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I. INTRODUCCION

La STC 58/2016 (Pleno), de 17 de marzo, ha declarado la inconstitu-
cionalidad y nulidad del primer pérrafo del apartado 2 del art. 102 bis de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa (en adelante, LJCA). La ratio decidendi de esta decision es
que el precepto no garantizaba que la resolucién a que se refiere la norma
anulada (el decreto resolutivo del recurso de reposicién contra diligencias
de ordenacién) pudiera ser revisada en todos los casos por el juez o, en su
caso, colegio de jueces, en cuanto que exclusivos titulares de la potestad
jurisdiccional.

La decision zanja una cuestién muy controvertida en los tltimos afios
y tiene una fuerza expansiva que necesariamente la hara trascender del
especifico terreno de lo contencioso-administrativo hacia el resto de los
6rdenes jurisdiccionales, despejando con ello algunas incégnitas afectan-
tes a los letrados de la Administracion de Justicia (nuestros antafiones
«secretarios judiciales», asi redenominados por la Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial) y su posicién en el proceso. Y no en obiter dicta,
sino como fundamento del fallo. La STC 58/2016, mas alld de su inci-
dencia en el precepto cuestionado, pone sobre el tapete un asunto gene-
ral en el plano de la organizacion de los érganos jurisdiccionales y de las
no siempre faciles relaciones de interdependencia entre los profesionales
que desempenan en ellos su funcidn, ajustandolas a términos constitucio-
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nales: especificamente, cuales son las fronteras que, desde la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implan-
tacion de la nueva Oficina Judicial (que a su vez es desarrollo de la refor-
ma organica producida por la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre,
de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial) existen entre las funciones del juez y las del letrado de la Adminis-
tracion de Justicia, dentro del complejo equilibrio de poderes y funciones
resultante del disefio actual de la oficina judicial; y cémo se cohonestan
unas y otras, desde el reconocimiento de la posicién central de los jueces
y magistrados, como exclusivos titulares de la potestad jurisdiccional, ex
art. 117.3 de nuestra Carta Magna.

Como decimos, la coexistencia de facultades decisorias de los jueces y
magistrados, por un lado, y de los letrados de la Administracién de Jus-
ticia, por otro, ha sido fuente de problemas, no sélo de caracter concep-
tual (considerando la posicién cimera que la Constitucién otorga a los pri-
meros y el cambio del rol tradicionalmente asignado al secretario judicial
como fedatario ptblico de los actos del proceso, tras la reforma de 2009),
sino también de operatividad practica, con incidencia en procesos con-
cretos —lo cual es lo mismo que decir que en los propios justiciables—.
Puede decirse por ello que la resuelta era una cuestiéon candente vy, sin
temor de caer en la exageracion, que la STC 58/2016 es una de las deci-
siones mas destacadas del Tribunal Constitucional en los tltimos anos, al
menos en el plano de la Administracién de Justicia, que no ha pasado desa-
percibida (quizés sin la atencién medidtica de otras resoluciones del Alto
Tribunal) en sectores académicos y profesionales y, como cabria esperar,
entre el colectivo principalmente afectado, del que han surgido encendi-
das opiniones y criticas acerbas, como no podria ser de otro modo y como
suele ocurrir siempre que estdn en juego intereses profesionales, sea cual
sea el colectivo de que se trate.

Antes, no obstante, de valorar el contenido de lo decidido, lejos del
apasionamiento corporativo y de las logicas distorsiones que éste suele
producir, es pertinente exponer de forma resumida las circunstancias de
hecho del caso.
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II. ANTECEDENTES DEL CASO: EL. RECUSO DE AMPARO
NUM. 4577/2011

1. Un caso de vulneracién del derecho al proceso sin dilaciones
indebidas en el sefialamiento de la vista del procedimiento
abreviado contencioso-administrativo

La STC 58/2016 resuelve una cuestién interna de inconstitucionali-
dad elevada al Pleno del Tribunal Constitucional por su Sala Segunda. La
auto-cuestion tuvo su origen en un recurso de amparo! interpuesto por
un ciudadano de nacionalidad ecuatoriana contra el que se habia dicta-
do orden de expulsién del territorio nacional (de fecha de 22 de septiem-
bre de 2010) por la Delegacién del Gobierno en Madrid, por carecer de
documentacién que acreditase su estancia legal en Espana. Previa obten-
cién como medida cautelarisima de la suspension de la orden administra-
tiva de expulsion, el afectado la recurri6 ante los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo de Madrid (demanda de 10 de diciembre de 2010)
por los cauces del procedimiento abreviado contencioso-administrati-
vo (art. 78 LJCA), de tramitacién muy cercana a la del juicio verbal civil
(art. 437 LEC y ss.).

