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Resumen

El nuevo papel del letrado de la Administracién de Justicia plantea supuestos
en los que sus decisiones procesales, en cuestiones relevantes en el marco del proceso
contencioso administrativo, se ven excluidas por el legislador del recurso de revisién
ante el juez o tribunal (pdrrafo primero del art. 102 bis.2 LJCA). Resoluciones pro-
cesales que por afectar a un derecho fundamental atafien a la potestad jurisdiccional
reservada en exclusiva a jueces y magistrados, a quienes compete dispensar la tutela
judicial efectiva que a todos garantiza la Constitucién espafiola. Supuestos donde
siendo objeto de queja en amparo una resolucién procesal de quien no es el titular
del juzgado tiene dificil encaje en el recurso de amparo contra actos u omisiones
judiciales. En STC 58/2016 el Tribunal Constitucional no se limita a expulsar del
ordenamiento juridico un precepto, sino que ¢jerce de legislador positivo temporal
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estableciendo un régimen transitorio, en tanto el legislador no se pronuncie al respec-
to, de impugnacién no previsto en la ley.
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Abstract

Some procedural decisions passed by the court clerk are excluded form the
fromework of the review before a judge or a court. When these decisions concern the
fundamental rights are considered a jurisdictional function. It,s difficult to include
these cases within the scope of the amparo against judicial acts or omissions. The

Constitutional Court acts like a positive temporary legislator who establishes a tran-
sitional system that it,s not foreseen by the law.
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I.  PLANTEAMIENTO GENERAL

Las recientes reformas legislativas de la justicia muestran una clara voca-
cién desjudicializadora que busca eliminar tareas no propiamente jurisdiccio-
nales del dmbito de actuacién de los tribunales de justicia, jugando en ello un

papel de primer orden por una parte de los integrantes del Cuerpo Superior
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Juridico de Secretarios Judiciales' y, de otra, los notarios en su calidad de fun-
cionarios publicos titulares de la fe puiblica judicial o extrajudicial®. Asi, reza el
tenor literal de la exposicién de motivos de la L]V 15/2015, de 18 de junio:

De la separacién de determinados asuntos del 4mbito competencial de los jueces
y magistrados sélo cabe esperar, pues, beneficios para todos los sujetos implicados
en la jurisdiccién voluntaria: para el ciudadano, en la medida en que ello debe
tener como consecuencia, cuando precise la actuacién del Estado para la actuacién
de un determinado derecho, una mayor efectividad de sus derechos sin pérdida
de garantias; para secretarios judiciales, notarios y registradores de la propiedad y
mercantiles, por la nueva dimensién que se les da como servidores publicos, conse-
cuente con su real cualificacién téenica y el papel relevante que desempefan en el
trdfico juridico; y, en tltimo término, para jueces y magistrados, que pueden centrar
sus esfuerzos en el cumplimiento de la esencial misién que la Constitucidn les en-
comienda, como exclusivos titulares de la potestad jurisdiccional y garantes dltimos
de los derechos de las personas.

El objetivo final que persigue el legislador, y que inspiré en su dia la
LEC 1/2000, de 7 de enero, teniendo presente el dmbito en el que nos mo-
vemos de funcionamiento de la Administracién de Justicia, es que los jueces
y magistrados concentren sus esfuerzos en la funcién que les atribuye la CE,
esto es, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. A tal fin, tal y como se recoge en el
predmbulo de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién
procesal para la implantacién de la nueva Oficina Judicial, se busca descar-
garles de todas aquellas responsabilidades y funciones que no tienen cardcter
jurisdiccional siendo destinatarias de las mismas los secretarios judiciales. Su
implantacién y adaptacién conlleva una redistribucién de competencias entre
jueces y secretarios judiciales con la consiguiente reforma de nuestras leyes
procesales, tanto en el 4mbito civil como en el contencioso?, y atribucién de
funciones a notarios, registradores o secretarios judiciales cuyo limite siempre
ha de situarse en la potestad jurisdiccional.

' Letrados de la Administracién de Justicia, tras el cambio de denominacién por la LO

7/2015, de 21 de julio.

La atribucién de nuevas competencias a los notarios y registradores ha provocado
la reforma de determinados articulos del Cédigo Civil asi como de leyes especiales,
por todas citar la LN de 28 de mayo de 1862, LH de 8 de febrero de 1946, LPAP
33/2003, de 3 de noviembre y LRC 20/2011, de 21 de julio.

LO 1/2009, de 8 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacién
procesal para la implantacién de la nueva Oficina Judicial, por la que se modifica la

LOPJ 6/1985, de 1 de julio.
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Siendo el objetivo compartido de la reforma de las leyes procesales re-
gular la distribucién de competencias entre jueces y tribunales, de un lado, y
secretarios judiciales, de otro, se atribuyen a estos dltimos, mds alld del im-
pulso procesal del procedimiento, competencia tradicional de dicho cuerpo,
funciones decisorias en materias colaterales a la funcién jurisdiccional pero
indispensables siempre que no entren en la potestad jurisdiccional. Lo cierto
es que tal y como apunta el Consejo General del Poder Judicial, en su informe
sobre el anteproyecto de la Ley 13/2009, de reforma de la legislacidén procesal
y de creacién de la Oficina Judicial, no estamos ante una reforma novedosa
en cuanto a su fondo, pues la ordenacién del proceso ya correspondia a los
secretarios judiciales. Constituye, sin embargo, una mejora técnica del 6rgano
jurisdiccional al expresar de forma precisa las actuaciones que corresponden a
cada autoridad. Son asumibles por el letrado de la Administracién de Justicia
las actuaciones colaterales al ejercicio de la jurisdiccidn, especificando la ley
que otros actos deben quedar reservados al titular del érgano judicial por su
vinculacién al ejercicio de la potestad jurisdiccional®.

«La reforma de la LEC en lo relativo a las funciones de los secretarias judiciales, afecta,
en mayor y menor medida, a todas a las que se refieren los arts. 452 y ss. LOPL.: fe
publica judicial, documentacién, formacién de autos y expedientes, dacién de cuenta,
impulso procesal en sus distintas modalidades [...].

El anteproyecto plantea, como se ha indicado supra, la necesidad de separar con cla-
ridad los dmbitos de actuacién de jueces y secretarios judiciales. Esta aclaracién de
los limites de cada 4mbito de actuacién fue, en su momento, una de las lineas ins-
piradoras de la nueva LEC, aprobada por Ley 1/2000, de 7 de enero, que optd por
mantener las diligencias de ordenacién como expresién de la funcién que correspon-
dfa a los secretarios judiciales en la ordenacién del proceso, ampliando su contenido,
y suprimié las propuestas de resolucién, que habfan contribuido a generar un cierto
grado de confusién con las funciones judiciales. Como se dice en la EM de la citada
ley, las propuestas de resolucién, introducidas por la LOPJ, no han servido para apro-
vechar el indudable conocimiento técnico de los secretarios judiciales, sino mds bien
para incrementar la confusién entre las atribuciones de estos y las de los tribunales,
originando con frecuencia inseguridades e insatisfacciones. De ah{ que la ley optase
por especificar que toda cuestién procesal que requiriese una decisién judicial habfa
de ser resuelta por los tribunales, bien por medio de una providencia, bien a través de
un auto, segin los casos, en tanto que la ordenacién formal y material del proceso, en
definitiva, las resoluciones de impulso procesal, quedaban reservadas a los secretarios
judiciales, indicando a lo largo del texto articulado en qué momentos debe dictarse
una diligencia de ordenacién a través del uso de formas impersonales, que permiten
deducir que la actuacidn correspondiente deben realizarla aquéllos en su calidad de
encargados de la correcta tramitacién del proceso» (Informe del Pleno del CGP]J sobre
el anteproyecto).
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Se busca una justicia mds dgil, transparente y conforme a los valores
constitucionales a través de una racionalizacién y optimizacién de los recursos
que van destinados a la Administracién de Justicia. Lo anterior exige sepa-
rar con claridad los dmbitos de actuacién de jueces y secretarios judiciales,
cobrando un protagonismo en la reforma los integrantes de dicho cuerpo
al potenciarse sus competencias sin menoscabo de la potestad jurisdiccional
atribuida en exclusiva a jueces y tribunales. Asi, le atribuyen funciones de
impulso procesal colaterales a la funcién jurisdiccional tales como la admisién
de la demanda, por ser una actuacién reglada que no excluye que ante posibles
errores estén sujetos al control de oficio que puede realizar el titular del érgano
judicial en cualquier momento del procedimiento por via de resolucién de de-
clinatoria’. Busca, por tanto, el legislador determinar con exactitud qué actos

En la misma linea citamos las palabras del portavoz del grupo parlamentario que
sostenfa al gobierno que presentd el proyecto en el seno de la Comisién legislativa del
Congreso:

«Sefiorfas, la reforma parte de la premisa de una nueva distribucién de las funciones
y cargas de trabajo en una moderna oficina judicial que implica necesariamente el
reconocimiento de la figura del secretario judicial y la potenciacién de sus compe-
tencias, sin menoscabo de la potestad jurisdiccional atribuida a jueces y tribunales,
pero al mismo tiempo permitiendo al juez concentrarse dnica y exclusivamente en las
funciones que le atribuye la Constitucién, que no son otras que las de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Por tanto, la idea inspiradora de la reforma ha sido la de concretar
las competencias procesales del cuerpo de secretarios judiciales configurado como un
cuerpo superior juridico de modo que, salvo los supuestos en que una toma de deci-
sién procesal pudiera afectar a la funcién estrictamente jurisdiccional, se ha optado
por atribuir la competencia del trdmite de que se trate al secretario judicial. En este
sentido, se han atribuido nuevas normas de competencia a los secretarios en cuanto
a la iniciacién y a la terminacién de los procedimientos, también la admisién de la
demanda con cardcter general, correspondiéndole el examen formal de la misma y la
concurrencia de los presupuestos de jurisdiccién y competencia [...]».

«[...] En lo relativo a la puesta en marcha del procedimiento, se le atribuye al secre-
tario judicial competencia para admitir la demanda. El acto procesal de admisién de
la demanda se configura como una actuacién reglada que se establece como norma
general dado que, como dispone el articulo 403.1 de la Lev 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, ‘Las demandas sélo se inadmitirdn en los casos y por las
causas expresamente previstas en esta ley’. Salvo casos especiales previstos en el propio
articulo, la ley y sélo exige la comprobacién de ciertos requisitos formales (la falta
de presentacidon de poderes de representacion procesal, la carencia de postulacién o
defensa obligatorias, la falta de presentacién de documentos que fueren necesarios, la
ausencia de indicacién de la cuantia en la demanda, etc.) y el examen de la jurisdic-
cién y competencia objetiva y territorial, lo que, en la mayoria de los supuestos no es
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corresponden al letrado como responsable tltimo de la ordenacién procesal
de aquellos otros actos que, vinculados con el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional, deben quedar en manos del titular del érgano jurisdiccional. En este
sentido, trdmites como admisién de la demanda, art. 403 de la Ley 1/2000,
acumulacién de acciones, terminacién del procedimiento por desistimiento
o satisfaccién extraprocesal corresponden al letrado de la Administracién de
Justicia. Se trata de trdmites reglados que en la mayoria de los supuestos estdn
sujetos a una comprobacién material sin excluir el control de oficio por parte
del juez o tribunal. A modo de ejemplo, el CGPJ, que habla de finalidad ilus-
trativa o diddctica de la reforma, considera de cita inexcusable el art. 179.1,
que sustituye la mencién al «érgano jurisdiccional» por «secretario judicial»
en la funcién de dar de oficio al proceso el curso que corresponda; o el art.
186, que le atribuye la direccién procesal y la policia de estrados en las vistas
de asuntos de su exclusiva competencia.

Visto el objetivo de la reforma, el legislador, al establecer los mecanis-
mos de revisién de las decisiones del letrado de la Administracién de Justicia,
valora la incidencia de sus funciones en la efectividad de la tutela judicial
efectiva. Régimen de recursos que se ha visto afectado tras la STC 58/2016,
de 17 de marzo, que declara inconstitucional el primer pdrrafo del art. 102.
bis LJCA, de 13 de julio (en adelante LJCA), que impide el control judicial
de los decretos dictados por los letrados de la Administracién de Justicia al re-
solver el recurso de reposicién interpuesto contra diligencias de ordenacién o
decretos no definitivos. Entiende el TC, como expondremos a continuacidn,
que el nuevo sistema de recursos permite un sector de inmunidad jurisdiccio-
nal incompatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la

mds que una mera comprobacién materia si se tiene ademds en cuenta que los posibles
errores en la apreciacidn de la jurisdiccién y competencia por parte del secretario ju-
dicial pueden corregirse, como a se hacfa antes, a través de la declinatoria interpuesta
por el demandado y, en todo caso, por el control de oficio que en cualquier momento
del procedimiento puede realizar el juez o tribunal en los términos establecidos en la
ley, se trata de un trémite perfectamente asumible por el secretario judicial». Cuestién
Y

distinta es la inadmisién de la demanda al afectar al derecho de acceso a la justicia
que forma parte de la tutela judicial efectiva y en consecuencia se sigue reservando a
jueces y tribunales «en la medida en que supone cercenar un derecho constitucional-
mente reconocido requiere o exige un pronunciamiento judicial que fundamente su
limitacién, pronunciamiento que debe quedar en el dmbito jurisdiccional de Jueces y
Tribunales. Esto significa que, apreciada por el Secretario judicial la falta de alguno de
los requisitos o presupuestos de la demanda, deberd dar cuenta al Juez para que este se
pronuncie definitivamente sobre su admisién» (Exposicién Motivos Ley 13/2009).
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reserva de jurisdiccidn a los jueces y tribunales integrantes del poder judicial.
Sentencia que ya ha levantado alguna voz critica, procedente en gran parte del
cuerpo de letrados de la Administracién de Justicia, que puede ver mermado
el reciente protagonismo que el legislador les habia concedido en su papel de
impulsores del proceso judicial. Seoane Cacharron (2016) describe, de forma
entendemos excesiva, la situacién posterior a la sentencia como de proceso
inquisitivo, habiéndose, a su juicio, expulsado a los letrados de la Administra-
cién de Justicia. Mds moderado en su critica podemos citar a Martin Contre-
ras (2016), quien argumenta que el incidente debid resolverse en via judicial,
teniendo el TC argumentos suficientes para no admitir el recurso de amparo
y, una vez admitido, derivé en un problema al que el TC parece dar una so-
lucién que parte primero del resultado para buscar después argumentos que
puedan vestirlo. Considera el autor excesivo llegar a la inconstitucionalidad
de un precepto y presenta como alternativa el tratamiento del silencio admi-
nistrativo como ficcién procesal que ha llevado a dejar sin efecto el plazo de
interposicién del contencioso en caso de silencio. Solucién en via judicial que
también defiende Cremades Lépez de Teruel (2016) a través del control que el
titular del juzgado tiene en la fijacién de los criterios para el sefialamiento de
vistas, sin que en el caso analizado conste en autos que pusiera objecién algu-
na. Situacién que no justifica que, en aras de la tutela judicial efectiva, la solu-
cién venga de la mano de un tercer control por la via del recurso de revision.
Visién critica que pone sobre la mesa la pérdida de utilidad de un recurso de
reposicién al dejar el TC subsistente el recurso de revisién frente a cualquier
diligencia de ordenacién o decreto no definitivo y, en consecuencia, conside-
ran que se perderian los beneficios de la distribucién de competencias entre
jueces y letrados de la Administracién de Justicia (Aragonés Seijo, 2016: 67).
Resulta indiscutible que tras la sentencia del TC queda tocado el régimen
de recursos previsto en la ley, art. 102 LJCA, respecto de las resoluciones pro-
cesales dictadas por los letrados de la Administracién de Justicia, que pasamos
a exponer como paso previo al andlisis de la STC 58/2016, de 17 de marzo.

