mantener la tasa actual de resolucién
de asuntos con la debida calidad y sin presiones que degraden el producto, exi-
gird un incremento sustancial del ndmero de jueces y magistrados, cuyo volu-
men no parece necesario intentar calcular ahora'”. Y atn restarfa, si se quiere
reducir el plazo de duracién de los procedimientos, la enorme mochila de asun-
tos pendientes, que requeriria un esfuerzo mds considerable ain, aunque transi-
torio, con medidas que no parece oportuno sugerir ahora.

2. LOS MEDIOS

Los miembros de la jurisdiccién desempefan su tarea en un entorno que
condiciona seriamente su actividad. Se trata de una circunstancia obvia, comtun
a cualquier tipo de trabajo intelectual, pero que, en el caso del mundo judicial,
ofrece peculiaridades; y, a su vez, algunas de ellas, presentan matices caracteristicos
de este orden jurisdiccional.

2.1. Las sedes y el alojamiento fisico

Un aspecto de este entorno al que no se ha prestado la atencién que merece
es el del alojamiento fisico de los érganos jurisdiccionales. Es cierto que su ade-
centamiento y dignidad han sido objeto de algunas mejoras en los tltimos dece-
nios merced al esfuerzo financiero de algunas comunidades auténomas (no tanto
de la Administracién General del Estado); pero atin contindan existiendo sedes
jurisdiccionales que producen ldstima, incluso indignacién a los terceros que nos
vemos en la necesidad de visitarlas. Dicho con todos los respetos, el paso desde la
sede de un ministerio o consejeria (no digo ya desde las oficinas de una empresa
poderosa) a la que alberga algtn juzgado o tribunal produce una sensacién equi-
parable a la que se percibiria trasladdndose desde un organismo ptblico de la Ale-
mania Federal a otro de un pais del tercer mundo: por lo general, los abogados nos
resistimos a las peticiones de clientes que desean acceder a estas oficinas, porque
nos da vergiienza ajena.

No se trata solo de una cuestién de imagen; que también. Parece milagroso
que en tales condiciones fisicas de amontonamiento de personas y millares de
legajos puedan producirse resoluciones adecuadas y meditadas, y que no tengan
lugar errores, extravios y confusiones. Esta situacién es, por supuesto, ajena al

7" A titulo meramente comparativo, cabe recordar que, en la Repiiblica Francesa, el niime-
ro de magistrados que sirven en los Tribunaux Administratifs y en las Cours Administratifs
d’Appellation asciende a 1.200; y que el Conseil d’Etat se compone de unos 300 miem-
bros (de los que habria que descontar a unos 30, exclusivamente dedicados a la funcién
consultiva). Los datos estdn extraidos de la pdgina web del Conseil.
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colectivo judicial, que la ha soportado con un espiritu estoico de austeridad; pero
es insostenible.

2.2. El apoyo al trabajo judicial

Esta deficiencia afecta a todos los érdenes jurisdiccionales, por lo que no
debe retener mds nuestra atencién. Mucha mds relevancia, a mi entender, reviste
otro aspecto del que se habla ain menos, el del necesario apoyo al trabajo judicial,
cuya préctica actual produce sorpresa a quienes nos relacionamos con la jurisdic-
cion.

Desde tiempos inmemoriales, la labor procesal de un juez se ha carac-
terizado por ser exclusiva y rigurosamente individual. El juez, por asi decir,
se ha visto obligado a hacer todo en todos los procesos e incidentes que estos
generan, solo aliviado con un apoyo en tareas secundarias e interlocutorias:
tramita todo el proceso, resuelve las incidencias mds relevantes, gestiona y
practica la prueba, y redacta la sentencia (o la ponencia de la misma) sin ape-
nas colaboracién.

Es necesario decir, con entero respeto, que esta forma de trabajar es abso-
lutamente ineficiente, y que fue dejada atrds, desde hace siglos, en todas las
organizaciones, tanto publicas como privadas, en las que rigen los principios de
divisién del trabajo y de colaboracién con pares. Nuestra legislacién improvisé
un leve correctivo con la transformacién de los antiguos Secretarios judiciales
en Letrados de la Administracién de Justicia; pero se trata, a mi juicio, de una
medida parcial y generadora de conflictos. Se limité a entregar las tareas interlo-
cutorias del proceso a estos profesionales, reduciendo (supuestamente) la labor
del Juez o Magistrado a poco mds que la elaboracién de la sentencia, lo que en
muchos casos supone una interferencia decisiva en la marcha y resoluciéon del
proceso. Y, si es cierto que los miembros de la carrera judicial pueden delegar
algunas de estas tareas, no lo es menos que toda decisién relevante ha de adop-
tarse bajo su control directo, como la jurisprudencia constitucional se encargd
de recordar (STC 58/2016). Pero, sobre todo, entiendo que esta solucidn es
insuficiente, porque las necesidades de apoyo al trabajo judicial son mucho mds
amplias, en tres planos.

2.2.1. El apoyo logistico

Los jueces y Tribunales precisan, en primer lugar, de un sélido apoyo logis-
tico en el manejo de la documentacién procesal. El desmesurado volumen (y
frecuente desorden) que posee esta documentacion exige la cooperacién no de
juristas subordinados, sino de gestores expertos en el trabajo administrativo que
controlen y tengan noticia global de ella; que la digitalicen e indexen, cuando no
lo estd, para hacerla manejable sin pérdida de tiempo; que adviertan de los proce-
sos repetitivos y en masa, de los que se hallen paralizados sin motivo justificado o
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en cualquier otra situacién anormal; y que fiscalicen los actos de comunicacién a
las partes, por no citar mds que algunas de estas tareas.

2.2.2. El apoyo técnico-juridico

No es menos importante la necesidad de un apoyo técnico-juridico. La figura
hipotética de un juez omnisciente, que conoce al completo toda la normativa apli-
cable y su respectiva jurisprudencia, y —sobre todo— que es capaz de resolver por
si solo todas las dudas que cada litigio plantee y de dictar el fallo, responde a una
forma arcaica de trabajar; una realidad exactamente igual de sobrepasada que la
del abogado cldsico, propietario de un despacho unipersonal. La construccién de
un razonamiento acertado —o, al menos, no excesivamente aventurado— exige
en muchos casos un previo chequeo, privado, informal y amistoso, de las opinio-
nes preconcebidas con otra u otras personas de competencia similar o superior
en la materia de que se trate. Hablo de mi propia experiencia profesional como
abogado, que no creo sea muy disimil de la del juez que ha de pronunciarse sobre
mis escritos; y, aunque estos hayan de ser, inevitablemente, una pieza discursiva
de una sola mano, la seguridad en lo que se razona solo se obtiene tras la exposi-
cién de los argumentos principales a un compafiero y escuchando su parecer (que
podrd asumirse, o no).

Esta forma de trabajar es poco frecuente en el mundo judicial, en el que
predomina el trabajo solitario. Los profesionales del Derecho tenemos la impre-
sién de que ello puede deberse a que el inicio de la profesién en la soledad de los
juzgados unipersonales habitia a adquirir un modo acentuadamente individual
de trabajar. La posterior integracién en érganos colegiados (o en grupos judicia-
les préximos, como sucede con los juzgados provinciales o centrales) no invita a
proceder de otra manera, ya sea por el temor a ser considerado indocto, ya por
el prejuicio de que ningtin juez debe interferir en la resolucién de casos ajenos,
salvo en el campo de la deliberacién colegiada formal. Y simese a ello la presién
del trabajo, que hace de la consulta un lujo inasequible en muchas ocasiones, y la
realidad de que las sentencias se elaboran y redactan con mucha frecuencia en
la soledad de un domicilio privado, porque en la sede del 6rgano la concentracién
es imposible, o porque la sentencia ha de confeccionarse muchas veces en horas
o dias inhdbiles.

Creo, en resumen, que el desempeno individualizado del trabajo judicial no
podrd mantenerse mucho tiempo. Todos los jueces y magistrados, ya de 6rganos
unipersonales como colegiados, precisan de una asistencia préxima, inmediata y
de calidad que permita la discusion previa de los argumentos y de las soluciones,
y que libere al titular del 6rgano de tareas secundarias, como la busqueda de juris-
prudencia, de precedentes, o la simple localizacién de documentos en expedientes
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complejos'®. Aunque su configuracién admita importantes mejoras, la figura del
Gabinete Técnico existente en la Sala Tercera (o de los grupos de Letrados en el
Tribunal Constitucional) debiera ser objeto de extensién a todos los érganos cole-
giados, e incluso a las agrupaciones de juzgados unipersonales. Y mds digna de
consideracién, por méds que hoy parezca irreal, por tradicién y por motivos presu-
puestarios, serfa la idea de una carrera judicial en la que su inicio se desempefiase
como juez o jueza adjunto al titular de un 6rgano, que prestaria estas funciones
de asistencia y asesoramiento al tiempo de adquirir experiencia y acreditar valia
suficiente para acceder a su titularidad.