La demanda fue admitida a tramite por diligencia de ordenacion, tal
como establece el art. 78.3 LJCA tras su reforma por la Ley 13/2009,
y en la propia resolucién se senal6é fecha para la celebracién de la vista
del juicio oral, en cumplimiento igualmente de sus nuevas competencias
en materia procesal (art. 78.3 LJCA, parrafo segundo, en relacién con el
art. 182.4 LEC). El precepto no impone al 6rgano judicial un plazo para
el senalamiento, silencio bastante significativo pero que demuestra mayor
realismo que el art. 440.1 LEC, parrafo primero, en su redaccion original,
el cual establecia entonces (antes de la reforma del juicio verbal civil por la
Ley 42/2015, de 5 de octubre) que «el secretario judicial citara a las partes
para la celebracion de vista en el dia y hora que a tal efecto sefale, debien-
do mediar diez dias, al menos, desde el siguiente a la citacion y sin que
puedan exceder de veinte».

Como consecuencia de la falta de disponibilidad de sala de vistas en el
6rgano judicial, la vista fue senalada para el 22 de abril de 2014, a las 10:30
horas; es decir, casi tres afios después de la fecha de la diligencia de orde-

! RA 4577-2011, ponente Sra. Asua Batarrita.
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nacién que la acordaba (25 de abril de 2011) y a tres anos y medio de la
orden administrativa de expulsion. El recurrente considerd, con razon, que
no era aceptable esa demora desde el punto de vista de su derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE), paradéjicamente en un pro-
cedimiento que la ley califica como «abreviado» y tratandose de un asunto
de escasa complejidad, y por ello interpuso recurso de reposiciéon contra la
diligencia de ordenacion en lo que atafiia a la fecha del sefialamiento; en el
recurso solicit6 su adelanto pero sin éxito, porque el secretario del juzgado
desestimé el recurso por Decreto de 26 de mayo de 2011, que confirmé en
todos su extremos la diligencia de ordenacién recurrida.

Ese es el momento procesal en el que entra en juego el precepto cues-
tionado (el art. 102 bis, parrafo dos, apartado 1, LJCA), segtn el cual
«[clontra el decreto resolutivo de la reposiciéon no se dara recurso algu-
no, sin perjuicio de reproducir la cuestion al recurrir, si fuere proceden-
te, la resolucién definitiva», norma que vagamente se refleja en el espejo
del art. 454 bis, parrafo 1, LEC, aun con significativas diferencias?. La pre-
vision legal se refrendaba por el tenor del art. 79.2 LJCA, en cuya virtud
«[n]o es admisible el recurso de reposicion contra las resoluciones expre-
samente exceptuadas del mismo en esta Ley, ni contra los autos que resuel-
van los recursos de reposicion y los de aclaracion».

Un dato relevante desde el punto de vista de la cuestion interna de
inconstitucionalidad es que —como se ve—, tras la reforma operada por
la Ley 13/2009, la decision sobre el sefialamiento ya no la adopta el juez,
sino el letrado de la Administracién de Justicia en diligencia de ordena-
cion. El recurso procedente contra las diligencias de ordenacion en el
proceso contencioso-administrativo, a salvo de norma especial, es, tras
la reforma mencionada y de acuerdo con el nuevo art. 102 bis LJCA, el
recurso de reposicion, recurso no devolutivo que resuelve el propio letra-
do de la Administracién de Justicia. Ahora bien, eso no significa, como se
ha expuesto, que la decision del secretario no pueda ser objeto de control
judicial, al menos en abstracto, puesto que, segtin el apartado dos de este
ultimo precepto, contra los decretos que dicte el secretario judicial resol-
viendo un recurso de reposicién no cabe recurso alguno, sin perjuicio de

2 Como luego veremos: «Art. 454 bis.1. Contra el decreto resolutivo de la reposicion
no se dara recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la cuestién, necesariamente, en la pri-
mera audiencia ante el tribunal tras la toma de la decision vy, si no fuera posible por el esta-
do de los autos, se podra solicitar mediante escrito antes de que se dicte la resolucién defi-
nitiva para que se solvente en ella».
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la posibilidad de plantear de nuevo la impugnacion en el recurso que pro-
ceda contra la sentencia.