Il.  RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES DE LOS LETRADOS

DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
1. RESOLUCIONES PROCESALES

Consecuencia del reforzamiento de las competencias de impulso proce-
sal que por ley corresponden a los letrados de la Administracién de Justicia,

se introducen cambios tanto en las resoluciones a dictar como en los recur-
sos a interponer. Con el objeto de unificar la terminologfa y adaptarla a las
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nuevas competencias del letrado de la Administracién de Justicia, se utiliza
la expresion «resoluciones procesales», para englobar tanto las resoluciones
judiciales —providencias, autos y sentencias— como las del letrado de la Ad-
ministracién de Justicia, que tras la Ley 13/2009 pueden dictar tres tipos de
resoluciones: las diligencias de ordenacién, los decretos y las diligencias de
constancia, comunicacién o ejecucién. Las primeras tienen por objeto dar a
los autos el curso que la ley establece. Por su parte, el decreto queda reservado
para actos cualificados dentro de la tramitacién del proceso, como puede ser
la admisién a trdmite de recurso (PA) o la admisién de la demanda (PO), que
no la inadmisién, reservada a los tribunales su resolucién por estar unido a la
tutela judicial efectiva. También se reserva el decreto para poner término al
procedimiento del que el secretario tuviera atribuida competencia exclusiva,
o cuando fuera preciso o conveniente razonar lo resuelto. Por dltimo, las dili-
gencias de constancia, comunicacién o ejecucién tienen por objeto reflejar en
autos hechos o actos con trascendencia procesal.

2. REGIMEN GENERAL DE RECURSOS FRENTE A RESOLUCIONES
PROCESALES DEL LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El legislador, Ley 13/2009, unifica la denominacién de los recursos in-
terpuestos contra providencias y autos no definitivos en las jurisdicciones ci-
vil, social y contenciosa, desapareciendo la referencia al recurso de stplica en
las dos dltimas, en favor del término «recurso de reposicién», al tiempo que
se unifica la regulacién de los recursos devolutivos, atribuyendo competencias
similares al letrado de la Administracién de Justicia en la preparacién e inter-
posicién de los mismos. Ademds, se ha incluido en los emplazamientos ante el
6rgano ad quem el apercibimiento de que, en caso de no realizarse en el plazo
concedido, se declarardn desiertos los recursos, por entender que se trat6 de
una omisién del legislador anterior.

En ese camino que busca descargar a los jueces de funciones que no
tienen cardcter jurisdiccional, se han modificado las distintas leyes procesales
estableciéndose un sistema de recursos contra las resoluciones del letrado de
la Administracién de Justicia, atendiendo tanto a la resolucién procesal que
se recurre, como al érgano que lo resuelve, es decir, el propio letrado que lo
ha dictado o el titular del érgano judicial. La revisién de las resoluciones pro-
cesales procedentes del letrado de la Administracién de Justicia, en el orden
contencioso administrativo, viene de la mano de dos recursos regulados en el
articulo 102 bis LJCA (introducido por el articulo decimocuarto, apartado
cuarenta y cinco de la Ley 13/2009) con normas de tramitacién bdsicamente
similares, siendo debatida y resuelta por el TC la constitucionalidad de dicho
precepto en la sentencia objeto del presente estudio.
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En definitiva, se contemplan en la ley dos tipos de recursos: reposicién
frente a actos de mero impulso y tramitacién reservando el recurso de revisién
para los que pongan fin al procedimiento o impidan su continuacién:

a)  Recurso de reposicidn contra las diligencias de ordenacién y decretos no
definitivos del letrado de la Administracién de Justicia que dict6 la reso-
lucién. A interponer en el plazo de cinco dias y del cual, una vez admiti-
do a trdmite, se debe dar traslado a las demds partes por término comutn
de tres dias, a fin de que puedan impugnarlo si lo estiman conveniente.
Recurso cuya resolucién corresponde al letrado de la Administracién de
Justicia mediante decreto dentro del tercer dia y salvo que ponga fin
al procedimiento o impida su continuacién (en cuyo caso cabe recurso
directo de revisién) no cabe recurso alguno. En términos del precepto
legal, el art. 102.bis dispone en su apartado 2:

Contra el decreto resolutivo de la reposicién no se dard recurso alguno, sin perjuicio
de reproducir la cuestién al recurrir, si fuera procedente, la resolucion definitiva.
Cabrd recurso directo de revision contra los decretos por los que se ponga fin al
procedimiento o impidan su continuacién. Dicho recurso carecerd de efectos sus-
pensivos sin que, en ningtin caso, proceda actuar en sentido contrario a lo que se
hubiese resuelto. Cabrd interponer igualmente recurso directo de revisién contra los
decretos en aquellos casos en que expresamente se prevea.

La no admisién de recurso contra el decreto resolutivo de la reposicién
no cierra la posibilidad de reproducir la cuestién al recurrir la resolucién
definitiva del recurso contencioso administrativo, lo que lleva a plantear
si concurre causa de inadmisibilidad del amparo por falta de agotamien-
to de la via judicial, tal y como exige el art.44.1.a) de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional, 2/1979, de 3 de octubre (en adelante LOTC).
Opcidén que es rechazada por el TC en la citada sentencia, que resuelve
el amparo por considerar «indtil» recurrir contra la resolucién definitiva
cuando la dilacién indebida que plantea el sehalamiento de la vista debe
resolverse necesariamente antes de la conclusién del proceso. Llama la
atencion la postura del TC si tenemos en cuenta, como veremos, el ca-
mino que ha tenido que seguir el interesado hasta el momento en que se
resuelve sobre la vulneracién del derecho fundamental.

b)  Recurso directo de revisién. Por su parte, cabe recurso de revisién directo
contra los decretos por los que se ponga fin al procedimiento o impidan
su continuacién, asi como contra los decretos en aquellos casos en que
expresamente se prevea. Siendo ademds recurrible en revisién el decreto
de inadmisién del recurso de reposicién que habrd de resolver el juzgado
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o tribunal, a diferencia del recurso de revisién donde no cabe recurso
contra la inadmisién del recurso de revisién que corresponde mediante
providencia al juzgado o tribunal. En otras palabras, si bien la admisién
de ambos recursos se le atribuye al letrado de la Administracién de Justi-
cia a quien también corresponde la inadmisién del recurso de reposicion
mediante decreto recurrible en revisién, la inadmisién del recurso de
revisién es competencia del juzgado o tribunal mediante providencia, sin
que sea susceptible de recurso su decisién.

La tramitacién de ambos recursos es similar. Se establece un plazo de
cinco dfas para su interposicién, si bien se amplia de tres a cinco dias, en caso
de revisién, en cuanto al plazo de alegaciones y resolucién. Una vez admitido
se da traslado a las partes para impugnarlo y en cuanto a los efectos del re-
curso se recoge de forma expresa que la interposicién es en un solo efecto sin
que suspenda la resolucién recurrida. Por su parte, en cuanto al régimen de
recursos contra el auto que resuelve el recurso de revisién y que corresponde
al juzgado o tribunal, el apartado 4 del art. 102 bis dispone: «Contra el auto
dictado resolviendo el recurso de revisién tinicamente cabrd recurso de apela-
cién y de casacién en los supuestos previstos en los articulos 80 y 87 de esta
Ley, respectivamente». La remisién genérica a dos preceptos de la LJCA, para
concluir que son susceptibles de recurso en apelacién o casacién los autos que
resuelven el recurso de revisién contra el decreto del letrado, limitado por
tanto a aquellos supuestos en los que cabe recurso de revisién. Para Escribano
Testaut (2013) el hecho de que se contemple la casacién para impugnar unas
resoluciones que confirman o corrigen un decreto del letrado de la Adminis-
tracién de Justicia, resulta indicativo de que las materias incluidas en el dmbi-
to de los decretos son materias que realmente entran dentro del 4mbito de la
potestad jurisdiccional del juez o tribunal, y precisamente por ello reciben el
tratamiento procesal que, a efectos de recurso, se da a las resoluciones directa-
mente dictadas por estos. Si bien, como apunta con buen criterio Banacloche
Palao (2016), al descender al caso concreto no es tan clara la delimitacién
entre resoluciones de cardcter jurisdiccional y aquellas que no lo son.

lll. HECHOS DE LOS QUE TRAE CAUSA EL AMPARO

Por resolucién de la Delegacién del Gobierno en Madrid de 22 de sep-
tiembre de 2010 se decreta la expulsién del territorio nacional de un ciuda-
dano extranjero en situacién de ilegalidad sin documentacién que acredite su
estancia legal en Espana, con prohibicién de entrada en el pais por un periodo
de tres afios y en los restantes territorios comprendidos en el Convenio de
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Aplicacién del Acuerdo Schengen, de 19 de junio de 1990. Interpuesto recur-
so contencioso ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 27 de
Madrid, se incoa el Procedimiento Abreviado 30/2011. Ante una orden de
expulsion el interés fundamental de quien recurre es permanecer en Espafia.
Resulta esencial, por ello, la adopcién de la medida cautelar que suspenda la
inmediata ejecucion del acto administrativo, siendo acordada en este caso por
auto de 26 de enero de 2011 que confirma la medida cautelarisima de sus-
pensién de la orden administrativa, en tanto no se ponga fin al procedimiento
de expulsién previamente acordada por el Juzgado de Instruccién nim. 14
de Madrid (en funciones de guardia). Suspensién que se mantiene hasta la
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso nim. 27 de Madrid, 203/2014, de
28 de abril, estimatoria del recurso contencioso y que anula y deja sin efecto
la resolucién impugnada de 22 de septiembre de 2010°.

En el curso de la tramitacién procesal que contempla la LJCA 29/1998
(art.78) para los procedimientos abreviados, se acuerda por Decreto de 25 de
abril de 2011 la admisién a trdmite de la demanda y por diligencia de orde-
nacién de la misma fecha del secretario del juzgado se convocé a las partes,
conforme a lo dispuesto en el art. 182 LEC, el 22 de abril de 2014 para la
celebracién de vista oral. Con fecha 10 de mayo de 2011, la representacién
procesal del interesado interpuso recurso de reposicién contra la diligencia de
ordenacién de 25 de abril de 2011. La alegacién central de la parte actora en
dicho recurso era denunciar que se superaba en exceso el plazo razonable para
fijar el sefialamiento de la vista, lo que vulneraba el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas del art. 24.2 CE, y suplica, al amparo del art.63.1 LJCA,
anticipar la fecha de celebracién de la vista a un plazo razonable, con prefe-
rencia a otros procedimientos abreviados donde los demandantes arriesgan
un menor interés. Recurso que fue desestimado por decreto del letrado de la
Administracién de Justicia de 26 de mayo de 2011, que confirma en todos sus
extremos la diligencia recurrida, al entender que el sefialamiento de la vista era
conforme a derecho (art. 182 LECy 78 y ss. LJCA) y, por tanto, sin acoger la
alegacién de entender, por lo dilatado del plazo de senalamiento para la vista
tres afios después, vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

®  Estimacién que parte de la jurisprudencia del TS sobre la adopcién de la medida de

expulsién (como medida discrecional frente a la medida de multa) en caso de extran-
jeros en situacién de ilegalidad y que exige que concurran elementos negativos que asf
lo justifiquen. Elementos negativos que no concurren en el expediente administrativo,
pues la ausencia de elementos positivos no supone por si misma un elemento negativo
adicional a la estancia irregular sin que se puedan tener en consideracién procedi-
mientos sancionadores caducados.
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No siendo susceptible de recurso la resolucién del recurso de reposicién (art.
102 bis LJCA), se interpone recurso de amparo por vulneracién de su derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas del art. 24.2 CE.

IV. " RECURSO DE AMPARO ATIPICO POR FALTA DE ACTO U QMISION
DE ORGANO JUDICIAL. ORIGEN «JUDICIAL» DE LA LESION
INVOCADA. ART.44.1.B) LOTC

1.  OBJETO DE QUEJA EN AMPARO

Objeto de tutela en amparo son los derechos y libertades fundamentales,
recogidos en los arts.14 a 29 CE y la objecién de conciencia del art. 30 CE.
La tutela en amparo, pues, engloba tanto derechos fundamentales sustanti-
vos como procesales gozando estos dltimos, especialmente, la tutela judicial
efectiva, de mayor relevancia en la jurisprudencia del TC. Y dentro de estos
encontramos en el recurso de amparo contra actos u omisiones de érganos
judiciales el supuesto mds frecuente de amparo constitucional en tanto que
la jurisdiccién ordinaria debe garantizar y proteger los derechos fundamen-
tales en el proceso, siendo imputable al érgano judicial la vulneracién de los
mismos. Para la admisién del amparo bajo la via del art. 44 LOTC resulta
indispensable que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo
inmediato y directo a una accién u omisién del 6rgano judicial’.