2.2.3. El asesoramiento en materias técnicas

Y no puedo dejar de llamar la atencién sobre una dltima necesidad de asis-
tencia, esta vez referida al asesoramiento en materias técnicas, propias de la ciencia
econémica o de las disciplinas de ingenieria, cada vez mds presentes en multiples
litigios de la llamada Administracién econdémica. Estos asuntos han de resolverse
en base a informes de parte emitidos en fase de prueba, todos ellos naturalmente
sesgados (también los de la Administracién), y sobre cuya solidez los jueces y
magistrados carecen légicamente de capacidad de valoracién; exactamente lo
mismo que ocurre a los letrados defensores de las partes.

Este problema, hoy realmente acuciante, tiene dificil solucién, y no puede
seguir siendo abordado en base a apreciaciones intuitivas formadas en el trdmite
de ratificacién de los informes (que solo dan cuenta de la capacidad y gracia
comunicativa de los expertos, no de la solidez de sus opiniones, que sigue siendo
inasequible para un jurista). Tampoco es satisfactoria la utilizacién del sistema del
tercer perito designado por insaculacién, cuya competencia técnica es muchas
veces inferior a la de los técnicos informantes como asesores de las partes. Y es
impensable un intento de formacién de parte de los jueces en estas materias, la
cual ha de seguir siendo ante todo juridica: la mente humana tiene la capacidad
justa para hacer de una persona un buen jurista, y estd fuera de toda posibilidad,
salvo en seres anormales, conseguir ser, al tiempo, un economista o ingeniero de
alto nivel.

'8 Aunque se encuentre a afios luz de nuestra organizacion, y responda a unas pautas de con-
ducta muy distintas, serfa ilustrativo tomar nota de la forma de trabajo en la que opera el
Conseil d’Etat en su seccién de lo contencioso. Se trata de un procedimiento aparentemente
lento y laborioso, pero que no impide al Conseil dictar un nimero anual de arrézs superior
al de sentencias pronunciadas por la Sala Tercera de nuestro Tribunal Supremo. Debo el
detalle de este procedimiento (que no figura en norma alguna y que, por su complejidad,
serfa imposible resumir aqui) a la gentileza de M. Francis Donnat, conseiller d ’Etat. Una
informacién (parcial) de dicho procedimiento puede encontrarse en Bruno Genevois, Com-
ment tranche-t-on au Conseil d Etat?, Colloque au Sénat, Paris, Palais de Luxembourg les
29 et 30 septembre 2006, (en https: //www.senat.fr/colloques/office du juge21 html/), y en
Daniel Labetoulle, Une histoire de troika, en Mélanges Dubois, Paris, Dalloz, 2002, p. 83.
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Un asesoramiento confiable de los jueces y tribunales, en algunos casos rele-
vantes y técnicamente complejos, solo puede ser obtenido de instancias cuya sol-
vencia e imparcialidad esté asegurada por cédigos deontoldgicos internos. A titulo
meramente e¢jemplificativo, me atreverfa a sugerir la posibilidad de acudir a las
corporaciones colegiales, a algunas Administraciones (realmente) independientes,
que poseen szaffs técnicos de alta competencia, o a alguna de las Reales Academias,
hoy manifiestamente infrautilizadas, cuyo prestigio institucional y su pluralidad
interna serfan el mejor seguro de imparcialidad de sus opiniones.

3. LA FORMACION

Desde la éptica en la que se ha elaborado esta ponencia, tratar de la forma-
cién juridica de los miembros de la jurisdiccién parece superfluo, porque no existe
percepcién alguna de un problema en este dmbito. Los abogados y los litigantes
formulan frecuentes quejas acerca de la insuficiencia argumental de muchas sen-
tencias, de su oscuridad o de su supuesto sesgo a favor de las Administraciones
demandadas, pero son pocas las que cuestionan su consistencia técnica.

Es una opinién generalizada, desde hace ya bastantes anos, que la calidad
técnico-juridica de las sentencias de la Jurisdiccién ha alcanzado un nivel mds que
estimable'. Esto tiene su origen en el acierto que supuso la creacién, en 1956, de
la escala de especialistas, que tuvo la fortuna de atraer a un conjunto de jueces muy
cualificados, dicho sea sin la menor finalidad laudatoria, y, tras ellos, a otros jueces
y magistrados a los que resultaba sugestivo integrarse en un orden jurisdiccional
revestido de un fuerte prestigio técnico. En contraste, ha sido mucho menos eficaz
la politica de jornadas de especializacién organizadas por el CGPJ; sin mengua de
su interés cientifico, estas jornadas han servido mds bien como foros de encuen-
tro y eventos de socializacién de miembros de la jurisdiccién; lo que tampoco
es despreciable en una profesién que empuja al aislamiento personal. Desde el
punto de vista de la abogacia, y de las propias Administraciones, se echa en falta
la organizacién de cursos en materias muy técnicas a que antes me referi, como la
regulacién de sectores energéticos, defensa de la competencia, telecomunicaciones
y proteccién de datos; cursos que debieran ser impartidos por profesionales de las
empresas privadas respectivas, y que no deberfan limitarse a jornadas testimonia-
les. Entiendo las dificultades inherentes al abandono parcial del trabajo durante

19 Yes justo reconocer que a ello ha contribuido, también, el incremento de la formacién de
los abogados que trabajan habitualmente ante este orden jurisdiccional, cuyas alegaciones,
resumidas en las sentencias, ya no suelen, salvo excepciones, suscitar sonrojo. Me consta
que esta opinién no es compartida en el seno de los érganos superiores de la jurisdic-
cién, que se lamentan de la baja calidad de muchos escritos y que valoran muy positiva-
mente la experiencia francesa de los avocats devant le Conseil d’Etat; pero me temo que, en
el ambiente social presente de aversion a la meritocracia, esta posibilidad es inalcanzable.
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un tiempo relativamente prolongado, pero una formacién sélida en cualquiera de
estas materias no puede conseguirse en periodos muy cortos.

Dificultades mayores ofrecerfa una técnica de formacién cuya ausencia
resulta poco explicable en otros paises: me refiero al trasvase natural, durante
periodos prolongados, de miembros de las profesiones juridicas entre los sectores
publico y privado, comprendiendo en el primero a la judicatura; sectores que
presentan en Espana una fuerte impermeabilidad reciproca. Entre nosotros, el
trasvase temporal a puestos de trabajo en las Administraciones de profesionales
privados y de jueces y magistrados es absolutamente excepcional, salvo para el des-
empeno de cargos de confianza politica; es también poco frecuente la incorpora-
cién de funcionarios y profesionales privados a puestos en el poder judicial (salvo
por el cuarto turno), como sucede en los paises anglosajones; y el salto a activida-
des privadas de funcionarios de la Administracién y de miembros de la judicatura
es frecuente en el primer caso e inusual en el segundo, teniendo normalmente un
cardcter definitivo, al estar motivado por razones econdmicas.

Serfa deseable, aunque no se me ocultan sus innumerables dificultades, que
esta impermeabilidad desapareciera. Limitindome a lo que aqui interesa, entiendo
que serfa muy positivo que miembros de la jurisdiccién pudieran realizar stages
prolongadas en los departamentos juridicos de grandes empresas y de firmas de
abogados; no a titulo de visitantes distinguidos, sino para realizar en esas organiza-
ciones el mismo trabajo que desempenan sus letrados internos. Y, a la inversa, que
dichos letrados pudieran realizar paralelas incorporaciones a érganos judiciales,
con funciones y status idéntico al de los integrantes de la carrera judicial.

No parece necesario ponderar la eficacia formativa que, para unos y otros,
poseerian estas estancias temporales: tanto en la adquisicién de habilidades téc-
nicas como de conocimientos personales y sociales. En la actualidad, es un hecho
lamentable que los abogados privados tengan una completa ignorancia de los
problemas, del lenguaje y de la forma de trabajo, de pensar y de ver el mundo, en
suma, que rige en el interior del poder judicial; como que, de la misma manera,
los jueces y magistrados desconozcan mayoritariamente los mismos aspectos de
las empresas y clientes a las que los abogados sirven y de las peculiaridades de esta
actividad privada que, salvo excepciones, no es tan agobiante ni tan lucrativa como
se supone. Creo que el retorno de estas personas a sus puestos de trabajo de origen
serfa sumamente fructifero, para sus organizaciones respectivas y para ellos mismos.

4. LA RETRIBUCION

El aspecto retributivo de la funcién judicial es una cuestién de inexcusable
tratamiento en un andlisis global del estado actual de la jurisdiccién contenciosa.
Es obvio que esta cuestién preocupa prioritariamente —y legitimamente— a los
miembros de los 6rganos jurisdiccionales; pero serfa erréneo e injusto considerarla
como la tipica reivindicacién de un colectivo laboral mds. Esa preocupacién es
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compartida por algunos de los sectores mds responsables de la abogacia, que ven
en ella un factor de riesgo y de incomodidad.