En el caso, el estado de la legislacion procesal aplicable tras la Ley
13/2009 suponia que cuando la parte pretendiera obtener amparo del Tri-
bunal Constitucional por vulneracién del derecho fundamental al proce-
so sin dilaciones indebidas como consecuencia de los retrasos en el sefia-
lamiento en el proceso contencioso-administrativo (en las condiciones
senaladas) se podria acudir directamente en amparo ante el Tribunal Cons-
titucional sin que el personal jurisdicente (jueces o magistrados) hubiera
tenido la oportunidad de reparar la lesién en el propio proceso y amparar
el derecho, en su caso, en via jurisdiccional. En otras palabras, se estaria
admitiendo directamente un recurso de amparo por los cauces del art. 44
LOTC contra un acto que no emanaria de un juez o magistrado, sino de
un funcionario del érgano judicial que no ostenta potestad jurisdiccional,
de conformidad con el art. 117.3 CE.

2. El problematico acceso a la tutela de amparo constitucional
de las dilaciones indebidas producidas como consecuencia
de la decision que acuerda el sefialamiento del juicio

Centrado asi el problema, la aplicacién al caso del art. 102 bis LJCA
planteaba serias dudas de compatibilidad con nuestra Constitucién, pues, al
excluirse la posibilidad de recurso directo ante el juez contra el decreto reso-
lutorio del recurso de reposicién, la norma sélo brindaba una opcién diferi-
da e indirecta para obtener la reparaciéon del derecho en el seno del propio
proceso, salvaguardando con ello la subsidiariedad del recurso de amparo;
esa posibilidad era la de plantear la impugnacién una vez concluida la pri-
mera instancia en el recurso procedente contra la sentencia que se dictase
(de ser desfavorable a la parte), es decir, tras la consumacién de lo ordena-
do en el senalamiento que se discute. En el caso, eso planteaba una auténti-
ca aporia, pues se impide la revision directa por parte del juez de una deci-
sién adoptada por el letrado de la Administracién de Justicia en materia
de derechos fundamentales —del derecho al proceso sin dilaciones indebi-
das—, pero haciendo inviable dicho control por el cauce diferido previsto en
la propia norma, a través del recurso procedente contra la sentencia, y ello
como consecuencia de la propia configuracion de este derecho fundamental.

En efecto, el derecho fundamental al proceso sin dilaciones indebidas
(art. 24.2 CE) presenta ciertas singularidades de configuracién y trata-
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miento procesal a través del recurso de amparo que lo diferencia del resto
de los derechos fundamentales a que se refiere el art. 53.2 CE. Nuestro
ordenamiento establece dos cauces principales de reaccién juridica contra
dilaciones indebidas o retrasos injustificados en el proceso. En primer tér-
mino, el retraso injustificado o no razonable es constitutivo de un supues-
to de funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia (art. 292
LOP]J, en desarrollo del art. 121 CE)?, susceptible de reparacién por via
indemnizatoria ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, previo
reconocimiento de que el retraso es injustificado, y siempre que se haya
derivado de él un dafio evaluable en metélico y sea imputable a la Admi-
nistracion de Justicia, en sentido lato, y no al propio comportamiento del
afectado. Por otro lado, el retraso injustificado vulnera el derecho funda-
mental al proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE), susceptible de
tutela ante el Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo, pre-
vio agotamiento de los recursos en via judicial, es decir, siempre que la
propia jurisdiccion ordinaria no haya tenido la oportunidad de tutelar el
derecho en positivo, poniendo fin a la dilacién denunciada y preservando
con ello la subsidiariedad de la jurisdiccién constitucional. Estos dos ins-
trumentos no se solapan entre si, sino que desempefian diferentes pape-
les dentro del sistema global de reaccién frente a dilaciones indebidas. La
reclamacion de responsabilidad patrimonial al Estado por funcionamien-
to anormal de la Administracién de Justicia se inicia tras la terminacién
del proceso, esto es, una vez consumado el dafio y no habiendo sido repa-
rado en via jurisdiccional a pesar de haber sido denunciado por la parte,
al estar vedado al Estado proceder a la reparacion patrimonial por fun-
cionamiento anormal del Estado-juez cuando el proceso esti atin pen-
diente y no ha concluido por resolucién firme. Por su parte, el recurso de
amparo por dilaciones indebidas requiere como condicién necesaria que
la lesién que se denuncia sea atin reparable, es decir, que el proceso en el
que se denuncia la dilacién no haya concluido en el momento de interpo-
sicion de la demanda, de suerte que la sentencia estimatoria que declare
la vulneracion del derecho fundamental tenga el efecto positivo de orde-
nar al 6rgano judicial que se ponga fin a la dilacion indebida denuncia-
da en el propio proceso, de no haber concluido éste durante la penden-
cia del recurso de amparo.