En el caso objeto de estudio, la queja formulada en amparo tiene como
eje central la afeccién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas (art. 24 CE), al haberse sefialado la vista, por diligencia de ordena-
cién de 25 de abril de 2011 confirmada por decreto del letrado de la Admi-
nistracién de Justicia de 26 de mayo, para el 22 de abril de 2014, esto es, tres
afios después de la admisién a trdmite de la demanda ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 27 de Madrid (PA 30/2011). Calificado
de remedio subsidiario el recurso de amparo, al que solo cabe acudir cuando
se han agotado todas las posibilidades procesales para evitar la vulneracién de

7 Como explica Carrillo (2008:101), la reforma del recurso de amparo tras la LO 6/2007
se centra en la objetivizacién del recurso de amparo a través del requisito de la trascen-
dencia constitucional de objeto de la demanda y del juicio en positivo de admisién a trd-
mite de la demanda. Valora el autor en sentido positivo el proceso de objetivizacién de la
demanda de amparo sin que se dude de su constitucionalidad. Se confiere al recurso de
amparo, en palabras de De la Oliva (2008:15), una nueva esencia: la de ser instrumento
de interpretacion de la CE declarando el sentido que el TC quiere dar a determinados
preceptos de la Norma Fundamental.
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un derecho fundamental, sin perjuicio de la proteccién a dispensar por los
tribunales (Rubio Llorente 1982:65), exige que siempre vaya precedido de
una accién ante los érganos del Poder Judicial, siendo objeto de impugnacién
en el recurso constitucional una decisién judicial previa que, como apunta el
autor, o bien no ha remediado la lesién de un derecho fundamental imputable
a la actuacién de otro poder publico o bien lo ha lesionado directamente. En
el caso que nos ocupa, si el acto que a criterio de quien demanda en ampa-
ro lesiona un derecho fundamental, procede del secretario judicial y no del
titular del juzgado y, como decimos, la lesién constitucional recurrible en
amparo solo puede ser atribuible a una actuacién de los 6rganos judiciales,
nos encontramos ante una situacién que la Sala 22 del TC, en el auto de 9 de
septiembre de 2013, califica de atipica y problemdtica en cuanto a su encaje
en el art. 44 LOTC.

Sin entrar en el debate descrito, la demanda fue admitida a trdmite por
providencia de 15 de marzo de 2012 y a tenor de lo dispuesto en el art. 52.1
LOTC, por diligencia de ordenacién de 12 de abril de 2012, se acordé dar
vista de las actuaciones por plazo comun de veinte dfas a las partes para for-
mular las alegaciones que a su derecho convinieran en el Recurso de Ampa-
ro 4577/2011. Alegaciones que ponen de manifiesto la discrepancia juridica
entre la abogacia del Estado, que defiende la legalidad de la norma, solicita
la inadmisién del amparo por defectos procesales y subsidiariamente la deses-
timacién de la demanda, y el Ministerio Fiscal, que se manifiesta claramente a
favor del otorgamiento al amparo solicitado, al entender vulnerado el derecho
fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas®.

En su escrito de alegaciones, el abogado del Estado interesa la inadmi-
sién del amparo al no justificar la parte recurrente la especial trascendencia
constitucional del recurso sin que se haya aportado principio de prueba que
acredite un incumplimiento generalizado en el sefialamiento de vistas en los
procedimientos contenciosos abreviados sobre sanciones de expulsién. Sub-
sidiariamente, para el caso de no estimar la seccién del tribunal que corres-
ponda la concurrencia de la causa de inadmisién, solicita la denegacién del
amparo. Entiende que el interés fundamental del extranjero de permanecer

Se reiteran las posturas enfrentadas entre la abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal
ante el TC que ya es comun en los procedimientos constitucionales de amparo por
dilaciones indebidas, consecuencia del retraso en el sefialamiento de la vista dentro del
procedimiento contencioso abreviado que tienen por objeto una orden de expulsién
de extranjeros en situacién de ilegalidad (STC 141/2010, de 21 de diciembre; STC
99/2014, de 23 de junio; STC 89/2014, de 9 de junio; STC74/2015, de 27 de abril
y STC 87/2015, de 11 de mayo).
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en Espafia queda protegido por la resolucién cautelar al haberse suspendido
la orden de expulsién en tanto esté abierta la via judicial, siendo meramente
hipotéticos los dafios que pudieran derivarse del retraso en el sefialamiento de
la vista. A lo anterior se une que la duracién del procedimiento abreviado estd
dentro del margen ordinario de duracién de los litigios del mismo tipo y cali-
fica de «escasamente realista calificar de deficiencias estructurales generadoras
de dilaciones indebidas que merecen ser amparadas aquellas que resulten de
comparar la realidad empirica de un sistema judicial con una especie de ideal
de funcionamiento, que tampoco es seguro que se alcanzara por mucho que
se incrementara la inversién en la organizacién judicial, algo por lo demds
impensable en el actual contexto de aguda y profunda crisis financiera publi-
ca». La peticién de restablecimiento del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas que se recoge en la demanda de amparo «obligando al juzgado de
instancia a anticipar el sefialamiento para la celebracién de la vista en el pro-
cedimiento abreviado 30/2011» debe ser desestimada al ser doctrina consti-
tucional que el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas busca asegurar
que la atencién se preste en términos usuales o normales, atendiendo al tipo
de asunto que puede o no coincidir con las expectativas que se puedan abrigar
(STC 94/2008, de 21 de julio, FJ3).

Criterio distinto se recoge en el escrito de alegaciones presentado por el
Ministerio Fiscal, que interesa el otorgamiento parcial del amparo al defender
la vulneracién, a resultas de causas estructurales de la organizacién judicial,
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (siendo los 36 meses un
periodo muy superior a los 17-19 meses que el TC consideré excesivos en
SSTTC 93/2008 y 141/2010), pero de otra parte no consta que el érgano ju-
dicial obrase con falta de diligencia al sehalar la vista con respeto escrupuloso
del orden cronoldgico de sefialamientos. Discrepa de la abogacia del Estado
en la valoracién del interés que en el proceso arriesga el demandante que cali-
fica de esencial o especialmente relevante no solo para sus derechos e intereses
legitimos que afectan tanto a la vida privada y familiar como al interés de un
menor de nacionalidad espanola.

A la vista de las alegaciones formuladas por las partes, nos llama la aten-
cién que nada dicen en este momento procesal sobre la no concurrencia de
los requisitos de admisién del recurso de amparo dado el papel subsidiario que
corresponde al TC respecto de la tutela de la jurisdiccién ordinaria al ser obje-
to de amparo una decisién del letrado de la Administracién de Justicia. Pero la
realidad es que dicha cuestién procesal de admisibilidad estd presente; es mds,
si el Pleno del TC hubiera declarado la constitucionalidad de la norma, la Sala
22 del TC tendria nuevamente sobre la mesa un recurso de amparo sin accién
u omisién judicial. Pero en el momento en que la norma, art. 102 bis, es ex-
cluida del ordenamiento juridico por inconstitucional, pierde fuerza el debate
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de admisién del amparo por no concurrir un acto de érgano judicial que la
propia norma inconstitucional impedfa. No obstante, la inconstitucionalidad
del precepto citado entendemos que resulta un punto clave que no podemos
obviar, pues deriva en un circulo cerrado al que hay que buscar una salida. Se
plantea un supuesto donde, de una parte, se impide al interesado la revisién
judicial de la decisién que procede del 74/2015, de 27 de abril, pues la propia
norma procesal, art. 102 LJCA, excluye la revisién de la decisién por el titular
del juzgado y, en consecuencia, no hay acto judicial, y de otra, se bloquea el
acceso al amparo como dltimo recurso para la tutela de un derecho que co-
rresponde a los érganos judiciales, pero que, sin embargo, no se contempla.

2.  3SERIA ADMISIBLE UNA INTERPRETACION AMPLIA DEL «ORGANO
JUDICIAL» INTEGRANDO LAS RESOLUCIONES DE QUIEN NO ES EL
JUEZ O TRIBUNAL2 ¢QUE ACTOS SON ACTOS JUDICIALES?

Siguiendo a Garcfa Murcia (2001:704), para determinar qué lesiones
han sido causadas por un 6rgano judicial resulta decisiva la naturaleza juridica
del acto lesivo teniendo en cuenta la configuracién juridica y la funcién atri-
buida al 6rgano correspondiente. En palabras del autor, «sélo podrd hablarse
de acto judicial cuando proceda de un érgano adscrito a la organizacién ju-
dicial del Estado y dedicado a la solucién de conflictos y litigios por métodos
jurisdiccionales. El articulo 44 se refiere, sin duda, a los actos que, de acuerdo
con el articulo 117 CE, tienen potestad jurisdiccional para juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, conforme a lo determinado por la LOP] 6/1985 (arts.
2y ss) y Ley 38/1988». Concepto restrictivo que limita el art. 44 a aquellos
actos que provengan de los juzgados y tribunales determinados en las leyes,
dejando fuera del 4mbito de accién de dicho preceptos los actos que tienen
naturaleza publica pero no judicial: actos de origen parlamentario; actos que
proceden de 6rganos consultivos del Estado como el Consejo de Estado; actos
administrativos que tienen su propia via de impugnacién del art. 43 LOTC
atendiendo al origen administrativo de la lesién sin que altere su naturaleza no
jurisdiccional la posterior intervencién judicial al ser siempre necesario el ago-
tamiento de la via judicial que proceda, sin perjuicio de una doble lesién ad-
ministrativa y judicial que nos lleva a un recurso de amparo de cardcter mixto.
En consecuencia, como pone de manifiesto Ferndndez Farreres (1994:160),
no deberfan imputarse a los érganos judiciales que confirman el acto adminis-
trativo la lesién del derecho fundamental, sin que el requisito de agotamiento
de la via judicial previa pueda transformar al amparo frente a resoluciones del
Poder Ejecutivo (art. 43) en amparo frente a resoluciones judiciales (art. 44).
A los anteriores actos, Garcia Murcia (2001:704) afiade los actos de resolu-
cién de conflictos fuera del Poder Judicial como pueden ser las decisiones de
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érganos de conciliacién, mediacién o arbitraje. Asi como actos de érganos que
revisten, sin integrar el Poder Judicial, la forma de tribunal como el Tribunal
de Cuentas o, por citar alguno mds, el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales. Sin perjuicio de que dichas decisiones si son impug-
nadas dejan abierta la via del art. 44.

Este presupuesto de acto judicial exige, en definitiva, una accién u omi-
sién de un drgano judicial pues solo es recurrible en amparo un acto de natura-
leza genuinamente judicial que provenga de un juzgado o tribunal integrado en el
Poder judicial en el ejercicio de jurisdiccién. A modo de ejemplo, podemos ci-
tar que no puede el TC valorar la intervencién del letrado o del representante
procesal en las causas judiciales. Por todas, ATC 216/1988, de 15 de febrero,
que ante un escrito de demanda y alegaciones del recurrente se deduce que la
indefensién que dice haber sufrido tiene su origen en la actuacién del aboga-
do que le defendié durante el proceso penal, no en un acto u omisién de la
Audiencia Provincial o del TS a quien no puede imputdrseles los defectos ha-
bidos en el ejercicio de la postulacién procesal, ni considerdrseles responsables
de los mismos, pues no les corresponde a ellos dirigir la defensa de una de las
partes del proceso, por ser incompatible con la imparcialidad que su funcién
de jueces requiere. De la misma manera, no son amparables constitucional-
mente las lesiones de derechos fundamentales resultantes de la relacién entre
el justiciable y el procurador, sin perjuicio de las acciones que le correspondan
por otra via consecuencia del perjuicio que se le haya podido ocasionar por la
dejacién de las obligaciones profesionales que le corresponden como represen-
tante procesal, como puede ser la no comunicacién a su cliente de un auto que
le fue notificado (ATC 348/1991, de 25 de noviembre). Tampoco es un acto
u omisién de un dérgano judicial el que procede del Ministerio Fiscal (ATC
219/84, de 4 de abril).

La premisa de partida que apuntaba Garcia Murcia (2001:704) de aten-
der a la naturaleza juridica del acto lesivo y la funcién atribuida al érgano
correspondiente, nos lleva a excluir los actos no jurisdiccionales de los jueces
y tribunales, tales como los actos registrales que se han atribuido los 6rga-
nos judiciales por razones que ahora es innecesario exponer y que tal y como
afirma el TC no convierten automdticamente aquella funcién en jurisdic-
cional.” Quedan fuera también los actos gubernativos de los tribunales que,

El Registro Civil, pese a estar encomendada su llevanza a érganos judiciales, no es
funcién jurisdiccional, sino registral. Asi lo recoge el TC, en STC 56/1990, de 29 de
marzo, donde afirma que: «El Registro Civil, pese a estar encomendada su llevanza
a 6rganos judiciales, no es funcién jurisdiccional, sino registral. As{ expresamente se
deduce del art. 2 de la LOPJ que, tras precisar en su apartado 1.° que el ¢jercicio de
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dado su cardcter administrativo, no actian como verdadero érgano judicial
(STC 3/1982, de 8 de febrero) o aquellos que resulten de procedimientos de
mediacién, arbitraje o conciliacién, como un equivalente jurisdiccional (STC
288/1993, de 4 de octubre)'’. Lo anterior no excluye, como apunta Ulloa
Rubio (2010:509), su posible impugnacién ante el orden contencioso, previo
agotamiento de la via administrativa, que deja abierta la via judicial.