Desde el mundo de la abogacia siempre se ha contemplado, con ldstima e
inquietud, el maltrato econémico que las sucesivas Administraciones han otor-
gado histéricamente a los jueces, junto a otros colectivos funcionariales de alta
incidencia social, como los educadores y los sanitarios, entre otros, con los que
comparten la desdicha de hallarse alejados de los centros administrativos donde
se adoptan las decisiones de reparto del capitulo I de los Presupuestos; un estado
de cosas que han soportado, como sus alojamientos, con estoicismo. Aunque no
suela expresarse publicamente, el mundo privado tiene también plena conciencia
del desincentivo laboral que supone esta situacién: la funcién judicial carece de un
componente vocacional tan intenso como el que poseen la educacién o la sanidad;
lo cual, unido a la dureza de la tarea, y a la presién de un trabajo que resulta ano
tras afo inabarcable (el nimero de asuntos pendientes nunca parece descender),
hace plausible suponer que la infrarretribucién opere como un factor de fuerte
desaliento y, en definitiva, de malestar. Lo cual no es bueno para nadie.

lll. EL DISENO DEL PROCESO CONTENCIOSO

El andlisis de los problemas que afectan a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa ha de contemplar, ademds de las cuestiones de estructura, las de cardcter
funcional: esto es, los defectos e insuficiencias de que adolece el proceso conten-
cioso y las dificultades que su regulacién actual crea a quienes litigan ante ella.

Estas deficiencias no son excesivas ni, salvo en algin aspecto concreto, de
importancia capital. El proceso que disené la Ley de 1956 es, en lineas generales,
simple, dgil y satisfactorio: proporciona a las partes la posibilidad de exponer sus
alegaciones sin limites artificiales, y permite al 6rgano juzgador extraer del debate
todos los elementos necesarios para su resolucién. Esta es, creo, la sensacién gene-
ral en el sector de la abogacia, que encuentra confortable y adecuada la regulacién
del proceso, y en el que no se percibe la necesidad de proceder a una completa
reestructuracion del mismo. Todos nos felicitamos de la lucidez que mostraron en
1956 los profesores Gonzilez Pérez y Ballbé Prunes.

Por supuesto, la Ley de 1998 no estd exenta de defectos: sin duda, no hay en
ella articulo alguno cuya lectura no descubra ambigiiedades innecesarias o errores
que debieran ser rectificados. Muchos son de pequena intensidad, por asi decir, y
son los que han sido objeto de atencién en los sucesivos y fallidos anteproyectos
de ley®, los cuales, ademds de fijar la atencién, preferentemente, en problemas de

20" Como el antes citado Anteproyecto de 2013, y el llamado Anteproyecto de Ley de Medi-
das de Eficiencia Procesal al Servicio Pablico de Justicia, sobre el que recayd un extenso e
importante informe del CGPJ.
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muy escaso alcance®', como antes adverti, estaban concebidos desde la perspectiva
dominante del funcionamiento interno de la jurisdiccién y del trabajo de sus
miembros, sin apenas preocupacion por las facilidades de acceso a la misma y por
la comodidad de quienes litigan ante ella.

Enumerar todos estos defectos exigiria dotar a esta ponencia de unas dimen-
siones inasumibles. En consecuencia, habré de limitarme a glosar algunos de los
mds importantes, bien que desde perspectivas que no son habituales en los andlisis
que se han hecho del texto legal.

1. EL PROBLEMA DE LA CONGESTION Y DE LOS LITIGIOS MASIVOS
1.1. La férmula de las comisiones independientes

El problema del desproporcionado niimero de recursos que se interponen
ante la jurisdiccién ha sido denunciado en numerosas ocasiones. Pero el tnico
estudio que lo ha abordado en profundidad, el Informe y la Memoria explicativa
del Anteproyecto de 2013, se limitd, en el orden de las soluciones, a desarrollar
la férmula de las comisiones independientes que figuraba ya en el art. 107.2 de la
Ley 30/1992 como instrumento que dotara de alguna utilidad al ineficaz sistema
de recursos administrativos. A este efecto, propuso una regulacién de naturaleza
puramente bdsica que requeria, para su efectividad, de iniciativas legales para la
implantacién de estas comisiones en los diversos sectores de la actividad adminis-
trativa.

Ocioso es senalar que esta propuesta no dio lugar a ninguna iniciativa parla-
mentaria y que, dos afios después, la Ley 39/2015 volvié a reiterar, literalmente,
la previsién abstracta que la Ley 30/1992 habia hecho; lo que acredita, hasta el
cansancio, que ninguno de los sucesivos gobiernos, ni sus respectivas Adminis-
traciones, de todos los niveles, tiene ni ha tenido el menor interés en aplicar una
sola de las técnicas sugeridas treinta anos atrds. Ello no es solo un sintoma de
desidia, sino de una actitud mucho menos presentable: que las Administracio-
nes se encuentran absolutamente cémodas con el vigente sistema de recursos (la
creacién de los tribunales de recursos contractuales se realizé por imposicién de
las directivas de la Unién Europea); que la congestién que produce en el funcio-
namiento de la jurisdiccién diluye la efectividad del control judicial, al posponer
a un futuro lejano la resolucién definitiva de los conflictos; y que, en definitiva,

21 Por ejemplo, en el Anteproyecto de Ley de Medidas, la forma de personacién ante el

érgano judicial competente cuando el que ha recibido el recurso declara su falta de juris-
diccién o competencia (arts. 5.3 y 7.3 de la ley), la obligacién de remisién del expediente
en soporte electrénico (art. 48 de la ley), o la devolucién del expediente a la Adminis-
tracién de origen en los supuestos de desistimiento (art. 54.3). Y, en el Anteproyecto de
2013, la facilitacién del allanamiento (art. 75) o el plazo para formular las alegaciones
previas (art. 58).
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las disfunciones que genera en el funcionamiento de la jurisdiccién y la carga que
supone para los ciudadanos les trae absolutamente sin cuidado, dicho con toda la
claridad que el lenguaje castellano permite.

La objetividad, sin embargo, obliga a ponderar la utilidad de estas férmulas
para lograr una descongestién apreciable del sistema de control contencioso; un
aspecto en el que me parece que rige un cierto optimismo. El Informe y Memoria
de 2013 mencionaba las experiencias de los tribunales econémico-administrativos,
del Tribunal Central de Recursos Contractuales y del Consell Tributari del Ayun-
tamiento de Barcelona, cuyas estadisticas arrojaban un porcentaje de reclamaciones
y recursos estimados del 36,2% y del 22,4%, respectivamente. Pero suponer que
estas tasas de eliminacién de posibles recursos contenciosos podrian extrapolarse a
todos los restantes supuestos de comisiones independientes es, a mi juicio, un tanto
aventurado, porque la intensidad del control de legalidad que ejerzan dependers,
ante todo, del grado real de independencia de los érganos respectivos respecto de
los controlados (que es, por ejemplo, bastante sélido en el citado Tribunal Central
de Recursos Contractuales; algo menos, en los equivalentes autonémicos, y poco
menos que simbdlico en algunos tribunales de dmbito local).

Entiendo, en definitiva, que la implantacién del sistema de comisiones inde-
pendientes, y la obtencién de un porcentaje aceptable de resoluciones estimato-
rias, contribuirfa a mejorar la imagen de la Administracién frente a los ciuda-
danos, pero dudo que permitan reducir de modo sustancial el nimero anual de
recursos que ingresan en la jurisdiccién.

1.2. las técnicas de los pleitos testigo y de extensién de efectos de las sentencias

El Informe y Memoria explicativa del Anteproyecto de 2013 realizé tam-
bién un completo chequeo de los dos procedimientos regulados en los arts. 110 y
111 de la ley como técnicas para resolver el problema de los recursos en masa. Y
sus conclusiones, que comparto plenamente, fueron ciertamente desalentadoras:
de la técnica de extensién de efectos, después de analizar impecablemente sus
deficiencias, dijo que «el resultado final es que, lejos de disminuir, el nimero de
recursos se ha incrementado en todas las instancias y también se ha multiplicado
el nimero de recursos de casacién que se pronuncian sobre temas referidos a
extension de efectos, llegando a generar cientos de sentencias que han congestio-
nado algunas Secciones».

El Informe y Memoria, de modo un tanto extrafio, no se pronuncié tan
negativamente sobre el sistema del proceso testigo, cuyas deficiencias se me anto-
jan notorias. La primera, su puesta en préctica por el érgano jurisdiccional: selec-
cionar y separar «una pluralidad de recursos con idéntico objeto» es algo que se
dice pronto, pero que no puede hacerse en el momento inmediato a su interposi-
cidn, sino una vez formalizada la demanda, porque solo entonces puede compro-
barse que los sucesivos recursos se refieren a la misma actuacién administrativa, y
que los motivos de impugnacién y las pretensiones que se ejercitan son también
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sustancialmente idénticos; lo cual exige un examen previo de todos estos escritos
(y de los que pueden parecérsele), lo que excede de la capacidad de tramitacién de
cualquier juez e incluso de la oficina judicial (todo ello, supuesto que el conjunto
de estos procesos obre en el mismo juzgado o tribunal, y no disperso entre una
pluralidad de ellos).