> A su vez, concrecién del principio general de responsabilidad del Estado reconoci-
do en el art. 106.2 CE. Dice asi el art. 121 CE: «Los dafios causados por error judicial, asi
como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justi-
cia, daran derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la Ley».
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Como se ve, existe una diferencia sustancial entre el derecho al proceso
sin dilaciones indebidas y el resto de los derechos fundamentales suscepti-
bles de amparo desde el punto de vista de su tutela constitucional: si, con
caracter general, no es viable un recurso de amparo cuando todavia no ha
concluido el proceso en el que se denuncia la lesion (la «via judicial» de la
que nos habla el art. 44 LOTC), hecho que es, por tanto, causa de inadmi-
sion del recurso por considerarse el recurso de amparo prematuro®, sélo
tendra éxito el recurso de amparo por vulneracion del derecho al proceso
sin dilaciones indebidas precisamente cuando el proceso no ha concluido
al tiempo de la interposicion de la demanda’, puesto que, si el proceso ya
hubiera terminado, no seria ontolégicamente posible reparar la lesion pro-
ducida, no quedando a favor de los afectados otra via expedita mas que
la accién de responsabilidad patrimonial ex art. 292 LOPJ y concordan-
tes®, fuera, por tanto, del sistema constitucional de tutela de derechos fun-

4 SSTC 139/2014, de 8 de septiembre, FJ 3.% 99/2009, de 27 de abril; FJ 2.°, 0 85/2006,
de 27 de marzo, FJ 2.° Dice esta tltima: «Cuando, por su propia decisién el ciudadano ha
intentado un remedio procesal o recurso contra una resolucién judicial, el proceso consti-
tucional no puede iniciarse hasta que la via judicial, continuada a través de ese remedio o
recurso, no se haya extinguido, dado que contradice el caracter subsidiario del recurso de
amparo su coexistencia temporal con otro recurso seguido en la via judicial ordinaria». Tam-
bién SSTC 189/2002, de 14 de octubre, FJ 6.° 15/2003, de 28 de enero, FJ 3.% 82/2004,
de 10 de mayo, FJ 3.% 97/2004, de 24 de mayo, FJ 3.°, y 13/2005, de 31 de enero, FJ 3.°,
entre otras muchas.

> La vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no es invocable en
amparo una vez concluido el proceso judicial ¢ guo en el que se afirman producidas tales
dilaciones (SSTC 49/2006 de 13 de febrero, FJ 5.% 237/2001, de 18 de diciembre, FJ 3.°, y
146/2000, FJ 3.°). Sélo en aquellos supuestos en los que, tras la denuncia del interesado (carga
procesal que le viene impuesta como un deber de colaboracion de la parte con el 6rgano judi-
cial en el desarrollo del proceso), el 6rgano judicial no haya adoptado las medidas pertinen-
tes para poner fin a la dilacién en un plazo prudencial o razonable, podré entenderse que la
vulneracién constitucional no ha sido reparada en la via judicial ordinaria, y puede entonces
ser examinada por el Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 177/2004, de 18 de octubre,
FJ 2.°,220/2004, de 29 de noviembre, FJ 6.% 63/2005, de 14 de marzo, FJ 12.% 153/2005, de
6 de junio, FJ 2.° 233/2005, de 26 de septiembre, FJ 12.°, y 4/2007, de 15 de enero, FJ 4.°).