Si encuentran encaje en el art.44 LOTC aquellas lesiones que en su ori-
gen son imputables a la actuacién de quien no tiene la condicién de ente pu-
blico, como un acto del Consejo de Administracién de la Caja de Ahorros de
Asturias, pero que no fueron reparados por el érgano judicial (STC 18/1984,
de 7 de febrero). Ferndndez Farreres (1994:160) se posiciona claramente en
sentido critico hacia la interpretacién amplia del concepto de poder publico
por parte del TC al permitir acudir en amparo frente a actos de particulares.
El autor es critico con la interpretacién amplia por parte de la jurisprudencia
constitucional del requisito de origen inmediato y directo de la lesién en una
accién u omisién de érgano judicial como poder publico que es «y que ha
venido a desdibujarlo, y todo ello a fin de facilitar que puedan acogerse al am-
paro constitucional supuestos que, en otro caso, por estar referidos a presuntas
lesiones de derechos fundamentales distintos de los garantizados por el art.24
CE y no ser imputables a ningtin poder publico, en forma alguna podrian ha-
ber accedido al amparo». Interpretacién que ha permitido el acceso al amparo
procediendo la lesién de acciones de particulares admitiendo el amparo sin
plantearse si eran procesalmente viables

a través de la consideracién de que la intervencién del Juez, en la medida en que
es un oérgano del poder publico <transforma> el conflicto entre particulares en un
conflicto entre éstos y un poder publico...artificio o ficcién de imputar al érgano
judicial la vulneracién del derecho fundamental que trae causa de la actuacién de
simples particulares. Una interpretacion del requisito de que la vulneracién tenga

la potestad jurisdiccional corresponde a los juzgados y tribunales, en el 2.° puntualiza
que éstos, ademds de la funcién jurisdiccional, no podrdn ejercer mds funciones que
las del Registro Civil y las demds que expresamente les atribuya la ley en garantia de
cualquier derecho. Los jueces a los que, ademds del ejercicio de la correspondiente
funcién jurisdiccional, se les encomienda la llevanza del Registro Civil, en esta fun-
cién no actdan como érganos jurisdiccionales, sino como registradores o encargados
del Registro».

Por el contrario, sf se considera acto de naturaleza judicial el auto que procede de
la Sala de Gobierno de la desaparecida Audiencia Territorial al excluir el TC que
estemos ante actos imputables a un érgano gubernativo de cardcter administrativo

(STC 288/1993, de 4 de octubre).
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un origen directo e inmediato en un acto u omisién judicial tan amplia y expansiva
que pricticamente lo hace superfluo.

3.  RECURSO DE AMPARO ATIPICO NUM. 4577-2011 CONTRA LA
DILIGENCIA DE ORDENACION DEL LETRADO DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA QUE CONVOCO A LAS PARTES PARA LA CELEBRACION
DE LA VISTA DEL PA 30-2011

La interpretacién constitucional del concepto de acto judicial, descrita
en el punto anterior, resulta clave en el resultado de la admisién del amparo
promovido por el interesado. Si tenemos en cuenta que los medios de impug-
nacién que contempla la norma procesal contenciosa fijan el techo de revi-
sidn, via recurso de reposicién, en el letrado de la Administracién de Justicia
que ha dictado la resolucién lesiva para el derecho fundamental, sin admitir
la revisién por el titular del juzgado surge la cuestién de la admisibilidad de
un recurso en amparo frente a una resolucién con posible vulneracién de un
derecho fundamental no revisable por el titular del Juzgado de lo Contencioso
nim. 27 de Madrid.

El Ministerio Fiscal ante el TC en nuevo escrito de alegaciones, de 11
de septiembre de 2012, excluye, consecuencia de la naturaleza subsidiaria del
recurso de amparo, una interpretacién amplia del art. 44.1 LOTC que com-
prenda también las decisiones no jurisdiccionales adoptadas por el letrado de
la Administracién de Justicia. Para el Ministerio Publico la atribucién a los
jueces y tribunales de la guardia natural y primera de los derechos fundamen-
tales exige que la lesién de los mismos como objeto de amparo sea imputable
a los actos y omisiones del érgano judicial en sentido especifico, referido al
juez o tribunal y no en sentido amplio que comprenda los actos y decisiones
que provengan del personal al servicio de la Administracién de Justicia que
integra la oficina del 6rgano judicial a cuyo frente se encuentran los secreta-
rios judiciales, hoy letrados de la Administracién de Justicia. Argumento que
entendemos se ajusta al modelo de oficina judicial donde, como apuntamos
al principio del presente trabajo, a la hora de distribuir las competencias el
legislador deja claro que en ningtin caso el letrado de la Administracién de
Justicia es titular de la potestad jurisdiccional que corresponde en exclusiva a
los jueces y tribunales.

Por otro camino discurre la argumentacién de la abogacia del Estado
ante el TC que descarta que estemos ante un supuesto atipico donde no exista
una resolucién del titular del 6rgano judicial sobre la actividad judicial que
permita evaluar una posible vulneracién de un derecho fundamental. Para la
representacién del Estado estamos ante un caso donde no se ha agotado la via
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judicial, tal y como exige el art. 44.1.a) LOTC. Entiende que el interesado
debid esperar a la resolucién definitiva del proceso y entonces someter a revi-
sién jurisdiccional la decisién del letrado de la Administracién de Justicia en
el recurso contra la resolucién definitiva del proceso. En consecuencia, con-
curre otra causa de inadmisibilidad: la falta de agotamiento de la via judicial
previa que exige el art. 44.1.a) LOTC. En caso de haber sometido a revisién
jurisdiccional en el recurso contra la resolucién definitiva el resultado hubiera
sido distinto, pues de una parte hubiera permitido al titular del juzgado pro-
nunciarse sobre la fijacién de la vista y de otra, en caso de pronunciarse en
sentido contrario a los intereses del recurrente y entender este que se ha con-
culcado un derecho fundamental tendrfa, ahora si, un acto judicial susceptible
de amparo.

El propio Pleno del TC (STC 58/2016, de 17 de marzo, FJ. 6), al plan-
tear alternativas al sistema de recursos excluye el incidente de nulidad por
no provenir del juez o tribunal la vulneracién del derecho garantizado por
el art. 24.2 CE. Por su parte, la Sala 22 TC, en cuanto al cardcter atipico del
recurso, a pesar de que antes afirmaba que no cabe una interpretacién amplia
de la expresién «acto u omisién de un érgano judicial» del art. 44 LOTC que
permita, en palabras del Tribunal, convertir en objeto del recurso de amparo
todo acto procedente de cualquier sujeto que se encuentre incluido en la or-
ganizacion judicial, no excluye ahora tal posibilidad en STC 208/2015, de 5
de octubre, si bien bajo la expresién «nos vimos obligados a examinar sendas
resoluciones procesales de un Secretario Judicial que, extralimitdéndose en su
competencia, negé a la parte demandante de amparo en aquel asunto la con-
dicién de parte en el procedimiento judicial a quo». Términos que parecen
apuntar que estamos ante supuestos excepcionales sin que resulte admisible
una interpretacién amplia que venga a alterar el régimen establecido.

Llegados a este punto, el TC supera la sorpresa, término ilustrativo em-
pleado por Banacloche Palao (2016), o la situacién incémoda a que hace re-
ferencia Gonzdlez Casso (2016) de tener que resolver un recurso de amparo
frente a un decreto del letrado de la Administracién de Justicia y traslada el
debate del dmbito subjetivo de lesién de un derecho fundamental al objetivo
de nulidad de una norma. Como hemos visto, el TC se inclina hacia una
interpretacién contraria al examen, via amparo, de resoluciones del letrado
de la Administracién de Justicia, pero con una finalidad garantista no quiere
dejar desprotegido al interesado y para ello utiliza el mecanismo de objetivar
el recurso de amparo por el camino que contempla el art. 55.2 LOTC. No
existe acto procedente del titular del juzgado por cuanto el art. 102 bis.2
LJCA lo excluye y es por ello que, ante el posible perjuicio a un derecho
fundamental, considera procedente elevar al Pleno cuestién de inconstitu-
cionalidad respecto del citado precepto que excluye la revisién del decreto
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que resuelve el recurso de reposicién contra diligencias de ordenacién del
secretario del Juzgado. Entiende la Sala 22 que se dan los presupuestos del
art. 55.2 LOTC: cuando el recurso de amparo debiera ser estimado porque
a juicio de la Sala, la ley aplicable (art. 102 bis, apartado 2 LJCA) lesione
derechos fundamentales (derecho a un proceso sin dilaciones indebidas) se
elevard una cuestién interna de inconstitucionalidad al Pleno con suspen-
sién del plazo para dictar sentencia''.

V. CUESTION INTERNA DE INCONSTITUCIONALIDAD

Los escritos de las partes de alegaciones sobre la pertinencia de plantear
la cuestidén de inconstitucionalidad evidencian posturas enfrentadas. De una
parte la abogacia del Estado refleja en sus alegaciones una oposicién rotunda
y vehemente al planteamiento de una cuestién que llevarfa a la creacién de
un recurso excepcional que el legislador no ha previsto ni querido prever. No
estamos ante la eliminacién de una norma inconstitucional, sino a la impo-
sicién, via sentencia, de un recurso ex novo de revision, siendo dudoso que
la norma suprema haya atribuido tal competencia al TC. Ciriterio distinto
mantiene el fiscal informante para quien concurren motivos suficientes para
avalar la conveniencia de elevar la cuestién al Pleno en un caso como el que
nos ocupa, donde se priva al justiciable de revisién judicial de una resolucién
procesal que pueda vulnerar un derecho fundamental.

""" Una de las novedades de la reforma operada por la LO 6/2007, de 24 de mayo, de
la LOTC, fue la previsién de elevar por la Sala al Pleno una cuestién de inconstitu-
cionalidad antes, y no después de resolver una demanda de amparo, con suspensién
del plazo para dictar sentencia en el recurso de amparo. Asi lo contempla el art. 55.2
LOTC, con remisién a los arts. 35 y ss., que regulan la cuestién de inconstituciona-
lidad promovida por jueces o tribunales, cuando la lesién de derechos tenga causa,
origen en la norma legal aplicada por la resolucién judicial en amparo. El auto de la
Sala Segunda de 9 de septiembre de 2013, de planteamiento de la cuestién interna
de inconstitucionalidad, supera la simple descripcién que caracterizaba a los autos
anteriores a la reforma y fundamenta el cuestionamiento de la ley aplicable. Para
Requejo Pagés er al. (2009: 228) cabe preguntarse si el nuevo sistema no implica la
obligacién por parte de la Sala de fundamentar el cuestionamiento de la ley que antes
estaba implicita en los razonamientos que llevaban a estimar el amparo. En palabras
del autor «faltando la fundamentacién supone privar al Pleno de todo elemento de
juicio y poner publicamente en duda la legitimidad de una ley sin otro fundamento
que el argumento de autoridad».
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Lo anterior no excluye que, ante la situacién atipica descrita, se busquen
instrumentos o alternativas legales al régimen de recursos, a una situacién
que puede convertirse en un circulo cerrado, un callején sin salida, al no ser
compatible la naturaleza subsidiaria del amparo constitucional con una inter-
pretacién amplia del art. 44 LOTC que permita incluir dentro de los actos y
omisiones del érgano judicial aquellos que sean adoptados por el personal al
servicio de la Administracién de Justicia que integra la Oficina Judicial, a cuyo
frente se sittian los letrados de la Administracién de Justicia:

a) ante la falta de previsién legal, bajo una interpretacién teleoldgica y sis-
temadtica, el Ministerio Fiscal defiende la subsistencia de un recurso de
revisién judicial cuando se plantea la posible vulneracién de un derecho
fundamental cuyo examen participa de la naturaleza de potestad juris-
diccional y por ello no concurren los presupuestos legales para que sobre
dicha denuncia conozca y resuelva el letrado de la Administracién de
Justicia. Lo cierto es que la reforma procesal, como hemos apuntado
anteriormente, ha atribuido a los letrados de la Administracién de Justi-
cia, mds alld del impulso procesal del procedimiento, competencia tradi-
cional, funciones indispensables y decisorias en materias colaterales a la
propiamente jurisdiccional. Y en ese nuevo reparto de competencias no
podemos dejar nunca de tener presente dicho limite; es por ello que, al
establecer el régimen general de recursos, sélo serfa admisible el recurso
de revisién cuando la decisién pueda afectar a un derecho fundamental
por ser materia que corresponde conocer al titular del juzgado. Razona-
miento légico que entendemos no excluye que, ante la falta de previsién
por el legislador de revisién por el titular del juzgado, la abogacia del
Estado pueda plantear la inadmisién del mismo, pues los recursos son los
que son y no lo que queremos que sean en su interpretacién. Pero si es
cierto que no resulta admisible dar al secretario judicial una competencia
para conocer de un recurso que claramente entra dentro del campo de
la potestad jurisdiccional por afectar a un derecho fundamental. Siendo
en este punto ajustado a derecho el camino tomado por la Sala 22 de
plantear una cuestién interna de inconstitucionalidad respecto de una
norma como es el art. 102 LJCA, que veda la intervencién del titular
del érgano ante un debate claramente jurisdiccional. Lo que no es bice
para valorar, desde un punto de vista critico, que el resultado de la sen-
tencia va mds alld al extender la revision a toda decisién del letrado de la
Administracién de Justicia y no solo a aquellas que puedan afectar a un
derecho fundamental.
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b)

<)

La posible alternativa de promover un incidente de nulidad de actua-
ciones, art. 241.1 LOPJ'?, tampoco puede prosperar al haber sido ya
invocada, denunciada y sometida a examen via recurso de reposicién la
lesién del derecho fundamental. Sin que pueda imputarse al recurrente
la falta de cumplimiento del requisito previsto en el art. 44.1.a) LOTC,
de agotamiento de los medios de impugnacién al haber denunciado la
lesién del derecho via recurso de reposicién que es legalmente previsto
contra diligencias de ordenacién (art. 102 LJCA).