Pero si el proceso testigo plantea dificultades operativas para el juzgador,
tampoco puede decirse que sea satisfactorio para los recurrentes: al contrario.
Como ya adverti hace afios, la seleccién del proceso es contemplado con descon-
fianza, cuando no con irritacién, por los recurrentes cuyo procedimiento no es el
elegido, que no aceptan que sus intereses queden al albur de lo que el recurrente
del proceso seleccionado haga, ni estdn dispuestos a admitir que su direccién pro-
cesal sea mds competente ni que tenga mayor capacidad para montar argumenta-
ciones mds convenientes que la propia.

Desconozco el nimero de recursos a los que han podido aplicarse estas
medidas de agilizacién desde 1998; pero la evolucién creciente del nimero de
recursos interpuestos y resueltos en este cuarto de siglo (I, A) no parece revelar
que hayan tenido una incidencia digna de consideracion.

2. LAS DIFICULTADES DE ACCESO A LA JURISDICCION

Con todo, el problema de la superabundancia de recursos es algo que los
usuarios del servicio de la justicia, los recurrentes, solo perciben indirectamente a
través de la demora en resolver los procesos. Prestan mucha mayor atencién a las
dificultades y tropiezos que sufren durante la iniciacién y desarrollo de estos, lo
que también deberia requerir una mayor atencién del legislador.

Se ha dicho muchas veces que el derecho a la tutela judicial efectiva en el
dmbito contencioso se asemeja a una carrera de obstdculos diseada para imponer
una penosidad especial en el acceso a la jurisdiccion, cuando no para propiciar la
muerte stbita y anticipada de los procesos. Las vias administrativas previas (de
instancia y de recurso) ya constituyen una fase repleta de peligros, por la preclu-
sividad de los plazos; pero la regulacién del proceso tampoco estd exenta de ellos.

2.1. El régimen de distribucién de competencias

La escasa reflexion que precedié a la proliferacion de los érganos jurisdiccio-
nales creados a partir de 1977 tuvo una inmediata y nefasta consecuencia en el disefio
de la distribucién de competencias entre todos ellos, que superé en muchos pun-
tos la irracionalidad del esquema organizativo.

Son diversas las razones que explican el impresentable mosaico que luce en
los arts. 8 a 14 de la ley, indescriptiblemente enrevesado y de un casuismo que
haria palidecer de envidia a los autores de los manuales tridentinos de confesién,
si pudieran leerlos. El push down o descarga hacia 6rganos «inferiores» de los asun-
tos aparentemente menos relevantes o cuantiosos, o simplemente mds aburridos
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(por ejemplo, en materia de personal o extranjeria), es una de ellas, sin que sirva
de justificacién que desplazamientos similares se producen en las jurisdicciones de
otros paises. Pero la menos explicable y justificable de las razones se encuentra en
lo que en alguna ocasién se ha llamado principio protocolario o criterio dignita-
rio: esto es, el prejuicio de que los actos de cualquier autoridad administrativa solo
deben ser enjuiciados por un érgano de «categoria» mds o menos equivalente (los
del gobierno y 6rganos constitucionales, por la Sala del Tribunal Supremo; los de
los ministros y secretarios de Estado, por la de la Audiencia Nacional, etc.). Este
prejuicio es perfectamente gratuito, y desconoce ademds el hecho patente de que
los 6rganos politicos y administrativos hacen gala de un desinterés practicamente
absoluto por el juez o tribunal ante el que se impugnan sus actos (y por el resul-
tado final de los respectivos pleitos).

Un régimen de distribucién de competencias en el que, para no perderse, es
necesario consultar un libro de 476 pdginas® tendra todas las explicaciones his-
téricas que se quieran; pero defensa, ninguna, por su completa disfuncionalidad.
Imagino que debe suscitar dudas insolubles a los miembros de los juzgados y las
salas cuando han de decidir sobre la procedencia de entrar a conocer de un asunto
(0, en su lugar, plantear un conflicto). Pero estas dudas son mucho mds graves
cuando afectan a los letrados a los que se encomienda el inicio de un proceso,
haciéndoles incurrir en numerosos errores. Por fortuna, la redaccién del art. 7.3
de la Ley impide que estos lapsus acarreen la muerte definitiva de la accién (como
sucedié bajo la vigencia de la Ley de 1956, hasta el giro impuesto por las SSTC
22/1985 y 90/1991); pero el error en la eleccién del juez o tribunal competente
conlleva no solo un retraso de varios meses en el comienzo definitivo del proce-
dimiento, sino el injusto bochorno que sufre el profesional ante el cliente que
desconoce la complejidad de estas reglas («este abogado no sabe ni a qué juzgado
dirigirse»). Debiera, por tanto, ser objeto de una completa remodelacién, susti-
tuyéndolo por unas cuantas reglas claras y simples, si es que no se optara por la
simplificacién del esquema orgdnico a que antes me referi*.

2.2. los obstdculos formales

El acceso al proceso contencioso se encuentra sembrado, ademds, de requeri-
mientos formales, tan estrictos como en ocasiones, ambiguos y de dificil cumpli-

22 Me refiero al imprescindible libro de A. Ardura Pérez, E. J. Nogales Romeo y C. Romero
Rey (2008), La competencia objetiva en la jurisdiccion contencioso-administrativa, Valencia:
Tirant lo Blanch.

Estas valoraciones son compartidas por J. M.2 Chamorro Gonzélez, La organizacién. .., cit.,
p. 57, que se expresa con no menos contundencia: el orden de competencias establecido en
la Ley es «asimétrico y heterogéneo, con ausencia de orden légico y racional, generando en el
ciudadano y en las propias administraciones publicas, auténticos protagonistas de la justicia
administrativa, afeccién a su derecho a la tutela judicial efectiva y también a la igualdad».

23
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miento. Las Administraciones, los miembros del poder judicial y los letrados con
larga experiencia estamos ya habituados a ellos y los consideramos como una parte
natural del paisaje; pero causan seria extrafieza a los recurrentes que no frecuentan
la jurisdiccién contenciosa, asi como a sus abogados defensores, a los que hace
incurrir en frecuentes errores, de resultados fatales.

Esta reaccién no debe suscitar extrafieza, porque estos obstdculos no solo son
inexistentes (0 mucho menos rigurosos) en otro tipo de procesos, sino que care-
cen de justificacién objetiva; las explicaciones que se han improvisado para pro-
pugnar su mantenimiento son mds pretextos que otra cosa. En realidad, fueron
concebidos para limitar artificialmente las posibilidades de que las actuaciones
administrativas fueran impugnadas y eventualmente anuladas; y dan la imagen de
una visién de los recurrentes como un conjunto de querulantes egoistas y pelma-
zos a los que ha de tratarse con particular severidad formal, poniendo obstdculos
innecesarios en su camino. Es cierto que algunos de ellos han sido eliminados o
aliviados por la jurisprudencia contenciosa y constitucional, pero restan no pocos
que no estd de mds recordar.

a) El més importante y gravoso de estos obstdculos se encuentra en el régi-
men de plazos preclusivos de iniciacién del procedimiento. El art. 46 de la vigente
ley es un auténtico semillero de problemas para los litigantes no avezados. Para
empezar, el legislador mantuvo el plazo general de dos meses que se arrastra desde
antiguo, sin plantearse siquiera la posibilidad de ampliarlo ligeramente para asi-
milarlo al que rige en otros paises de la Unidén; un plazo que, aunque a los exper-
tos nos parece natural y suficiente, no lo es para muchos litigantes de condi-
cién modesta, que carecen de un asesoramiento juridico competente, accesible
y de accién rdpida. Alguna doctrina y jurisprudencia han justificado la brevedad
de este plazo alegando la necesidad de dar estabilidad a las situaciones juridicas
creadas por los actos administrativos; un argumento insostenible, por desigual,
si se tiene en cuenta que las Administraciones disponen de un plazo de cuatro
afios para instar la anulacién judicial de un acto favorable (art. 107.2 de la Ley
39/2015), pudiendo también hacerlo por si mismas y sin limite de tiempo alguno
si consideran que el acto o disposicién es nulo de pleno derecho.

Mucho mds serios son los contenidos literalmente engafosos que figuran en
el mismo art. 46, que determinan la inadmisién de multiples recursos (aunque
luego pueda ser rectificada en apelacion o casacién). En primer lugar, la Ley de
1998 tom la injustificable decisién de reducir a la mitad el plazo que establecia la
Ley de 1956 (de un afio a seis meses) para recurrir resoluciones presuntas, que son
precisamente aquellas cuya impugnacién ofrece mds dudas a los recurrentes por
las dudas que ofrece el cémputo de muchos plazos de silencio. Pero, malicia sobre
malicia, y a pesar de que el Tribunal Constitucional declaré implicitamente la
inconstitucionalidad de dicho limite a partir de la STC 14/2000, el legislador no
ha tenido la minima delicadeza de modificar el segundo inciso del art. 46.1, acla-
rando a los no buenos conocedores de la legislacién administrativa que el recurso
podrd interponerse en cualquier momento. Y ademds, para culminar la ceremonia
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de la confusién, si lo hizo posteriormente respecto del régimen de interposi-
ci6én de recursos administrativos (arts. 112.1y 124.1 de la Ley 39/2015), creando
asi la falsa impresion de que, a contrario sensu, el plazo de seis meses seguia vigente,
pese a la doctrina constitucional, respecto de los recursos contenciosos contra
resoluciones presuntas.