¢ Asi lo dice la propia STC 58/2016, de 17 de marzo, FJ 5.% «[Eln el caso del derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas la denuncia de la vulneracién ha de efectuarse mien-
tras el proceso judicial estd atin pendiente, con el fin precisamente de poner fin a la dila-
cién denunciada, puesto que de lo que se trata es de conseguir que el érgano judicial dicte
la resolucién que proceda sin mas demora. De este modo, si las supuestas dilaciones no sub-
sisten 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 dila-
ciones indebidas “carece de sentido cuando el procedimiento ya ha finalizado” (entre otras
muchas, SSTC 51/1985, de 10 de abril, FJ 4.°; 146/2000, de 29 de mayo, FJ 3.°; 237/2001,
de 18 de diciembre, FJ 3.°; 73/2004, de 22 de abril, FJ 2.°, y 126/2011, de 18 de julio, FJ 5.°);
la apreciacién en el proceso constitucional de amparo de las pretendidas dilaciones indebi-
das “no podria conducir a que este Tribunal adoptase medida alguna para hacerlas cesar”
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damentales. La conclusion sobrevenida del proceso ordinario en el que se
produjo la vulneracién, con posterioridad a la interposicion de la deman-
da de amparo, no determina la pérdida de objeto del recurso, dado que el
Tribunal Constitucional puede otorgar el amparo con efectos meramente
declarativos’, lo que tendra valor probatorio a efectos de reconocer, por la
via contencioso-administrativa, el funcionamiento anormal de la Adminis-
tracién de Justicia.

La singularidad del derecho fundamental invocado, sumada a la regu-
lacién contenida en el art. 102 bis.2 LJCA, es lo que condujo al plantea-
miento del recurso de amparo frente a resoluciones del secretario judicial,
sin otorgar previamente al juez de lo contencioso-administrativo la posibi-
lidad de pronunciarse sobre la denunciada lesion del derecho fundamen-
tal. El recurrente en amparo entendid, a beneficio de inventario, que la exi-
gencia legal de agotamiento de la via judicial previa al recurso de amparo
estaba perfectamente cumplida al no establecer la ley un recurso especifi-
co contra el decreto del secretario; en este supuesto, por consiguiente, se
podia acudir directamente ante el Tribunal Constitucional en impugnacion
del decreto del secretario.

Planteada la controversia en estos términos, era evidente que el tenor
del art. 102 bis LJCA conducia en el caso a un callejon sin salida. La apli-
cacién de la norma en sus términos estrictos —de quererse preservar el
control judicial del derecho fundamental cuya denuncia se invocaba, como
paso previo a acudir ante el Tribunal Constitucional en amparo— con-
ducia a tener que esperar a la sentencia de primera instancia para pedir
al juez la nulidad del sefialamiento por vulnerar el derecho fundamental,
sin posibilidad de reparar la dilacién indebida tempestivamente denun-
ciada, toda vez que la sentencia seria en todo caso posterior al juicio que,
como se ha visto, estaba sefialado tres afios después (es decir, la impugna-
cién no impediria la plena ejecucion del sefialamiento cuestionado); y, ade-
mas, la satisfaccién del requisito de agotamiento de la via judicial previa al
amparo, en los términos indicados, frustraria las expectativas de éxito de
la demanda de amparo: como hemos sefialado, la doctrina constitucional
entiende que la demanda de amparo por vulneracion del derecho al pro-
ceso sin dilaciones indebidas estd abocada al fracaso cuando el proceso
estaba terminado al tiempo de su interposicién. Al mismo tiempo, tampo-

(SSTC 224/1991, de 25 de noviembre, FJ 2.°; 97/2003, de 2 de junio, FJ 4.°, y 147/2006, de
8 de mayo, FJ tnico, por todas)».

7 Vid., por ejemplo, las SSTC 89/2014, de 9 de junio, FJ 7.°, y 75/2016, de 25 de abril,
entre otras.
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co estaba claro que el decreto resolutorio del recurso de reposicién agota-
ra debidamente la via judicial, en la medida en que se trataba de una reso-
lucién procesal dictada por quien no ejerce jurisdiccion y sin posibilidad
de revisiéon por quien ostenta la exclusiva potestad de tutelar los derechos
de los ciudadanos (y especificamente, lo derechos fundamentales) ante la
jurisdiccion ordinaria, esto es, por el juez.