Nos queda el camino que deja abierto el art. 102 bis.2 de reproducir la
cuestién al recurrir, si fuera procedente, la resolucién definitiva y que
permite la revisién jurisdiccional de eventuales vulneraciones de dere-
chos fundamentales que provengan de diligencias de ordenacién en el
recurso que en su dia se interponga contra la resolucién definitiva del
proceso y una vez se agote esta via de recurso quedard abierto el camino
del recurso de amparo. Y es entonces, en ese recurso de amparo, cuando
se podrd alegar la vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones in-
debidas que no fue corregida por el érgano judicial al resolver el recurso
contra la resolucién definitiva del proceso, concurriendo entonces una
accién u omisién del érgano judicial, superando el debate de la admisién
del amparo frente a decisiones que provienen del letrado de la Adminis-
tracién de Justicia. Opcién que rechaza el Pleno al obviar que sélo po-
dria reproducirse la cuestién cuando la resolucién definitiva del proceso
contencioso sea susceptible de recurso. Formulacién general por parte
del TC, propia del control abstracto de constitucionalidad de la norma,
pero que no impide tener en cuenta que en el caso que nos ocupa, al ser

12

Como tiene declarado el TC, por todas auto de la Sala Segunda 9/2009, de 26 de
enero: «Es doctrina reiterada de este Tribunal desde sus comienzos, por un lado, ‘que
no resulta acorde con el derecho a la tutela judicial el desarrollo de procedimiento
judicial inaudita parte, mds que en el caso de incomparecencia por voluntad expresa
o ticita, o por negligencia imputable a la parte que pretende hacer valer ese derecho
fundamental’ ( SSTC 112/1987 [ RTC 1987, 112], 251/1987 [ RTC 1987, 251] );
y por otro, que no toda infraccién o irregularidad procesal cometida por los érganos
judiciales provoca, en todos los casos, la eliminacién o discriminacién sustancial de los
derechos que corresponden a las partes en el proceso ( SSTC 35/1989 [ RTC 1989,
35], 52/1989 [ RTC 1989, 52], 145/1990 [ RTC 1990, 145], 61/1992 [ RTC 1992,
61]), sino que se requiere la produccién de una merma en sus posibilidades de defen-
sa material». Merma de defensa que no ha concurrido en el caso objeto de estudio al
haberse denunciado via recurso de reposicién la vulneracién del derecho fundamental
sin que concurran los requisitos que el art. 241.1 LOPJ establece para que pueda
plantearse el incidente de nulidad de actuaciones.
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materia de extranjerfa y de cuantia indeterminada la sentencia que puso
fin al contencioso, era susceptible de recurso de apelacién ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Madrid, lo que de inicio
podria plantear la no concurrencia de todos los requisitos de admisién
del recurso de amparo por no agotarse todas las vias de impugnacién
que prevé la norma procesal, la LJCA, si bien hay que tener presente
que no resulta exigible el presupuesto de agotamiento previo, cuando el
derecho que se dice vulnerado es el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas que debe ser alegado cuando el proceso judicial estd pendiente
para poder poner fin a la dilacién denunciada. A lo anterior se suma que
adn en el caso de ser susceptible de recurso la resolucién definitiva, no se
resolverifa la duda de la constitucionalidad de la norma al afectar al régi-
men de proteccién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas que exige que el proceso judicial no haya finalizado'.

13

«En efecto, a diferencia de que lo sucede con los restantes derechos fundamentales
tutelables en amparo (art. 53.2 CE [RCL 1978, 2836] y art. 41.1 LOTC [RCL 1979,
2383] ), que exigen el agotamiento de la via judicial procedente como requisito inex-
cusable para poder acudir al recurso de amparo constitucional [arts. 43.1 y 44.1.a)
LOTC (RCL 1979, 2383) ], y sin perjuicio de otras excepciones a la regla general
de subsidiariedad (por todas, STC 4/2010, de 17 de marzo [RTC 2010, 4], FF]] 3
y 4), en el caso del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas la denuncia de la
vulneracién ha de efectuarse mientras el proceso judicial estd atin pendiente, con el
fin precisamente de poner fin a la dilacién denunciada, puesto que de lo que se trata
es de conseguir que el érgano judicial dicte la resolucién que proceda sin mds demora.
De este modo, si las supuestas dilaciones no subsisten en el momento de interponerse
el recurso de amparo entonces esta queja pierde su objeto, toda vez que la alegacién
de la lesién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas carece
de sentido cuando el procedimiento ya ha finalizado —(entre otras muchas, SSTC
51/1985, de 10 de abril [RTC 1985, 51], FJ 4; 146/2000, de 29 de mayo [RTC 2000,
146], FJ 3; 237/2001, de 18 de diciembre [RTC 2001, 237], F] 3; 73/2004, de 22
de abril [RTC 2004, 73], FJ 2; y 126/2011, de 18 de julio [RTC 2011, 126], F] 5);
la apreciacién en el proceso constitucional de amparo de las pretendidas dilaciones
indebidas no podria conducir a que este Tribunal adoptase medida alguna para hacer-
las cesar— ( SSTC 224/1991, de 25 de noviembre [RTC 1991, 224], FJ 2; 97/2003,
de 2 de junio [RTC 2003, 971, FJ 4; y 147/20006, de 8 de mayo [RTC 2006, 147],
FJ tnico, por todas). En consecuencia, la tesis del Abogado del Estado no puede ser
compartida, pues obligar al justiciable a esperar a que recaiga la sentencia resolutoria
del proceso contencioso-administrativo para plantear en via de recurso (cuando este
proceda, no se olvide) la eventual vulneracién del derecho fundamental al proceso sin
dilaciones indebidas (art. 24.2 CE [RCL 1978, 2836]) vaciaria de contenido la tutela
que el Tribunal Constitucional puede otorgar en relacién con este derecho fundamen-
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Descartados los caminos descritos, la Sala 22 del TC, por auto de 9 de
septiembre de 2013, acuerda elevar al Pleno del Tribunal cuestién interna de
inconstitucionalidad respecto del art. 102 bis, apartado 2 LJCA. En el auto, la
Sala 22 califica la situacién descrita como atipica y problemdtica, en cuanto a
su encaje en el amparo contra actos judiciales a que se refiere el art. 44 LOTC,
al emanar el acto que vulnera el derecho fundamental a un proceso sin dila-
ciones indebidas del letrado de la Administracién de Justicia «sin que quepa
realizar una interpretacién amplia de ese concepto que permita convertir en
objeto del recurso de amparo todo acto procedente de cualquier sujeto que se
encuentra incluido en la organizacién judicial». Pero en la medida en que el
art. 102 bis.2 LJCA excluye del recurso directo de revisién el decreto resoluti-
vo del recurso de reposicién y priva al justiciable de someter la decisién dltima
al titular del juzgado en un asunto que afecta a un derecho fundamental, el de-
recho a un proceso sin dilaciones indebidas que puede haberse visto afectado
al sefalar el dia para la celebracién de la vista a tres afios, puede suponer una
desatencidn a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE y en consecuencia,
en aplicacién del art. 55.2 LOTC, acuerda elevar al Pleno cuestién interna
de inconstitucionalidad que es estimada por Sentencia del Pleno del TC 58/
2016 de 17 de marzo.

La duda de constitucionalidad recae sobre un precepto, el art. 102 bis,
que deja abierto un sector de inmunidad jurisdiccional ante supuestos, como
el caso que nos ocupa, donde la decisién del letrado de la Administracién de
Justicia queda «excluida por el legislador del recurso de revisién ante el juez
o tribunal concierna a cuestiones relevantes en el marco del proceso, que ata-
fien a la funcién jurisdiccional reservada en exclusiva a jueces y magistrados».
Al privar al justiciable de la revisién por el titular del érgano judicial de una
cuestién que afecta a un derecho fundamental como es el derecho al proceso
sin dilaciones indebidas, se puede producir una desatencién del derecho a
la tutela judicial efectiva. Esta tutela debe ser dispensada por quienes son en
exclusiva titulares del ejercicio de la potestad jurisdiccional, los jueces y tribu-
nales, lo que veda que el legislador excluya de manera absoluta la posibilidad
de recurso contra los decretos de los letrados de la Administracién de Justicia
resolutorios del recurso de reposicién. En suma, el pdrrafo primero del art.
102 bis.2 incurre en insalvable inconstitucionalidad al crear un espacio de

tal. Pues, de acuerdo con la doctrina citada, carece de objeto alegar la vulneracién del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas cuando estas, de haberse efectivamente
producido, ya han cesado, al haber finalizado el proceso judicial. No resulta posible,
por tanto, la interpretacién secundum constitutionem del precepto legal cuestionado
que propone la abogacia del Estado» (STC 58/2016, de 17 de marzo).
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inmunidad jurisdiccional incompatible con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y la reserva de jurisdiccién a los jueces y tribunales integrantes
del poder judicial. El precepto cuestionado, en cuanto excluye del recurso
judicial a determinados decretos definitivos del letrado de la Administracién
de Justicia (aquellos que resuelven la reposicién), cercena, como sefiala el ATC
163/2013 (PROV 2013, 338069), FJ2, el derecho del justiciable a someter a
la decisién dltima del juez o tribunal, a quien compete de modo exclusivo la
potestad jurisdiccional, la resolucién de una cuestién que atafie a sus derechos
e intereses y legitimos, pudiendo afectar incluso a otro derecho fundamental:
a un proceso sin dilaciones indebidas. Ello implica que tal exclusién deba
reputarse lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva que a todos garantiza
el art. 24.1 CE (RCL 1978, 2836) y del principio de exclusividad de la po-
testad jurisdiccional (art. 117.3 CE [RCL 1978, 2836]). Nuestro fallo ha de
declarar, por tanto, la inconstitucionalidad y nulidad del primer pdrrafo del
art. 102 bis.2 LJCA (RCL 1998, 1741), debiendo precisarse que, en tanto el
legislador no se pronuncie al respecto, el recurso judicial procedente frente al
decreto del Letrado de la Administracién de Justicia resolutivo de la reposi-
cién ha de ser el directo de revisién al que se refiere el propio art. 102 bis.2
LJCA (RCL 1998, 1741).

Una vez ha sido declarado inconstitucional el art. 102.bis.2 LJCA, se
levanta la suspensién del amparo y surgen nuevas opciones ante la Sala 22 al
encontrarnos frente a un recurso de amparo una vez ya ha recaido sentencia
en la via contenciosa administrativa de donde procede el acto que sirve de
fundamento al amparo (recordemos que por Sentencia de 28 de abril de 2014
del Juzgado de lo Contencioso ndm. 27 se estimé el recurso contencioso anu-
lando la resolucién que decreta la expulsién). No procede la retroaccién al
momento de la notificacién del decreto resolutorio del recurso de reposicién
para que el interesado pueda recurrir en revisién, tal y como contempla la pro-
pia STC 63/2016 de 11 de abril, FJ. 7, en tanto el legislador no se pronuncie.
Pronunciamiento este tltimo de la Sala 22, que nos sorprende si tenemos en
cuenta que en la STC 58/2016 el TC da una solucién legislativa temporal,
como veremos en el punto VIII, al establecer el recurso de revisién posterior al
de reposicién en tanto el legislador no se pronuncie. Y, sin embargo, en este mo-
mento procesal no considera la Sala 22 que proceda la retroaccién en tanto el
legislador no modifique el art. 102 LJCA. No encontrando explicacién cohe-
rente a dicha contradiccidn, lo cierto es que en el caso que nos ocupa estamos
ante una resolucién procesal, de sehalamiento de vista que, una vez celebrada
y habiendo recaido sentencia estimatoria de la pretensién del recurrente, ha
perdido su objeto. En la misma linea, siguiendo la doctrina constitucional, ca-
rece de objeto alegar un derecho como es un proceso sin dilaciones indebidas
cuanto estas, de haberse producido, ya han cesado al haber finalizado el pro-
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ceso judicial (STC 63/2016 de 11 de abril, FJ.3). Tampoco cabe alegar falta
de agotamiento de la via judicial como presupuesto previo para la admisién
del amparo cuando ha sido el precepto que lo impide el que ha sido declara-
do nulo. Admitir lo contrario conllevarfa limitar el acceso al amparo por no
cumplir aquello que la propia ley prohibe. La solucién constitucionalmente
adecuada es proceder a examinar la queja de fondo para reparar la lesién del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas del actor, pues fue la propia ley
la que impidié la intervencién del magistrado-juez de lo Contencioso-Ad-
ministrativo nim. 27 de Madrid en ejercicio de su funcién jurisdiccional de

tutela de derechos fundamentales (STC 63/2016, FJ 3).

VI. DERECHO FUNDAMENTAL A UN PROCESO SIN DILACIONES
INDEBIDAS

Como hemos apuntado, la sentencia 58/2016 es consecuencia de la
cuestién interna de inconstitucionalidad planteada por el TC en un recurso de
amparo por violacién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. Sien-
do conscientes que la doctrina del constitucional va mds alld de la cuestién
de si ha habido o no dilaciones indebidas, entendemos necesario hacer una
referencia a ese derecho fundamental cuya posible vulneracién quedo excluida
del control jurisdiccional, creando un espacio de inmunidad jurisdiccional,
incompatible con la tutela judicial y la reserva de jurisdiccién, que deriva en
la inconstitucionalidad de la norma.