Hay mds, no obstante. En el orden de creacién de apariencias enganosas,
ninguna es tan llamativa como la reiteracién imperturbable, en la Ley de 1998,
de la regla segin la cual el cémputo del plazo de dos meses se hard «desde el dia
siguiente al de la publicacién de la disposicién impugnada o al de la notificaciéon
o publicacién del acto que ponga fin a la via administrativa» (art. 46.1, lo que se
reitera en los apdos. 2, 4 y 6). La insistencia en mantener esta regla es inexplicable,
teniendo en cuenta que la jurisprudencia habia ya sentado, desde casi veinte afios
atrds, la firme doctrina de que el cémputo se inicia, realmente, el mismo dia de la
notificacién o publicacién, y que finaliza «el mismo dia en que se produjo la noti-
ficacién, publicacién o silencio administrativo en el mes o el afio de vencimiento»,
como mds tarde precisé correctamente el art. 30.4 de la Ley 39/2015 (precisién
oportuna, pero que propiciaba nuevamente el error, al inducir a pensar que dicha
regla era aplicable a los procedimientos administrativos, pero no a la interposicién
de los recursos contenciosos).

Hago mencién de todas estas deficiencias porque las he escuchado en mul-
tiples ocasiones a diversos letrados, que no son capaces de comprender cémo
una ley técnicamente tan avanzada y elogiada por la doctrina puede contener tal
cantidad de recovecos falaces™.

b) Una cuestién algo menor, pero que se ha revelado harto problemdtica, es
el requisito de presentacidn, junto con el escrito de interposicién, del «documento
o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos para enta-
blar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o estatutos que les
sean de aplicacién» (art. 45.2.d de la ley). No me cabe duda de que el giro que en
su dia dio la doctrina jurisprudencial, entendiendo exigible este requisito a todas
las personas juridicas (y no solo a las corporaciones publicas y de derecho publico,
como antes sucedia) es plenamente correcto. Otra cosa, sin embargo, es si la exi-
gencia legal de este requisito estd justificada en relacién con algunas personas juri-
dicas privadas: muy especialmente (pero no solo) con las sociedades mercantiles
en régimen de administrador Unico (que, normalmente, poseen una estructura

24 En los cuales pueden perderse incluso algunos érganos de la jurisdiccién de reconocida
competencia. Resulta asombroso que, a estas alturas de los tiempos, la Sala Tercera se haya
visto aiin obligada a recordar, y sentar doctrina jurisprudencial, recordando que cuando el
acto expreso que ponga fin a la via administrativa que se recurre fuere notificado en el mes
de agosto, el cémputo del plazo de dos meses para interponer el recurso contencioso-admi-
nistrativo se inicia el 1 de septiembre, debiendo considerarse que dicho plazo vence el 1 de
noviembre: STS 1931/2022, de 10 de mayo (rec. 1874/2021).
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organizativa minima o puramente virtual®), asi como, en el otro extremo, con
las grandes companias multinacionales, cuyo érgano competente para el ejercicio
de acciones no se encuentra ficilmente accesible para decidir la interposicién de
recursos de reducida cuantia o importancia.

Tal justificacién no existe apenas, porque la posibilidad de que un recurso
sea interpuesto por un individuo que, formando parte de una persona juridica,
carece de poder de decisién sobre el objeto del proceso, y que lo haga en contra
la de la voluntad presunta del 6rgano de administracién (que es lo que este
requisito trata de evitar) es estadisticamente despreciable. Y buena muestra de
ello es que la jurisprudencia haya dejado de exigirlo en diversos casos® asi como
que haya dado todo tipo de facilidades para la subsanacién de su falta”” apartdn-
dose incluso de su doctrina sobre el art. 138.1. Aunque se trate de una exigen-
cia técnicamente irreprochable, su utilidad es pricticamente nula, ademds de
obligar, algunas veces, a conductas irregulares de los secretarios de los 6rganos
de administracién, certificando acuerdos que formalmente solo se adoptaron
implicitamente, por asi decir. Carece de sentido que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo haya tenido que pronunciarse en docenas de ocasiones sobre la obliga-
toriedad de este requisito y con unas argumentaciones desproporcionadamente
extensas. Creo, en resumen, que la exigencia de este requisito debiera limitarse
a los supuestos en los que existieran sospechas razonables de un empleo abusivo
del derecho de accién por personas que, prima facie, no parezcan ostentar una
posicién decisoria suficiente dentro de la organizacién por la que recurran.

3. EL REGIMEN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

3.1. la evolucién del sistema

No creo equivocarme al decir que las medidas cautelares han sido, desde
la aprobacién de la Ley de 1998, el tema que mayor y mds intenso interés ha
suscitado en la doctrina académica, impulsado por las sucesivas publicaciones del
maestro Eduardo Garcia de Enterria.

Esta insistente preocupacion responde a motivos que no siempre han sido
explicitados con la suficiente franqueza. El mds frecuentemente aludido ha sido el

2> Cuesti6n resuelta acertadamente por la jurisprudencia: véase entre las tiltimas decisiones,

la STS 3718/2021, de 28 de septiembre (rec. 1379/2020).

Como, por ejemplo, a las comunidades de propietarios (STS 3985/2015, de 21 de sep-
tiembre, rec. 4466/2012), pero también a la Abogacia del Estado (entre otras muchas, STS
5035/2016, de 16 de noviembre, rec. 3269/2015); aunque no a los municipios.

Por ejemplo, dando validez a la subsanacién realizada en fase de prueba o de conclusiones,
y en cualquier momento del proceso (STS 5129/2014, de 3 de diciembre, rec. 3774/2013);
o permitiendo la ratificacién posterior al ejercicio de la accién (STS 4262/2016, de 30 de
septiembre, rec. 1758/2015).

26

27
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evidente periculum in mora que se deriva del cardcter no automdticamente suspen-
sivo de los recursos, unido a la duracién del proceso y, sobre todo, a la inevitable
demora en resolverlo por causa de la acumulacién de asuntos; si la Administra-
cién, como es habitual, decide entre tanto poner en aplicacién el acto o norma
que han sido objeto del recurso, creando situaciones irreversibles o de dificil res-
tauracion, la utilidad del proceso puede quedar reducida a cero. Este riesgo es tan
notorio que no necesita ser explicado a ninglin recurrente.

El empefio doctrinal en el reforzamiento de las medidas cautelares iba, sin
embargo, mds alld de la denuncia del omnipresente periculum in mora, que existia
desde el nacimiento mismo del sistema contencioso y desde la consolidacién del
privilegio de decisién ejecutoria de la Administracién. Junto al periculum in mora
y la obligada ponderacién de intereses hizo aparicién inmediata el factor de la
apariencia de buen derecho, no previsto en la Ley de 1998, pero si incorporado
dos afios después a la Ley de Enjuiciamiento Civil, al que se pretendi6 conferir un
papel protagonista, cuando no exclusivo.

Desde la perspectiva del funcionamiento interno de los érganos jurisdic-
cionales, esta insistencia en la valoracién del fumus debié causar una cierta per-
plejidad, por lo aparentemente obvio que tal reclamacién resultaba: ningin juez
ni tribunal, me atrevo a suponer, adopta una medida cautelar si, con toda evi-
dencia, las pretensiones del recurrente (que siempre se valoran en este trimite,
aunque sea superficialmente) carecen de un cierto fundamento. La insistencia,
a veces fervorosa, en el fumus como criterio decisivo solo es comprensible en
el marco de la relacién entre el abogado defensor de la parte y su cliente: la
consecucién de una medida cautelar en base al fumus boni juris del recurso
proporciona una victoria inicial, por mds provisional que sea, que satisface el
ansia de éxito inmediato e incrementa la esperanza (aunque solo la esperanza)
en un final feliz del proceso. En el fondo, y por mds que no se diga, lo que se
pretendia es hacer prevalecer la apariencia de buen derecho sobre un periculum
in mora siempre opinable, y también sobre la ponderacién de intereses, de los
cuales los publicos siempre se presuponen mds sélidos y dignos de proteccién
que los privados.

La reaccién judicial a estas presiones doctrinales es también conocida. De
una parte, produjo un cierto incremento del nimero de procesos en los que se
adopt6 una medida cautelar de suspensién, hasta entonces muy reducido. De
otra, una aceptacién cautelosa de la técnica de la apariencia de buen derecho,
formalmente reducida a un cortisimo y excepcional nimero de supuestos (aun-
que materialmente aplicada, sin mencionarlo, en otros muchos casos); un talante
claramente restrictivo que se basaba en el elemental razonamiento del riesgo que
entraia sentar un prejuicio sobre el fondo del proceso, en un momento en el que no
se conocen con detalle los argumentos de las partes ni el resultado de la prueba.