A diferencia de la tesis sostenida por el recurrente, la Seccién Cuar-
ta del Tribunal Constitucional (a quien por turno de reparto correspon-
dia decidir sobre la admision a tramite del recurso de amparo) se planted
dudas acerca del cumplimiento del presupuesto procesal de agotamiento
de la via judicial previa, toda vez que, en efecto, se promovia un recurso
por violacién de un derecho fundamental que tenia su origen «inmediato y
directo en un acto u omisién de un érgano judicial» (art. 44 LOTC) pero
en el que no habia habido resolucién judicial alguna. La cuestion era deter-
minar si una resolucién de un secretario judicial agotaba o no la via judi-
cial previa al recurso de amparo, sin previa revision por el personal juris-
dicente del 6rgano. La complejidad del asunto llevé a la Seccién a acordar
la elevacion del asunto a la Sala Segunda del Tribunal, para que adoptase
la decision procedente sobre la admisién a tramite del recurso de amparo
y, en su caso, sobre si cabia entender adecuadamente agotada o no la via
judicial previa al recurso. Como seguidamente exponemos, la Sala acordé
la admision a tramite (Providencia de 15 de marzo de 2012) pero, con sus-
pension del plazo para dictar sentencia y previo trdmite de audiencia a las
partes y al Ministerio Fiscal, decidié por unanimidad promover la cuestion
interna de inconstitucionalidad.

3. El planteamiento de la cuestion interna: argumentos

de la Sala Segunda del TC

La decision fue tomada por el Auto de la Sala Segunda 163/2013, de
9 de septiembre. La Sala advertia, en efecto, la existencia de un 6bice de
admisibilidad por falta de agotamiento de la via judicial, pero se planteé la
cuestion de si dicho problema era consecuencia del comportamiento del
recurrente a la hora de agotar los recursos legalmente establecidos o, de
otro modo, nos encontrabamos ante una irregularidad derivada de la pro-
pia Ley. Asimismo, planteaba dudas a la Sala la consideracién del secreta-
rio judicial como 6rgano judicial a los efectos del art. 44 LOTC, teniendo
en cuenta que el secretario judicial no ejerce potestad jurisdiccional, tarea
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reservada en exclusiva a los Juzgados y Tribunales y que se administra «por
los jueces y magistrados integrantes del poder judicial» (art. 117.1 CE),
Esta dltima consideracion no es controvertida para la Sala, siquiera tras la
reforma de la Oficina Judicial por la Ley Organica 19/2003 y su ulterior
desarrollo procesal por la Ley 13/2009.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional partia en sus razonamien-
tos de la aceptacion de que la legislacion procesal atribuye al secretario
judicial la competencia en materia de sefialamientos; como cuestién de
politica legislativa, se residencia en el secretario judicial la decision inicial
y la revision sobre el sefialamiento acordado, sin atisbarse posibilidad de
control por parte del juez de la decision que haya de adoptarse. En estas
condiciones no parecia de recibo apreciar una conducta negligente del
recurrente en amparo, pues cualquier posible remedio regulado por la ley
y sobre el cual sustentar la revision por el juez de lo decidido por el secre-
tario serfa una solucién forzada, una vez acreditada la voluntad legislativa
desapoderar al juez de poder para revisar el decreto que resuelve el recur-
so de reposicion contra diligencias de ordenacion. La Sala tenia en cuenta
también que la doctrina constitucional contempla el derecho fundamental
al recurso (del que es emanacion el art. 102 bis LJCA) como un derecho de
configuracién legal; esto es, que el legislador es soberano para establecer
el régimen de recursos contra resoluciones del 6rgano judicial de acuer-
do con criterios de politica legislativa, con la sola excepcién del derecho
a la revision de la condena penal por un tribunal superior (ex art. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del art. 2 del Proto-
colo niim. 7 al CEDH): no existe, por tanto, otro derecho fundamental —a
salvo de la senalada excepcion— que el derecho a los recursos legalmen-
te establecidos. Lege lata, pues, la garantia de revision jurisdiccional de lo
decidido por el secretario judicial en relacion con el sefialamiento, como
paso previo para acceder al recurso de amparo, se tendria que producir a
través de un cauce no previsto (mds bien lo contrario) en las normas pro-
cesales, lo que probablemente irfa mas alld de lo que es l6gica y procesal-
mente exigible al recurrente.