1. DILACIONES INDEBIDAS CONSECUENCIA DEL SENALAMIENTO
DE LA VISTA A TRES ANOS

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es un derecho funda-
mental auténomo del derecho a la tutela judicial efectiva, sin que ello suponga
desconocer tal y como recoge la doctrina constitucional que exista una inne-
gable conexién entre ambos, pues el derecho a la jurisdiccién contemplado
en el art. 24.1 CE no puede entenderse desligado del tiempo en que la tutela
judicial de los derechos subjetivos e intereses legitimos debe prestarse (STC
89/2014, de 9 de junio)'*. Para determinar si en el supuesto objeto del presen-

4" La doctrina constitucional sobre el derecho al proceso sin dilaciones indebidas puede
resumirse en los siguientes términos: «El derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas es una expresién constitucional que encierra un concepto juridico indetermi-
nado que, por su imprecisién, exige examinar cada supuesto concreto a la luz de
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te comentario se ha vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das, tal y como invoca el demandante en amparo, hemos de acudir a las pautas

determinados criterios que permitan verificar si ha existido efectiva dilacién y, en su
caso, si ésta puede considerarse justificada, porque tal derecho no se identifica con
la duracién global de la causa, ni atin siquiera con el incumplimiento de los plazos
procesales (STC 100/1996, de 11 de junio, FJ 2). Como se dijo en la STC 58/1999,
de 12 de abril (FJ 6), el derecho fundamental referido no se puede identificar con un
derecho al riguroso cumplimiento de los plazos procesales, configurdndose a partir
de la dimensidén temporal de todo proceso y su razonabilidad. En la misma sentencia
y fundamento juridico indicamos que la prohibicién de retrasos injustificados en la
marcha de los procesos judiciales impone a jueces y tribunales el deber de obrar con
la celeridad que les permita la duracién normal o acostumbrada de litigios de la mis-
ma naturaleza con la diligencia debida en el impulso de las distintas fases por las que
atraviesa un proceso. Asimismo, en coincidencia con la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el art. 6.1 del Convenio de Roma (derecho a
que la causa sea oida en un tiempo razonable), que ha sido tomada como el estdndar
minimo garantizado en el art. 24.2 CE afirmamos que el juicio sobre el contenido
concreto de las dilaciones, y sobre si son o no indebidas, debe ser el resultado de la
aplicacién de las circunstancias especificas de cada caso de los criterios objetivos que a
lo largo de nuestra jurisprudencia se han ido precisando, y que son la complejidad del
litigio, los mdrgenes ordinarios de duracién de los litigios del mismo tipo, el interés
que en aquel arriesga el demandante del amparo, su conducta procesal y la conducta
de las autoridades». En los mismos términos, SSTC 38/2008, de 25 de febrero, FJ
2; 142/2010, de 21 de diciembre, FJ 3; 58/2014, de 5 de mayo, FJ 4; y mds reciente
63/2016, de 11 de abril, F 4; entre otras.

La STC 178/2007, de 23 de julio, FJ 2, recoge la jurisprudencia anterior y afirma
que «la prohibicién de retrasos injustificados en la marcha de los procesos judiciales
impone a jueces y tribunales el deber de obrar con la celeridad que les permita la
duracién normal o acostumbrada de litigios de la misma naturaleza, y con la dili-
gencia debida en el impulso de las distintas fases por las que atraviesa el proceso.
Asimismo, en coincidencia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el art. 6.1 del Convenio de Roma (derecho a que la causa sea ofda
en ‘un tiempo razonable’), que ha sido tomada como el estdndar minimo garanti-
zado en el art. 24.2 CE, afirmdbamos que el juicio sobre el contenido concreto de
las dilaciones y, sobre si son o no indebidas, debe ser el resultado de la aplicacién
a las circunstancias especificas de cada caso de los criterios objetivos que a lo largo
de nuestra jurisprudencia se han ido precisando, y que son la complejidad del liti-
gio, los mdrgenes ordinarios de duracién de los litigios del mismo tipo, el interés
que arriesga el demandante de amparo, su conducta procesal y la conducta de las
autoridades.» En los mismos términos, las SSTC 38/2008, de 25 de febrero, FJ 2;
93/2008, de 21 de julio, F] 2; 94/2008, de 21 de julio, F] 2; 142/2010, FJ 3; y
54/2014, de 10 de abril, F] 4, entre otras.
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establecidas por la doctrina constitucional examinando cada supuesto a la luz
de aquellos criterios que permitan verificar si ha existido efectiva dilacién y, en
su caso, si esta puede considerarse justificada, por cuanto «no toda infraccién
de los plazos procesales o toda excesiva duracién temporal de las actuaciones
judiciales supone una vulneracién del derecho fundamental que estamos co-
mentando» (STC 153/2005, de 6 de junio, FJ 2).

Centrando la cuestién a la que se ha de dar respuesta nos planteamos
si el sefialamiento de la vista en el PA 30/2011 para el 22 de abril de 2014,
habiéndose interpuesto la demanda el 10 de diciembre de 2010, se considera
excesivo. Y para ello debemos acudir al criterio objetivo de duracién normal
de procedimientos abreviados contra orden de expulsién por permanencia
ilegal en territorio espafol para poder realizar un juicio sobre el contenido
concreto de las dilaciones y sobre si son o no indebidas. Son numerosos los
casos similares al que nos ocupa donde el retraso en el senalamiento de vistas,
con una media superior a los dos afios, en los procedimientos abreviados sobre
orden de expulsién, ha generado su propia doctrina constitucional, elaborada
de acuerdo con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos'. Doctrina
constitucional que pasamos a resumir en los siguientes puntos aplicindola al
caso que nos ocupa y teniendo presentes los criterios objetivos establecidos
por el TC para valorar si concurre la denunciada vulneracién del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas (complejidad del litigio, mdrgenes ordinarios
de duracién de los litigios del mismo tipo, interés que arriesga el demandante
de amparo, su conducta procesal, y la conducta de las autoridades)':

a) siendo objeto de recurso contencioso una resolucién administrativa de
expulsién el asunto no revestia una especial complejidad. Teniendo en
cuenta la pretension deducida ante el érgano judicial —que ni siquiera
éste califica como particularmente compleja— no parece razonable que
su sefialamiento y resolucidn se haya diferido, con evidente perjuicio del
recurrente, a una fecha tan lejana, casi tres afios y medio después de la
interposicién del recurso contencioso-administrativo. Ello ha supuesto
para el demandante una larga espera antes de poder saber si podria per-
manecer licitamente en Espana.

15 Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se recoge en la STC
141/2010, de 21 de diciembre (EJ4).

16 Por todas, STC 87/2015, de 11 de mayo; STC 88/2015, de 11 de mayo; STC
74/2015, de 27 de abril; STC 99/2014, de 23 de junio; STC 89/2014, de 9 de junio;
STC 58/2014, de 5 de mayo; STC 142/2010, de 21 de diciembre; STC 141/2010,
de 21 de diciembre.

Derecho Privado y Constitucién, 30, enero/diciembre (2016), pp. 177-219



206

b)

e)

BELEN DEL POZO SIERRA

El interés que arriesga el recurrente en el pleito es el de obtener una
resolucién judicial que determine si era o no ajustada a derecho una
resolucién de la Delegacién del Gobierno en Madrid que afectaba nece-
sariamente a un 4mbito preferente de sus derechos e intereses legitimos,
mds alld del puramente econémico, relacionado con la organizacién de
su vida familiar (hay un menor con nacionalidad espanola) y social, pues
del sentido de la misma dependia su permanencia en Espafia. Si bien en
este punto, hay que recordar que la resolucién habia sido suspendida en
tanto la via judicial estuviera abierta bloqueando la ejecutividad de un
acto administrativo que se presume vélido.

En cuanto a los mdrgenes ordinarios de duracién de los litigios, no
corresponde al TC determinar en abstracto la duracién razonable del
procedimiento abreviado regulado en el art. 78 LJCA, pero si puede y
debe analizar en cada caso las circunstancias concretas atendiendo a los
criterios sefalados reiteradamente por la doctrina constitucional (STC
123/2010, de 4 de octubre). El TC ha tenido ocasién de pronunciarse,
en diferentes ocasiones, sobre la vulneracién del derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas con motivo del sefialamiento de la vista'”. Cabe
advertir, por tanto, que el presente caso, con una demora de mds de tres
afios, se inscribe también en lo que nuestra doctrina ha calificado como
demora constitutiva de una dilacién indebida.

Ha de excluirse que la conducta del demandante merezca reproche al-
guno, dado que, ademds de no haber propiciado el retraso en cuestidn,
interpuso recurso de reposicién denunciando ante el érgano judicial la
concurrencia de las supuestas dilaciones y en el que solicité expresamen-
te que se anticipara la fecha de celebracién de la vista.

Finalmente, debe reseharse que el hecho de que la demora denunciada se
deba a motivos estructurales, no imputables directamente al 6rgano ju-
dicial, no impide apreciar la vulneracién del derecho del recurrente a un

17

Numerosos son los supuestos de amparo constitucional con una media de sefala-
miento que supera los dos afios. A modo de ejemplo citamos la STC 141/2010, de 21
de diciembre, donde la vista fue establecida para el 9 de marzo de 2010 y el recurso,
contra un decreto de expulsion del territorio nacional, se interpuso el 30 de julio de
2008; en el supuesto analizado en la STC 89/2014, de 9 de junio, las fechas de la vista

y de interposicién del recurso, frente a una resolucién de expulsién, fueron el 5 de

julio de 2012 y 13 de octubre de 2009; y, por tltimo, para terminar con los ejemplos,

en la STC 54/2014, de 10 de abril la fecha del sefialamiento y celebracién de la vista
fueron, respectivamente, el 27 de febrero de 2009 y 17 de mayo de 2011; mds reciente
en STC 74/2015, de 27 de abril, interpuesto el recurso el 27 de mayo de 2009 se
acuerda sefialar la vista para el 23 de noviembre de 2011.
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£)

proceso sin dilaciones indebidas, pues esta situacién no altera su natura-
leza injustificada, segin reiterada jurisprudencia del TC y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en tanto que el ciudadano es ajeno a
esas circunstancias'®.

Lo anterior no se contradice con la postura del TC, en STC 58/2016 F]
5, que rechaza la opcién, como apuntamos anteriormente, de reproducir
la cuestién en el recurso contra la resolucién definitiva, por carecer de
sentido alegar un derecho como es un proceso sin dilaciones indebidas
cuanto estas, de haberse producido, ya han cesado al haber finalizado el
proceso judicial. Y decimos que no se contradice con el hecho de poder
ser objeto de andlisis el derecho fundamental aun cuando el proceso ya
ha concluido', pues no concurre pérdida sobrevenida de objeto, aunque

18

Como se afirma en la ya citada STC 54/2014, por referencia a la doctrina contenida
en la STC 142/2010, de 21 de diciembre, «por mds que los retrasos experimentados
en el procedimiento hubiesen sido consecuencia de deficiencias estructurales u orga-
nizativas de los 6rganos judiciales o del abrumador trabajo que sobre ellos pesa, esta
hipotética situacién orgdnica, si bien pudiera excluir de responsabilidad a las personas
intervinientes en el procedimiento, de ningtin modo altera el cardcter injustificado del
retraso. Y es que el elevado niimero de asuntos de que conozca el érgano jurisdiccional
ante el que se tramitaba el pleito no legitima el retraso en resolver, ni todo ello limita
el derecho fundamental de los ciudadanos para reaccionar frente a tal retraso, puesto
que no es posible restringir el alcance y contenido de ese derecho (dado el lugar que
la recta y eficaz Administracién de Justicia ocupa en una sociedad democrdtica) en
funcién de circunstancias ajenas a los afectados por las dilaciones. Por el contrario es
exigible que jueces y tribunales cumplan su funcién jurisdiccional, garantizando la li-
bertad, la justicia y la seguridad, con la rapidez que permita la duracién normal de los
procesos, lo que lleva implicita la necesidad de que el Estado provea la dotacién a los
érganos judiciales de los medios personales y materiales precisos para el correcto desa-
rrollo de las funciones que el ordenamiento les encomienda» (FJ 6). Este es también
el criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando en su STEDH, 7 de
julio de 1989, afirmé el cardcter estructural de las dilaciones sufridas por la sociedad
demandante, concluyendo que esta situacién no puede privar a los ciudadanos de su
derecho al respeto del plazo razonable.

En STC 74/2015, de 27 de abril, el recurso contencioso administrativo finalizé antes
de la fecha de admisién del amparo sin que por ello quede privado de objeto el proce-
so constitucional. Afiade la STC 99/2014, de 23 de junio, en un supuesto similar al
anterior, recogiendo la doctrina de la STC303/2000, de 11 de diciembre, que el he-
cho de haber cesado la dilacién al tiempo de dictar sentencia de amparo «no significa
necesariamente que el presente proceso constitucional haya quedado privado de obje-
to por completo, pues la presunta inactividad judicial en que se sustenta la queja de la
demandante (la demora en la conclusién del periodo probatorio) subsistfa en la fecha

Derecho Privado y Constitucién, 30, enero/diciembre (2016), pp. 177-219



208

BELEN DEL POZO SIERRA

al tiempo de dictarse la sentencia resolutoria del recurso de amparo la
dilacién indebida denunciada ya haya cesado, «no por ello debe apre-
ciarse que haya quedado privado de objeto el proceso constitucional de
amparo, pues no puede considerarse reparada aquella mediante una ac-
tuacién judicial tardia o demorada». De lo contrario, afadia el Pleno
del Tribunal, con cita de la STC 141/2010, de 21 de diciembre, F] 2 «el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas se verfa en buena medida
desprovisto del contenido que le es propio, y no serfa fécilmente recono-
cible al quedar la existencia misma de la dilacién indebida al albur de la
actitud del érgano jurisdiccional ante el hecho exclusivo de la interpo-
sicién del recurso de amparo que, por su parte, podria correr el peligro
de desnaturalizarse si se utilizara mds como instrumento conminatorio

de interponerse la demanda de amparo, de modo que la resolucién judicial posterior
no serfa capaz de reparar el eventual retraso padecido, en caso de que efectivamente
se estime que se ha producido un retraso injustificado. La razén de ello debe buscarse
en la autonomfa, ya sefialada, del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art.
24.2 CE) respecto del derecho a la tutela judicial efectiva sin padecer indefensién
(art. 24.1 CE), habida cuenta de que las dilaciones indebidas, en caso de existir en la
fecha de presentacién de la demanda de amparo (SSTC 20/1999, de 22 de febrero,
FJ 1, y 146/2000, de 29 de mayo, FJ 4), no se sanan por el simple hecho de que el
érgano jurisdiccional dicte tardfa o demoradamente una resolucién razonablemente
fundada (SSTC 61/1991, de 20 de marzo, FJ 1; 180/1996, de 12 de noviembre, FJ
3; 21/1998, de 27 de marzo, FJ 2; 78/1998, de 31 de marzo, FJ 2; y 125/1999, de
28 de junio, FJ 2, por todas). El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no
es un derecho a que se resuelva motivadamente, sino a que se resuelva en un tiempo
razonable (STC 58/1999, de 12 de abril, FJ 3, y las alli citadas)». Tampoco concurre
pérdida de objeto la incomparecencia de la parte al acto de la vista lo que si bien im-
pide un pronunciamiento sobre el fondo del recurso contencioso no deja sin objeto
el proceso constitucional que estd ligado al excesivo lapso temporal de sefialamiento
de la vista (STC 99/2014, de 23 de junio). Es mds, en STC 58/2014, de 5 de mayo,
en el momento de dictarse sentencia estimatoria de amparo ya se habia ejecutado
la expulsién del territorio de Espafia y ello no implica la desaparicién de la posible
lesién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. De lo contrario, segin ha
declarado el TC, «el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas se verfa en buena
medida desprovisto del contenido que le es propio, y no serfa fécilmente reconocible,
al quedar la existencia misma de la dilacién indebida al albur de la actitud del 6rgano
jurisdiccional ante el hecho exclusivo de la interposicién del recurso de amparo que,
por su parte, podria correr el peligro de desnaturalizarse si se utilizara mds como
instrumento conminatorio sobre el érgano judicial que como medio reparador de las
lesiones que padezcan los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce y

garantiza» (STC 10/1991, FJ.3).
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sobre el érgano judicial que como medio reparador de las lesiones que
padezcan los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce y ga-
rantiza» (SSTC 54/2014, de 10 de abril, FJ 3, y 58/2014, de 5 de mayo
EJ 3; STC 99/2014, de 23 de junio F] 2, como antes atin el Pleno de este
Tribunal, en la STC 54/2014, de 10 de abril FJ 3).