La situacidn a que han conducido todos estos factores puede resumirse sen-
cillamente: el desarrollo que desde 1998 ha experimentado la tutela cautelar de
los derechos e intereses es muy reducido; desde la éptica de quienes litigan contra
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la Administracién, la utilidad que ofrece es muy limitada; y, en la perspectiva
opuesta, este estado de cosas parece sumamente tranquilizador y satisfactorio para
las Administraciones, como acredita, en tltima instancia, que no hayan tomado
iniciativa alguna para restringir sus posibles avances. Una situacién desigual, en
suma, que parece exigir correcciones.

3.2. las deficiencias y su posible correccién

a) En primer lugar, seria imprescindible establecer unas reglas simples y cla-
ras que permitan cohonestar el ejercicio de las potestades de decisién ejecutoria
con el régimen de proteccién cautelar: esta fijacién deberfa realizarse por via legis-
lativa; pero si ello resulta hoy inalcanzable, como parece, habria de ser abordada
resueltamente por la doctrina jurisprudencial.

Me refiero a la incertidumbre que hoy existe, por causa del silencio de la
ley, acerca del uso legitimo del poder de la Administracién de ejecutar sus deci-
siones durante los periodos en los que se encuentra pendiente la posibilidad de la
adopcién de una medida cautelar por parte de un 6rgano judicial. Hace més de
un cuarto de siglo, el Tribunal Constitucional sent6 con toda claridad la doctrina
de que lesionaba el derecho a la tutela judicial el que la Administracién hubiera
ejecutado la sancién impuesta a un ciudadano a pesar de que la misma estaba
recurrida (en reposicién) y no se habia resuelto todavia ni el recurso ni la solicitud
de suspensién formulada en dicho recurso (STC 78/1996); y el Tribunal Supremo
acogié y reiteré esta doctrina para los supuestos en que se hubiera ya interpuesto
recurso contencioso, con solicitud de medida cautelar de suspensién, en tanto no
se hubiera pronunciado sobre dicha solicitud?.

Estas decisiones jurisprudenciales versaron sobre actos administrativos san-
cionadores, pero la Sala Tercera extendi6 la regla de la imposibilidad de ejecucién
a la totalidad de los actos impugnados, sancionadores o no (sobre todo, en el
importante ATS de 2 de marzo de 20006, rec. 4100/2015). Y la reaccién del legis-
lador ha sido, una vez mis, sibilina: acogi6 esta doctrina en el art. 90.3 de la Ley
39/2015, pero solo con referencia a los actos sancionadores, y guardé silencio
sobre los restantes, desconociendo la doctrina jurisprudencial y creando la apa-
riencia (una vez mds) de que, @ contrario sensu, su ejecutoriedad no se ve afectada
por la interposicidn de recursos ni por la solicitud en ellos de una medida cautelar
de suspensién. Si, como en el caso que antes comenté, se trata de negligencia o
malicia, no sabria decirlo.

28 SSTS de 17 de julio de 2001, rec. 503/1997, 24 de noviembre de 2004, rec. 307/2001 y 9
de febrero de 2010, rec. 2431/2007. Sobre el tema, el concluyente trabajo de la profesora
C. Chinchilla Marin (2018), «Ejecutividad y prescripcién de las sanciones administrativas
en las Leyes 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones
Publicas y 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Pablico», Revista Vasca de Administra-
cion Piublica, 110-1.
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b) La segunda deficiencia se encuentra en el nimero de ocasiones en que los
jueces y tribunales adoptan alguna de las medidas que los recurrentes solicitan de
ellos. La situacién real siempre serd opinable, por la completa ausencia, que yo
sepa, de datos estadisticos sobre la materia. De manera puramente aproximativa
e intuitiva, los abogados en ejercicio soliamos decir, hasta fines del pasado siglo,
que las medidas cautelares de suspensién se otorgaban «en escasisimas ocasiones»
(mds atin cuanto mds atrds en el tiempo); hoy solemos decir que se conceden «en
algunos casos mds», pero que el resultado de su solicitud es siempre incierto, y los
mds aventurados se arriesgan a apuntar porcentajes de éxito en torno a un 25%,
cifra que es seguramente exagerada. Pero no temo equivocarme al decir que, en
cualquier caso, los procesos en los que se acuerdan son contados, y que ello es una
de las causas de la imagen de menguada utilidad del sistema.

Las razones de esta escasez son féciles de suponer. Los jueces y tribunales
contenciosos mantienen histéricamente una actitud de respeto hacia las actua-
ciones administrativas (porque asi lo imponen los principios de presuncién de
validez y de ejecutoriedad), unida a un legitimo temor a paralizar acciones cuya
no puesta en préctica puede causar serios perjuicios a la propia Administracién y,
sobre todo, a terceros; aunque, con alguna frecuencia, parece olvidarse, al efectuar
la ponderacién de intereses que prescribe el art. 130.2 de la ley, que ésta no pone
en pie de igualdad a los perjuicios que pueden sufrir los de las partes, ya que las
perturbaciones que la medida puede causar a los generales o de terceros, y que
autorizan a denegarla, han de ser graves (como dicen con claridad los arts. 130.2
y 136.1), lo que no se exige respecto de los danos que puede causarse a los recu-
rrentes. Pero, intuitivamente, unos y otros suelen ponderarse como de naturaleza
equivalente, momento en el que hace aparicién la aprioristica superioridad de los
intereses publicos.

Esta actitud es tan comprensible como irreprochable, pero sus resultados en
términos de imagen publica son muy negativos. Lo son para la percepcién que las
Administraciones y las instancias politicas tienen de los jueces que los controlan:
es frecuente que la escasez de procesos en los que se acuerdan medidas cautelares,
por el obligado respeto que la ley impone a los jueces frente a las actuaciones
administrativas, se interprete por algunos servicios administrativos como un signo
de debilidad, lo que genera una tendencia al envalentonamiento y a la adopcién
de decisiones que lindan con lo desafiante; es lamentable decirlo, pero es un hecho
que las Administraciones tienen, en Espafia, un muy escaso temor y deferencia
hacia los tribunales. Y lo son también desde la perspectiva de los ciudadanos recu-
rrentes, que tienden a considerar la parquedad de medidas cautelares como un
indicio de indiferencia hacia sus reclamaciones, cuando no como la sospecha de
un fuerte sesgo de los tribunales a favor de una actuacién administrativa que, con
razén o sin ella, juzgan contraria a derecho.

¢) Por fin, la tercera deficiencia a corregir se manifiesta en la lentitud que
caracteriza la tramitacién y resolucién de los incidentes de medidas cautelares,
que, en su modalidad comun, escrita y contradictoria, suelen consumir con fre-

Revista de Administracién Piblica, 220, enero - abril (2023), pp. 3572



66 JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

cuencia varios meses; lo que supone la prolongacién del tiempo de espera, durante
el cual se corre el riesgo de que la Administracién demandada, desconociendo la
doctrina jurisprudencial que antes mencioné, puede llevar a efecto el acto admi-
nistrativo recurrido o a adoptar medidas de efecto equivalente.

La sustanciacién escrita del incidente es, a mi entender, una formalidad
perfectamente innecesaria. Obliga a las partes a realizar un esfuerzo dialéctico
exagerado y artificial: al recurrente (rectius: a su abogado), forzdndole a urdir
un relato hiperbdlico y lastimero de los dafios presuntamente irreparables que
le causaria (y a su familia, allegados e incluso trabajadores) la ¢jecucion de la
actuacién impugnada; y a la defensa de la Administracién, relatando las catds-
trofes apocalipticas que se cernerian sobre el funcionamiento de los servicios
y la salud o bienestar de los restantes ciudadanos. El papel escrito incita a la
sobreactuacion teatral. Y no solo eso: desde que entré en juego la apariencia de
buen derecho, los otrosies de suspensién se convierten en un avance practica-
mente exhaustivo de los escritos de demanda y contestacién, que pueden exigir,
incluso, un adelanto de la actividad probatoria, despojando a la pieza principal
de los autos de la mayor parte de su contenido, o a una mera reiteracién de sus
alegaciones.

La innecesariedad de esta tramitacion se desprende, también, del hecho evi-
dente de que la decision judicial de otorgar o denegar la medida —como me han
confiado diversos miembros de la jurisdiccién— es fruto de un proceso mental
précticamente instintivo: una conclusién que, salvo casos excepcionales, se adopta
en un muy breve plazo una vez terminada la lectura de los escritos respectivos
(una lectura superficial, porque casi todo lo que consta en ellos es estrictamente
previsible); aunque después haya que plasmarlo en el papel, tarea que puede resul-
tar harto penosa al tener que razonar conclusiones aprioristicas sobre factores
impalpables, como la gravedad de los danos respectivos o la aparente solidez de
las alegaciones de fondo acerca de la legalidad de lo que se recurre sin prejuzgar el
resultado del proceso.

Creo, sencillamente, que el incidente de medidas cautelares ganarfa muchos
puntos en eficacia si se tramitase, en todos los casos, en una forma similar al reféré
francés, o a la prevista en el art. 135.1 para las que se ha dado en llamar medidas
cautelarisimas: esto es, mediante una comparecencia de las partes (no mediante
alegaciones escritas), en los dias inmediatos a la peticién de la medida, en la que
sus representantes expusieran sucintamente las razones de su solicitud y de su
oposicién a la medida; una comparecencia que bien podria finalizar con una deci-
sidn in voce, inmediata, del juez o magistrado ante el que se realizara (en singular,
porque son raros los autos de esta naturaleza que son objeto de deliberacién en los
érganos colegiados) y apelable en un solo efecto. Tampoco me cabe duda de que
una reforma de esta naturaleza proporcionaria a los recurrentes una imagen de la
jurisdiccién mucho mds fuerte de rapidez e inmediatividad, con independencia de
cudl fuera en cada caso el resultado del incidente.
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4. EL RECURSO DE CASACION

Un seminario en el que nos hacen el honor de participar los miembros de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo no puede omitir algunas consideraciones
sobre el modo en que viene desarrolldndose la practica de los recursos de casacién
y, sobre todo, de la formacién de doctrina jurisprudencial, la principal y més rele-
vante de las tareas que tiene hoy encomendadas este érgano.

4.1. la herencia del pasado

Es un hecho notorio que el mecanismo procesal establecido en 1992 para el
establecimiento de jurisprudencia (el recurso de casacién) no funcioné adecuada-
mente. Asf lo advirtid, en 2013, el Informe y Memoria al que he aludido en varias
ocasiones, al decir que «se puede afirmar, en este sentido, que la funcién jurispru-
dencial o de direccidn judicial en la aplicacién administrativa del Derecho [...] se
encuentra actualmente muy debilitadar; y justificaba este aserto diciendo que «el
recurso de casacién no estd hoy primariamente dirigido a la creacién de jurispru-
dencia, sino a la tutela judicial de intereses, derechos y competencias» (pdg. 63).

El acierto de esta valoracién era innegable, y lo tnico que puede reprochdr-
sele es su educada moderacién verbal. Lo que este documento queria decir, lisa
y llanamente, es que en aquel momento no existia una doctrina jurisprudencial
digna de tal nombre. No existia como un producto claramente diferenciado den-
tro de los diferentes pronunciamientos de la Sala Tercera, porque las sentencias
dictadas en recursos de casacion eran de estructura vircualmente idéntica a las que
se emitian en los recursos directos contra los actos mencionados hoy en el art. 12.1
de la ley. Pero ademds, aunque en todas las sentencias se sentaba una determinada
«doctrina», bajo la forma de la interpretacién que habia de darse a un precepto
legal para resolver el litigio, esta doctrina se pronunciaba con estricta adherencia
al recurso concreto a resolver, de manera que su validez quedaba subordinada a
las singularidades de cada caso. De ahi que las contradicciones que podian detec-
tarse en las sucesivas sentencias fueran mds aparentes que reales, ya que —con
muchas excepciones, desde luego— cada doctrina valia para ese caso y quizd solo
para los que pudieran ser idénticos en sus peculiaridades. Una doctrina, para ser
auténtica jurisprudencia, debe estar enunciada formalmente en términos lingiiisticos
normativos con pretension de alcance general, semejantes a los de un texto legal, no
como un mero razonamiento que antecede y justifica la solucién que se da a un
caso concreto.

Un segundo problema que aquejaba a esta doctrina era su dificil, cuando no
nula accesibilidad. De una parte, la forma de resolver que antes se describié hacia
que, en muchos casos, la doctrina jurisprudencial quedara diluida y disimulada
en el contexto general de la sentencia, muchas veces de una innecesaria longitud,
del que habia de extraerse mediante una laboriosa deduccién. Y, de otra, la sen-
tencia que la establecia pasaba a formar parte, inmediatamente, de una inmensa
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montana de resoluciones, de donde solo podia ser rescatada por la memoria privi-
legiada de algunos magistrados o por la atencién que excepcionalmente le prestara
en una publicacién algiin académico prestigioso. En el resto de los casos, su triste
destino era el olvido.

Debo decir que esta forma de actuar era tan comprensible como, si se quiere,
legitima, porque la creacién en términos ortodoxos de doctrina jurisprudencial se
acomoda dificilmente con la funcién judicial genuina. Dicho con todo respeto, la
mayoria de los magistrados que han formado esta Sala fueron, ante todo, jueces,
conscientes de que su tarea fundamental es impartir justicia y decidir conforme a
derecho los litigios que se les someten. Entiendo sin dificultad, por ello, que algu-
nos no se sientan cémodos cuando se les pide que actien a modo de legisladores,
lo que parece constituir una cierta violacién del principio de divisién de poderes;
aunque, en la realidad, sean materialmente legisladores en todos los casos. En
la actividad de esta Sala siempre ha existido una fuerte tensién entre lo que se
ha dado en llamar el ius constitutionis y el ius litigatoris®®; una tensién que en el
pasado se resolvié invariablemente a favor de la segunda de estas metodologias,
pero que la redaccién actual de la Ley Jurisdiccional invierte inequivocamente,
anteponiendo en todo caso la formulacién de doctrina y subordinando a ella la
decision del litigio: «La sentencia —dice el art. 93.1— frjard la interpretacion de
aquellas normas estatales o la que tenga por establecida o clara de las de la Unién
Europea sobre las que, en el auto de admisién a trimite, se considerd necesa-
rio el pronunciamiento del Tribunal Supremo»; y, anade, «con arreglo a ella y a
las restantes normas que fueran aplicables, resolvera las cuestiones y pretensiones
deducidas en el proceso».

Dicho con toda claridad, es funcién primordial de Excma. Sala, aunque no
sea fécil en algunos casos, decidir en términos normativos, a modo de legislador,
sobre la interpretacion de las leyes. Asi lo ordena la ley, pero es también lo que
espera y exige la comunidad juridica y las propias Administraciones, que necesitan
para su quehacer diario de criterios interpretativos claros, identificables y accesi-
bles, de un ordenamiento de calidad crecientemente deplorable.

Lo que acaba de decirse bien pudiera entenderse como innecesario, porque
las sentencias que actualmente se dictan (o, al menos, la inmensa mayoria) se ajus-
tan fielmente a esta prevision legal. Si se insiste en ello es porque la antes citada
tension entre el fus constitutionis'y el ius litigatoris no ha desaparecido: ha generado
importantes discrepancias internas a las que no parece necesario referirse, por lo
que no puede descartarse el riesgo de que, en algiin momento, se vuelva a la situa-
cién anterior y, dicho simplemente, volvamos a quedarnos sin una jurisprudencia
reconocible y util.

2 Como ya advirtieran tempranamente el profesor Lopez Menudo y el magistrado sefior Tole-
dano Cantero en sus ponencias al primero de estos seminarios: hoy, ambas en el nimero 207

de la Revista de Administracién Piblica (2018), pags. 13 ss. y 95 ss.
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4.2. Algunas propuestas

Creo, en resumen, que los presupuestos legales del actual recurso de casacién
son correctos y adecuados para el cumplimiento de su funcién nomofildctica, y
que esta funcién, al menos en términos generales, estd siendo adecuadamente
cumplida por la Sala. Ciertamente, la regulacién contenida en los arts. 86 a 93
de la ley contiene defectos que debieran corregirse, pero su examen sobrepasa el
objeto de esta ponencia®, que debe referirse a cuestiones estructurales y de fun-
cionamiento practico. A mi juicio, son tres las mds importantes.

a) En la actualidad, el nimero de recursos de casacién que son admitidos a
trdmite por la Seccién Primera es porcentualmente escaso, aunque en términos
objetivos sea considerable, ya que el nimero de recursos ingresados fue superior
en 2021 a diez mil; también es importante el nimero de sentencias dictadas por
la Sala (1.595 en 2021), todas las cuales se supone deben versar sobre asuntos de
innegable interés casacional objetivo. Sin embargo, la lectura de la parte disposi-
tiva de los autos de admisién, que suelen insertarse en su texto, suscita a no pocos
juristas dudas razonables acerca de la efectiva existencia de tal interés casacional
en muchos casos, al referirse a cuestiones o preceptos legales y reglamentarios de
dudosa relevancia objetiva general. Antes bien, dan la apariencia de que la admi-
sién de ciertos recursos persigue exclusivamente sentar criterios jurisprudenciales
sobre materias que anteriormente se hallaban excluidas del recurso de casacién
(por ejemplo, funcién publica y tributos, salvo IVA e Impuesto de Sociedades); y,
mds en general, que serfa funcién propia del recurso de casacién sentar criterios
sobre normas o cuestiones que pueden dar lugar, en lo sucesivo, a multiples pro-
cesos (una forma mds de resolver el problema de los recursos en masa)?'.