Por todo ello, cabe afirmar que se ha vulnerado el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas del recurrente, consecuencia de la fecha fijada para la
celebracién de la vista. No obstante, el otorgamiento del amparo debe limi-
tarse a la declaracién de la violacién del derecho fundamental, toda vez que
se deduce de las actuaciones recibidas en este Tribunal que el procedimiento
en cuestién ya ha concluido, habiéndose celebrado la vista acordada por el
juzgado y habiendo recaido, incluso, sentencia estimatoria por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nim. 27 de Madrid anulando la orden de ex-
pulsién. Se trata de un otorgamiento parcial del amparo sin que el TC pueda
entrar en los problemas estructurales del funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia (STC 141/2010, de 21 de diciembre).

Lo anterior pone de manifiesto que, si bien el sefalamiento de la vista
para el 22 de abril de 2014 se ajusta a lo dispuesto en el art. 182 LEC?, no pa-
rece que logre el resultado buscado por el legislador, que al abordar la reforma
de las leyes procesales mds alld del objetivo primordial de desjudicializacién
persigue otros objetivos complementarios. Asi, junto al reforzamiento de las
garantias del justiciable, se hace referencia en la exposicién de motivos de la
Ley 13/2009 al fomento de las buenas prdcticas procesales a través de meca-
nismos procesales como la acumulacién o la tramitacién de un pleito testigo
que buscan evitar la multiplicidad de actuaciones para paliar las dilaciones en
la tramitacién de los pleitos. Para lograr este objetivo se introduce en todas las
leyes procesales una nueva regulacién que afecta a los senalamientos de toda

20 Como tnico fundamento de derecho del decreto de 26 de mayo de 2011 para desesti-
mar el recurso de reposicién contra la diligencia de ordenacién de 25 de abril de 2011
de sefialamiento de vista, se afirma que el sefialamiento fue conforme al art. 182 LEC.
Cuestién no discutida por ninguna de las partes, al tener presente un hecho objetivo
como es que la demora denunciada se debe a motivos estructurales. Llama la atencién
que erréneamente en el citado decreto se afirma que la resolucién no es firme y que
cabe contra ella recurso directo de revisién en el plazo de cinco dfas, informacién al
interesado que carece de mayor trascendencia que la puramente anecdética al ser justo
la no recurribilidad lo que deriva en la inconstitucionalidad del art. 102 LJCA. En
todo caso «la instruccién de recursos constituye una simple informacidn al interesado,
el cual no estd obligado a seguirla si la considera errénea» (STC 241/2006, de 20 de
julio, FJ 3).
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clase de vistas que corresponde a los letrados de la Administracién de Justicia,
pero teniendo en cuenta los criterios generales y las instrucciones especificas
que fije el presidente de la Sala o Seccién o el titular del 6rgano judicial®'.

La situacidn descrita es la que lleva, ante la existencia de una amplia serie
de recursos de amparo con idéntica problemdtica y la existencia de una norma
de dudosa constitucionalidad, a objetivar el recurso de amparo y plantear una
cuestién interna de inconstitucionalidad respecto del art. 102.bis.2 LJCA. En
cuanto al resultado final de la inconstitucionalidad, lo cierto es que, en si mis-
mo, no tiene el resultado final que persigue el interesado pues en ningtin caso
la invalidez del art. 102 bis, apartado 2, supone que por parte de los juzgados
de lo Contencioso-Administrativo de Madrid que estdn sobrecargados de re-
cursos en materia de expulsién de extranjeros vayan a sefialar las vistas antes
en el tiempo en tanto no se califiquen para lo sucesivo como de necesaria an-
teposicién en la «agenda programada de sefialamientos» si a ello obliga el art.
24.2 CE. No olvidemos que el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
no supone una mejora en la atencién temporal del caso por la jurisdiccidn,
sino asegurar que se preste en términos usuales o normales.

Lo cierto es que si bien, de una parte, la inconstitucionalidad del 102
evita el espacio de inmunidad jurisdiccional, incompatible con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y la reserva de jurisdiccién a jueces y

21 Criterios e instrucciones en lo concerniente tanto a su organizacién general del trabajo

como a la duracién aproximada de la vista en concreto, niimero de sefialamientos, ho-
ras de audiencia segin hayan podido determinar una vez estudiado el asunto o pleito
de que se trate. Los letrados de la Administracién de Justicia establecerdn la fecha y
hora de las vistas o trdmites equivalentes sujetdndose a los criterios e instrucciones an-
teriores y gestionando una agenda programada de sefialamientos y teniendo en cuenta
circunstancias como la disponibilidad de la sala, el tiempo preciso para citaciones, la
coordinacién con el Ministerio Fiscal en los procedimientos en que las leyes prevean
su intervencién y la organizacién de los recursos humanos que se habrdn de tener en
cuenta y teniendo presente: el orden en que los procedimientos lleguen a estado en
que deba celebrarse vista o juicio, salvo las excepciones legalmente establecidas o los
casos en que el érgano jurisdiccional excepcionalmente establezca que deben tener
preferencia. En tales casos serdn antepuestos a los demds cuyo sefialamiento no se haya
hecho (art. 182.4.1 LEC; art. 63.1 LJCA). Reforma procesal en cuanto al sefialamien-
to de vistas que ha recibido su critica, siendo calificado por Gonzdlez Casso (2016)
como un sinsentido creador de conflictos donde no los habia al ser el sefialamiento
cosa de dos. El autor pone sobre la mesa la pregunta de si «;de verdad alguien cree que
de existir un recurso de revisién contra el decreto decidiendo el sefialamiento de la
vista, la decisién del Juez hubiera sido distinta de la del Letrado de la Administracién
de Justicia?».
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tribunales, y excluye que las decisiones por parte del letrado de la Adminis-
tracién de Justicia que puedan afectar a derechos fundamentales no sean revi-
sables por el titular del 6rgano. Tal solucién en tanto no se califiquen dichos
asuntos como prioritarios en el sefialamiento de vistas, seguird produciéndose
el retraso que en ningin caso serfa imputable a la Administracién, lo que nos
lleva a analizar si concurren los presupuestos de responsabilidad patrimonial
de la Administracién de Justicia por dilaciones indebidas.

2. 2CONCURREN LOS PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA POR DILACIONES INDEBIDAS?2

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo (por todas, STS de 28 de junio de 1999, R] 1999\6331), la que

proclama que

la existencia o no de retraso constitutivo de anormalidad en el funcionamiento de
la Administracién de Justicia ha de valorarse, en aplicacién del criterio objetivo
que preside el instituto de la responsabilidad del Estado por el funcionamiento
de los servicios publicos, partiendo de una apreciacién razonable de los niveles de
exigencia que la Administracion de Justicia, desde el punto de vista de la eficacia,
debe cumplir segtin las necesidades de la sociedad actual y para alcanzar los cuales
los poderes publicos estdn obligados a procurar los medios necesarios. El simple
incumplimiento de los plazos procesales meramente aceleratorios constituye una
irregularidad procesal que no comporta, por sf misma, una anormalidad funcional
que genere responsabilidad. Si constituye anormalidad, en cambio, una tardanza,
tomando en cuenta la duracién del proceso en sus distintas fases, que sea reconocida
por la conciencia juridica y social como impropia de un Estado que propugna como
uno de sus valores superiores la justicia y reconoce el derecho a una tutela judicial
eficaz®.

22 En relacién con la carga alegatoria y probatoria en la materia, la misma Sala ha sefiala-
do en reiterados pronunciamientos que la parte actora, precisamente por su posicién
institucional en el procedimiento, tiene la carga de llevar al Tribunal a través de las
correspondientes alegaciones y pruebas la conviccién acerca de la existencia de las
dilaciones indebidas que denuncia, pues el érgano judicial ha de juzgar dentro de los
limites de lo alegado y probado por las partes. Por todas, STS, Sala Contencioso-Ad-
ministrativo, de 16 de junio de 2014 (RJ 2014\3952), que afirma que «la prueba ha
de versar sobre lo alegado, de tal modo que carecerfa de sentido aportar al proceso una
copiosa prueba documental si previamente no se ha cumplido con la carga de detallar
en las alegaciones los hechos constitutivos de las dilaciones indebidas. Y es que, como
es sabido, la existencia de dilaciones indebidas en el proceso depende de una serie
de factores que ha sido desarrollada en la doctrina jurisprudencial, de tal modo que
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Jurisprudencia que se refleja en la mds temprana doctrina constitucional
que toma como un elemento, junto a la complejidad del litigio y la conducta
de parte para valorar la existencia de infraccién del derecho fundamental a
un proceso sin dilaciones, la existencia de causas objetivas que comporten
un retraso estructural. Los retrasos, como es el caso, debidos a defectos en la
organizacién y falta de medios no por ello dejan de ser constitutivos de retraso
anormal en el funcionamientos de la Administracién de Justicia. Una tardan-
za de tres afios entre el momento de interposicién de la demanda y la fecha
sefalada para la celebracién de la vista es percibida de modo undnime por la
conciencia social y juridica como excesiva. No se trata, tal y como apunta la
Abogacia del Estado ante el TC, de expectativas de un ideal de funcionamien-
to que llevan a un término de comparacién nada realista, pero si de una pres-
tacién razonablemente exigible a un servicio publico que no parece concurra
en este supuesto.

Lo anterior no se contradice, y nadie discute, que el sefialamiento de la
vista se ajusté a la legalidad, art. 182 LEC y art. 78 LJCA, respetdndose el
orden de antigiiedad en el sehalamiento. Tampoco resulta discutible que la
duracién del procedimiento abreviado 30/2011 estd dentro de la que nor-
malmente experimentan los litigios similares, siendo doctrina constitucional
que «el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no lo es para obtener
mejoras singulares en la atencién temporal del propio caso por la jurisdiccidn,
sino para asegurar que dicha atencién se preste en los términos usuales o nor-
males, visto el tipo de asunto y demds circunstancias, términos que podrdn

resulta ineludible para la actora hacer un estudio pormenorizado de las actuaciones
judiciales para detectar los posibles periodos de inactividad o paralizacién procesal
o de aquellas otras circunstancias que hayan podido contribuir a justificar o agravar
retrasos excesivos en la sustanciacion del pleito, y ello porque pudieran concurrir cir-
cunstancias mds o menos extraordinarias que explicasen en el caso una tardanza que,
«prima facie», resultara fuera de toda norma. Es por ello que la actora soporta aquella
carga de estudio en detalle de las actuaciones judiciales, carga que se desdobla ya en
el seno del recurso contencioso-administrativo en las facetas alegatoria y probatoria,
pues ha de trasladar al Tribunal las vicisitudes procesales que ponen de manifiesto
las dilaciones indebidas y ademds ha de probar lo alegado. Si no absuelve en debida
forma aquellas cargas, ha de sufrir las naturales consecuencias que en el orden procesal
se prevén a tal efecto. [tem mds, ni siquiera cabria acogerse a la duracién global del
procedimiento para eludir el estudio pormenorizado de las actuaciones judiciales a
las que se imputan las dilaciones indebidas, que en el caso concreto podrian estar
justificadas por determinadas circunstancias concurrentes, a lo que es de afiadir que es
preciso localizar las concretas dilaciones indebidas pues solo éstas son susceptibles de
indemnizacién y no la duracién total del procedimiento».

Derecho Privado y Constitucién, 30, enero/diciembre (2016), pp. 177-219



RECURSO DE AMPARO FRENTE A DECISIONES DEL LETRADO... 213

o no coincidir con las expectativas que se puedan abrigar» (STC 94/2008,
de 21 de julio, FJ3). Pero lo cierto es que el examen de las actuaciones, que
constan en el testimonio de los autos, permite concluir que, aun cuando no
ha existido una paralizacién absoluta de la actividad judicial, ha existido un
plazo excesivo entre la interposicién de la demanda y la fecha de sehalamiento
de la vista que en ningtin caso es imputable al 6rgano judicial pues obedece a
causas estructurales y a la carga de trabajo dado el nimero elevado de asuntos
que pesa sobre el érgano judicial.

Sin perjuicio de lo anterior, y aun cuando se considerase la existencia
de tales dilaciones concurriendo un supuesto de funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia, debe indicarse que no toda dilacién indebida,
acaecida en el transcurso de un procedimiento judicial, determina automdti-
camente la existencia de responsabilidad patrimonial, pues para ello se precisa
la existencia de un dafio antijuridico que guarde relacién de causalidad con
las dilaciones apreciadas y que sea real y efectivo y no meramente hipotético,
como es el caso. Si nos detenemos en el dafio que el actor invoca en la deman-
da de amparo, estd relacionado con una situacién personal y familiar delica-
da, unido a la inadmisién a trémite de cualquier solicitud de regularizacidn,
posible detencién por las autoridades policiales e incluso eventual ingreso en
un centro de internamiento. Frente a tales alegaciones hay que tener presente
que el recurrente se encontraba en situacién de ilegalidad en Espafia y que el
acto administrativo goza de la presuncién de validez determinante de la ejecu-
tividad del acto en tanto no sea dejado sin efecto. A fortiori la suspensién de
la ejecucién del acto acordada por auto del Juzgado de Instruccién ndm. 14
de Madrid (de guardia) de 25 de enero de 2011, confirmada por auto de 26
de enero de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 27 de
Madrid, garantiza la no expulsién del territorio nacional mientras esté abierta
la via judicial. Falta por tanto la realidad y efectividad en el dafo ya que la
parte se mueve en meras especulaciones o expectativas.