Por supuesto, nadie pone en cuestién la soberania de la Sala para decidir
sobre la forma mds conveniente para organizar su trabajo inmediato y a corto
plazo; tampoco se discute la importancia que el objeto de estos litigios tenga
para sus promotores. Pero, en general, y con razén o sin ella, se sigue echando de
menos en la actual jurisprudencia una mayor atencién en resolver lo que el citado

30 A titulo ejemplificativo, no obstante, mencionaré, ademés de la imprescindible regulacién

del recurso de casacién autonémico, ya antes mencionado, la necesaria extensién del recur-
so de casaci6n a las resoluciones dictadas en tnica instancia por los juzgados de lo conten-
cioso-administrativo, que hoy limita seriamente el art. 86.1 de la ley (una restriccién que
trae causa del temor a una avalancha de recursos, pero en la prdctica constituye un injusti-
ficable privilegio a favor de los érganos judiciales que mds precisan de una direccién en su
actividad), asi como la reduccién de los requisitos materiales del escrito de preparacién del
recurso, que hace prcticamente inatil muchas veces el de interposicién.
31 Acello contribuyen algunos preceptos, como la antes citada exigencia de que los recursos de
casacion contra sentencias de los juzgados unipersonales solo sean admisibles cuando sean
susceptibles de extensién de efectos; y como la consideracién de interés casacional el que la
sentencia afecte a un gran nimero de situaciones (art. 88.2.c).
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Informe y Memoria de 2013 llamaba con acierto «asuntos objetivamente relevan-
tes para la comunidad juridica»; cuestiones de principio derivadas de las normas
vertebrales del ordenamiento administrativo®®. Es discutible que la funcién juris-
prudencial se dedique a resolver dudas producidas por normas perecederas, que la
Administracion se apresurard a modificar, por mds que ello sea ttil para facilitar el
trabajo de los jueces y tribunales. Y es muy negativo para la imagen publica de la
institucién que dedique improbos esfuerzos a la emision de docenas de sentencias
repetitivas”, que retrasan el pronunciamiento de otras sobre cuestiones nuevas y
mis relevantes.

Es muy probable que se discrepe de esta apreciacién, que podria estar equi-
vocada. Con ella no pretende sentarse una afirmacién concluyente, sino solo dar
cuenta de una opinién generalizada en la abogacia y en el mundo académico; e
invitar a una reflexién.

b) Una segunda preocupacion, mucho menos susceptible de debate, deriva
de la acumulacién de sentencias de casacién que viene produciéndose de manera
imperceptible, pero imparable. De acuerdo con la informacién que proporcionan
las sucesivas ediciones del libro antes citado del profesor Martin Rebollo, entre
los afos 2018 y 2021 el nimero de sentencias dictadas por la Sala Tercera fue de
7.147%. Aunque descontemos de esta cifra las dictadas en recursos distintos del
de casacién, su volumen es ya extraordinario y comienza a desafiar la capa-
cidad de retentiva de cualquier operador juridico, de manera que podria volver
a reproducirse el mecanismo de olvido que ya afect6 a la doctrina de la Sala en
tiempos pasados.

No es probable que este riesgo desaparezca o se atente en el futuro, una
vez que la jurisprudencia vaya sentando mds y mds criterios interpretativos: el
volumen de dudas que puede suscitar un ordenamiento de las proporciones mas-
todénticas que hoy posee (incluso aunque se limite a sus textos normativos fun-
damentales) es practicamente infinito, y las incertidumbres aumentardn a medida
que los textos legales sean objeto de derogacién y sustitucion por otros no menos

32 Como las que se resuelven en algunas sentencias inequivocamente importantes. A titulo

meramente ilustrativo, tomo, entre otras muchas, la STS 597/2022, de 17 de febrero (rec.
5631(2019), sobre la naturaleza y valor probatorio de los informes de la Administracién
obrantes en el expediente administrativo, de la que fue ponente el Excmo. Sefior Don Luis
Marfa Diez-Picazo; o la antes citada STS 1931/2022, de 10 de mayo (rec. 1874/2021,
ponente, Excmo. Sefior Don José Manuel Bandrés y Sinchez Cruzat).
3 Por ejemplo, y por hablar solo de las pronunciadas en 2022, a las mas que abundantes
relativas al llamado céntimo sanitario, o al pago de las vacaciones del personal interino.
Es cierto que todas estas reclamaciones exigen una satisfaccién judicial; pero la ley debie-
ra establecer algin procedimiento que obligara a las Administraciones, una vez sentada
jurisprudencia, a revisar sus actos impugnados sin necesidad de culminar los procesos ya
iniciados.
3 1.843 en 2018; 1.900 en 2019; 1.809 en 2020 y 1.595 en 2021.
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complejos. Parece urgente e indispensable, por ello, que la propia Sala, o los ser-
vicios del CGP] fomenten la elaboracién de instrumentos y documentos, debida-
mente organizados por materias o preceptos, que aseguren un acceso fdcil a la doc-
trina sentada por ellas en cumplimiento de lo prescrito por los respectivos autos
de admisidn; ello, en la linea de los muy meritorios, aunque parciales, que elabora
el Gabinete Técnico de la Sala, a los que debiera darse un nivel de publicidad
mucho m4s intenso (en la actualidad, solo son accesibles buceando en la marana
de links de la pdgina web del Tribunal). El trabajo que lleva a cabo el Centro de
Documentacién Judicial, por importante y meritorio que sea, no es suficiente,
porque sus buscadores, igual que los utilizados por las bases de datos privadas,
son absolutamente insuficientes para arrojar esta informacién. Seguir confiando
en la memoria de los magistrados y de los abogados, cuando no en el azar de los
hallazgos, solo hard que el tiempo vaya borrando la doctrina ya establecida.

¢) La cuestién mds importante que requiere una solucién clara, hoy inexis-
tente, es el aseguramiento de la efectiva aplicacién y respeto de la doctrina juris-
prudencial por todos los restantes jueces y tribunales. Nadie ha puesto jamds en
duda que los érganos judiciales han de observar tal doctrina en el momento de
dictar sus sentencias; pero esto no ha pasado de constituir una obligacién poco
menos que moral, por asi decir.

El tema es de una gran profundidad, y excede de los limites de esta ponen-
cia; pero es necesario apuntarlo, porque tiene como base el alcance del principio
de independencia judicial. Este principio, a juicio de muchos, habilitaba a los
jueces y tribunales inferiores a resolver de manera discrepante con las sentencias
del Tribunal Supremo, de manera que la resolucién de la divergencia se confiaba
implicitamente al sistema de recursos, cuando los hubiera. Asi lo hacia pensar
el antiguo art. 100.7 de la Ley Jurisdiccional, que, al establecer que la doctrina
sentada en las sentencias dictadas en el recurso de casacién en interés de la ley
«vinculard a todos los jueces y Tribunales inferiores en grado de este orden juris-
diccional», podia dar a entender que esta vinculacién no existia respecto de las
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en cualquier otro tipo de recursos®.
Y no otra cosa parece sugerir el art. 88.3.b) de la ley, que solo juzga de interés
casacional (cualificado) el que la resolucién recurrida «se aparte deliberadamente
de la jurisprudencia existente al considerarla errénea»; la mera inobservancia de
la doctrina jurisprudencial no habilita, por si sola, a revisar la sentencia ni crea
ninguna presuncién de interés casacional. Esta creencia venia, ademds, justificada
tdcitamente por la incertidumbre existente en las etapas anteriores acerca de si
existiera jurisprudencia, enterrada, como decfamos, en el foso milenario de las
sentencias dictadas™.

3 Ni respecto de las propias sentencias dictadas al resolver estos peculiares recursos, que fue-

ron rechazados masivamente por la Sala.
36 Un problema semejante al que se tropiezan todos los abogados a la hora de invocar, como

motivo de interés casacional, el que la resolucién impugnada haya aplicado «normas sobre
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Esta indeterminacién no es sostenible, y menos cuando, aun con las difi-
cultades que antes se senalaron, se dispone ya de una doctrina jurisprudencial
dotada de nitidez. La comunidad juridica y empresarial del pais no solo exigen
una jurisprudencia clara, sino también que la misma sea rigurosamente obser-
vada por todos los jueces y tribunales interiores al Supremo; esperan y desean,
en definitiva, una declaracién tajante de la fuerza vinculante de la jurispruden-
cia, en los términos en que se expresaba el art. 100.7 de la ley, hoy derogado.
No es suficiente ni admisible confiar al simple sistema de recursos la correccién
de las desviaciones de los jueces y tribunales, porque ello impone a los ciudada-
nos costes, demoras y posibilidad de sanciones; si hay una jurisprudencia clara,
reconocible y accesible, lo que se quiere es que todos los érganos judiciales
la apliquen; y no solo para evitar que sus decisiones sean revocadas en via de
recurso, sino como una obligacién juridica cuyo incumplimiento genere algiin
tipo de reproche efectivo.

El principio de independencia judicial debe amparar, desde luego, la posi-
bilidad de que un juez o tribunal entienda errénea la doctrina sentada en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo; pero ello solo debiera poder hacerse, lici-
tamente, de manera franca y abierta, en la forma que hoy establece el art. 88.3.b
de la ley («deliberadamente»), no mediante la omisién ni menos atin por des-
conocimiento.

las que no exista jurisprudencia»; un motivo imposible, porque desde nuestros ancestros
helénicos sabemos que las proposiciones negativas son indemostrables. Nadie puede ase-
gurar sin temeridad que, en el ciimulo inabarcable de sentencias dictadas (desde la Consti-
tucién, al menos), no haya una sola sentencia aplicable al caso.
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