VIII. ¢éPUEDE ENTENDERSE QUE A RAIZ DE LA SENTENCIA EL TC
ACTUA COMO LEGISLADOR AL ESTABLECER UN NUEVO
SISTEMA DE RECURSOS FRENTE A LAS RESOLUCIONES DEL
LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA?

La STC 58/2016, de 17 de marzo, no se limita a declarar la inconsti-
tucionalidad y nulidad del primer pdrrafo del art. 102 bis.2 LJCA, lo que
entra dentro de la competencia tradicional del TC como legislador negativo,
sino que da un paso mds alld de excluir del ordenamiento juridico la norma
inconstitucional al establecer via sentencia un recurso ex zovo de revision para
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un supuesto no contemplado por el legislador. La literalidad de la sentencia es
la que sigue: «Nuestro fallo ha de declarar, por tanto, la inconstitucionalidad y
nulidad del primer pdrrafo del art. 102 bis. LJCA, debiendo precisarse que, en
tanto el legislador no se pronuncie al respecto, el recurso judicial procedente
frente al decreto del Letrado de la Administracién de Justicia resolutivo de la
reposicién ha de ser el directo de revisién al que se refiere el propio art. 102
bis.2 LJCA».

Modesta es la intencién de quien escribe de plantear si la STC recaida
en la cuestién de inconstitucionalidad 5344/2013 ha logrado en palabras de
Garcia Couso (2008:21) el justo equilibrio entre la funcién de control de
constitucionalidad y la autonomia del legislador. Parece que la respuesta va
en sentido negativo, pues si bien como explica Ferndndez Segado (2011:187)
se ha superado la concepcién Kelseniana de la funcién del TC como legisla-
dor negativo® y que existen diversas técnicas (sentencias interpretativas, ma-
nipulativas, aditivas) mediante las cuales la jurisdiccién constitucional crea
derecho, lo cierto es que en palabras del abogado del Estado ante el TC*
«no es fdcil razonar de manera coherente que la decisién del constituyente
de consagrar ese derecho fundamental lleve claramente implicita la necesidad
de habilitar al juez o Sala de lo Contencioso-Administrativo para revisar un
decreto secretarial que no acoge la reposicién contra el sefialamiento».

» (La funcién principal de los procesos de constitucionalidad [...] es la defensa objetiva

de la Constitucién, al afirmar su primacfa y privar de todo efecto a las leyes contrarias

a la misma, excluyendo del ordenamiento a las disconformes con la Constitucién

(STC 14/1981, de 29 de abril, FJ 4).
4 Consecuencia de la STC 58/2016 han surgido voces criticas, esperadas por otra parte
(Aragonés Seijo, 2016:67), que consideran que ha perdido sentido la distribucién
de competencias de la nueva oficina judicial al quedar cuestionada la utilidad del
recurso de reposicién y que ya se pusieron de manifiesto por el abogado del Esta-
do ante el TC al afirmar que «en nombre de la hipotética proteccién del derecho al
proceso sin dilaciones indebidas, se llegaria a prescribir positivamente un singular o
excepcional régimen de recursos contra las diligencias de sefialamiento de vistas en el
procedimiento abreviado, ejercitando asf una funcién nomotética, al crear ex nihilo
una norma singular para la impugnacién de las diligencias de ordenacién que sefialan
fecha para las vistas en el procedimiento contencioso administrativo abreviado [...]. Y,
junto a ello, ofrece notoria dificultad la construccién de un razonamiento convincente
que permita mediar la gran distancia que existe entre la proclamacién constitucional
del derecho al proceso sin dilaciones indebidas y la creacién ex novo de un recurso de
revisién contra el decreto que desestima la previa reposicién contra la diligencia de
ordenamienton.
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Sin entrar a analizar los distintos tipos de sentencias que llevan al TC a
crear derecho, pues excede de la pretensién del presente trabajo, baste apuntar
que no estd exento de numerosos problemas como pone de manifiesto Rubio
Llorente (1988:49), siendo resultado, para el autor, la realidad actual de la
insuficiencia de un esquema tedrico inicial donde encaje la mayor aceptacién
de la fuerza normativa de la Constitucién en la prictica cotidiana de la juris-
diccién constitucional. Al TC como intérprete supremo de la Constitucion (art.
1 LOTC) le corresponde determinar el sentido de cada precepto de la CE,
y en esa funcién surge el problema del alcance de su capacidad normativa,
siendo ilustrativas las palabras de Garcia Couso (2008:3) al concretar que
«el problema no radica en su posibilidad de enjuiciar la ley, que se da por
sentada como presupuesto, sino en crear derecho». La doctrina admite que
tras la CE el sistema de fuentes del ordenamiento juridico espafol incluye
la jurisprudencia del TC como fuente del derecho, teniendo el valor de cosa
juzgada las sentencias del TC (art. 164 CE). Garrorena Morales (2011:188)
la califica como fuente supralegal para determinar el alcance y sentido de los
preceptos contenidos en la Constitucién, vinculando a los demds poderes del
Estado con la misma fuerza que la Constitucién. Valor normativo superior de
la jurisprudencia constitucional que alcanza al legislador, quien como apunta
Viver Pi-Sunyer (2013:33) podrd apartarse de la doctrina del TC, pero dentro
de la Constitucién y nunca al margen de la misma. Lo cierto es que el TC,
mds alld de un legislador negativo que expulsa del ordenamiento juridico por
inconstitucionalidad y nulidad el primer pdrrafo del apartado 2 del art. 102.
bis LJCA, en la STC objeto de estudio ejerce de legislador positivo remporal
estableciendo un régimen transitorio de recursos no previsto por el legislador.
Como intérprete supremo de la Constitucién debe vincular la interpretacién
que en la sentencia da al derecho fundamental, pero no el régimen de recursos
que dificilmente tiene encaje en la interpretacién del derecho fundamental y
menos cuando para proteger el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
se prevé un segundo recurso ex novo que provoca el efecto contrario, esto es,
alargar el proceso contencioso. Estamos ante una decisién con un determi-
nado contenido normativo que a juicio de quien escribe no debe vincular al
legislador en cuanto al sistema temporal de recursos pues nada impide que
este busque un sistema de recursos alternativo al propuesto siempre que res-
pete el sentido y alcance que el TC ha marcado en la sentencia al derecho
fundamental lesionado teniendo presente que la vinculacién que mds alld de
la parte dispositiva de la sentencia alcanza a los fundamentos de la misma, la
ratio decidendi. Y que, en definitiva, supone que el legislador establezca un
nuevo sistema de recursos que permita al titular del juzgado revisar una deci-
sién del letrado de la Administracién de Justicia que pueda lesionar un dere-
cho fundamental. Una solucién contraria nos llevaria a una realidad donde,
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haciendo propias las palabras de Garcia Couso (2008:22), el TC suplantaria la
actuacién del legislador, de ahi que la autora «proponga cierta autolimitacién
de forma que sus decisiones no desfiguren el criterio de éste haciéndole decir
ala ley lo que la misma no dice».

IX. REFLEXION FINAL

De la exposicién que antecede podemos extraer una serie de reflexiones
finales consecuencia de los distintos problemas juridicos que se plantean. Par-
timos de la voluntad desjudicializadora del legislador, que en la tltima reforma
de la legislacién procesal materializa una redistribucién de competencias entre
jueces y letrados de la Administracién de Justicia. Consecuencia de la misma,
estos Ultimos han visto potenciadas sus competencias en materias colaterales
a la funcién jurisdiccional, pero indispensables sin menoscabo de la potestad
jurisdiccional atribuida en exclusiva a jueces y tribunales. Esta constituye un
limite que, segtn el criterio del TC, no se respeta con el nuevo sistema de
recursos contra resoluciones procesales en el orden contencioso-administra-
tivo al privar al justiciable de la revisién por el titular del érgano judicial de
una cuestién que afecta a un derecho fundamental, lo que lleva al Pleno del
TC a declarar la inconstitucionalidad del primer pdrrafo del art. 102.bis, por
afectar a derechos fundamentales cuya revisién participa de la naturaleza de
la potestad jurisdiccional. Doctrina constitucional que afecta al resto de juris-
dicciones y que requiere una reforma legislativa que no estd exenta de debate
como apunta Banacloche Palao (2016) al afirmar que la nueva doctrina del
TC obliga a replantearse el modelo inicial de oficina judicial.

Como decimos, el resultado de la cuestién interna de inconstitucionali-
dad ha sido excluir del ordenamiento juridico un precepto (art. 102 bis LJCA)
que, en tanto no se establezca la preferencia en el senalamiento de vista res-
pecto de los asuntos donde los demandantes arriesgan un menor interés que
cuando sea objeto de recurso una resolucién administrativa de expulsién del
territorio nacional de un ciudadano extranjero, no evitard, por motivos es-
tructurales no imputables al érgano judicial, el sefalamiento diferido en el
tiempo. De otra parte, la revisién posterior a la reposicién por parte del titular
del juzgado prevista por el TC no asegura que estime la pretensién del intere-
sado de anteponer el sefialamiento a otros asuntos menos urgentes.

La cuestién de inconstitucionalidad ha sido planteada por la Sala 22 del
TC en el marco de un proceso de amparo atipico dando solucién a un circulo
cerrado en el que se encontraba el interesado. Atipico con dificil encaje en el
art. 44 LOTC al ser objeto de queja una resolucién procesal del letrado de
la Administracién de Justicia, lo que plantea si concurren los requisitos de
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admisién del amparo. Y lo cierto es que a la vista del criterio constitucional
no parece admisible una interpretacién amplia que altere el régimen estable-
cido «permitiendo convertir en objeto de amparo todo acto procedente de
cualquier sujeto que se encuentre incluido en la organizacién judicial» (ATC
de 9 de septiembre de 2013). No siendo revisables en amparo decisiones que
provengan del letrado de la Administracién de Justicia, resulta correcta la via
planteada por la Sala 22 de objetivar el recurso de amparo reconduciendo el
camino procesal a una cuestién interna de inconstitucionalidad respecto de la
norma que impide la revisién por el titular del juzgado.

En puridad y siendo estrictamente formales podriamos defender que no
concurren todos los requisitos de admisién del amparo, no solo por ausencia
de accién u omisién judicial, sino también por no haberse agotado las vias
procesales si tenemos presente la opcién de reproducir la cuestién al atacar la
resolucién definitiva. Pero, ;qué sentido tiene debatir sobre la dilacién cuando
ya ha tenido lugar la vista y recaido sentencia? El TC lo califica de inudil. Se
nos ocurre que el dnico interés sea iniciar un expediente de responsabilidad
patrimonial por dilaciones indebidas que busque una reparacién patrimonial,
pero que precisa no solo la existencia de las dilaciones, al exigirse la existencia
de un dano antijuridico que guarde relacién de causalidad con las dilaciones y
que sea real y efectivo, lo que resulta discutible en el caso analizado.

Lo que resulta indudable es que la STC estimatoria de la cuestién de
inconstitucionalidad deja tocado el sistema de recursos de la LJCA, que repro-
duce el régimen general de impugnacién de resoluciones de los letrados de la
Administracién de Justicia previsto con cardcter general en los articulos 451 y
454 LEC. Por tanto, serfa necesario que el legislador ordinario adecuara todas
las leyes procesales al criterio que ha marcado el TC. De esta manera, nos en-
contramos ante un TC que no se limita a expulsar del ordenamiento juridico
un precepto, sino que ejerce de legislador positivo temporal estableciendo un ré-
gimen transitorio, en tanto el legislador no se pronuncie al respecto, un régimen
de impugnacién no previsto en la ley sin lograr el equilibrio entre la funcién
de control de constitucionalidad y autonomia del legislador. Es mds, no se
entiende que al buscar la proteccién del derecho fundamental a un proceso
sin dilaciones indebidas se establezca la revisién posterior a la reposicién con
el alargamiento del contencioso que ello conlleva, salvo que tengamos presen-
te la funcién garantista del TC, que busca dejar abierta la via jurisdiccional
con la revisién por el titular del juzgado previa reposicién ante el secretario
judicial, obteniendo un acto judicial que si tiene encaje en el art. 44 LOTC.

Entendemos acertada la critica de algunos autores que creen que el TC
excede sus competencias constitucionales y que lleva al legislador a una situa-
cién complicada que, en caso de admitir el recurso contra todos los decretos
de los letrados de la Administracién de Justicia con un doble recurso, primero
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reposicién y posterior revisién, implica un retraso en el procedimiento, lo que
resulta un contrasentido cuando el origen del amparo es la supuesta violacién
del derecho al proceso sin dilaciones indebidas.

En definitiva, nada impide al legislador alejarse del camino previsto en
la sentencia siempre que a la hora de pronunciarse sobre el nuevo sistema de
recursos respete la interpretacién que el TC ha dado al derecho fundamental
y que excluye ese margen de inmunidad jurisdiccional que impide al titular
del juzgado revisar decisiones del letrado que puedan vulnerar un derecho
fundamental. Precisién, esta tltima, que serfa coherente a raiz de los antece-
dentes expuestos que desembocan en un recurso de amparo, y asi se propone
por algtin autor a tener en cuenta por el legislador en la reforma que a raiz
de la inconstitucionalidad del art. 102 debe abordar (Font de Mora y otros:
2016), pero que puede resultar discutible si tenemos en cuenta que el TC,
de forma excesiva entendemos, no limita la revisién judicial cuando estd en
juego un derecho fundamental, estableciendo la revisién judicial con cardcter
general respecto de todos los decretos definitivos del letrado que resuelven la
reposicion.
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