Al mismo tiempo, la decision legislativa de reservar el sefialamiento de
las vistas al secretario judicial era plenamente consciente, por lo que cual-
quier solucién que se desviase de un designio legal (que, por otra parte y
como decimos, forma parte de la soberania de legislador como es el esta-
blecimiento del régimen de recursos contra las resoluciones del proceso),
dirigida a garantizar la revisién por el juez de lo recibido por el secretario
se tornaba extravagante, atendiendo a las circunstancias del caso.
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Estas reservas de la Sala se comparten plenamente (ello, al margen de
la critica desfavorable que merece la opcion legislativa de apartar de la
decision del juez todo lo relativo a la admision de la demanda y la fijacion
de los sefialamientos, cuestiones que, en nuestra opinion, afectan directa-
mente al ejercicio de la potestad jurisdiccional, en los estrictos términos
a que alude la STC 56/1990 como ambito exclusivo de la funcién consti-
tucional de jueces y magistrados y que exceden del objeto de este comen-
tario). En efecto, la aplicacion de cualesquiera otros instrumentos previs-
tos en la ley para garantizar la revision jurisdiccional de lo decidido por
el secretario en materia de seflalamientos parecia forzada. Por ejemplo, el
art. 165 LOPJ atribuye al juez la direccion e inspeccion de todos los asun-
tos y la adopcion de las resoluciones que la buena marcha de la Adminis-
tracién de Justicia aconseje, pero eso no parece suficiente por si solo para
obviar lo previsto por el art. 102 bis LJCA. Ocurre lo mismo con la facul-
tad que el art. 182.5 LEC atribuye al juez o presidente con el fin de «deci-
dir sobre el sefialamiento», norma que no habilitaria a éstos para revisar el
sefalamiento previamente acordado por el secretario a través de un recur-
so que no menciona la ley: esta decision se produce dentro de la dinami-
ca interna entre juez y secretario, antes de que la parte haya tomado razon
del senalamiento efectuado, y asi se acredita por el hecho de que el juez
decide sobre la cuestion tras la dacién de cuentas realizada por el secre-
tario y antes de la notificacién del senalamiento a las partes. Igualmen-
te forzada pareceria la posibilidad de promover un incidente de nulidad
de actuaciones, a riesgo de desvirtuar los rigidos presupuestos que impo-
ne el art. 241 LOPJ para su planteamiento; en dltimo término, la posibi-
lidad prevista por el art. 63 LJCA (que permite la alteracion del orden de
los sefialamientos previamente acordados por circunstancias excepciona-
les, permitiendo anteponerlos a los demas cuyo sefialamiento atin no se
hubiera hecho) tampoco parece aplicable al caso, como tampoco lo seria
el planteamiento de recursos —como el de revisiéon directa— cuando no
estan no previstos en la ley.

Todas estas hipotéticas iniciativas estarfan a priori abocadas, casi inde-
fectiblemente, al fracaso, y exigirian del recurrente un esfuerzo proce-
sal excesivo a los solos efectos de garantizar el agotamiento de la via judi-
cial previa. Ello, por otro lado, serfa contrario a lo que el propio Tribunal
Constitucional ha entendido como conducta negligente del recurren-
te, puesto que no se puede cuestionar la diligencia de la parte cuando su
comportamiento se ajustd a lo previsto en la ley: como ya habia afirma-
do el Tribunal Constitucional, «el presupuesto procesal del agotamiento
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no puede configurarse como la exigencia de interponer cuantos recursos
fueren imaginables, incluso aquellos de dudosa viabilidad. El agotamien-
to queda cumplido con la utilizacién de aquellos que razonablemente pue-
dan ser considerados como pertinentes sin necesidad de complejos anali-
sis juridicos» (STC 11/2011, de 28 de febrero, FJ 3.°, reiterada por la STC
216/2013, de 19 de diciembre, FJ 2.°)8.

Reflexiones como las que se acaban de resumir llevaron a la Sala Segun-
da del Tribunal Constitucional a concluir que una eventual falta de agota-
miento de la via judicial determinante de la inadmisibilidad a tramite de la
demanda de amparo derivaria no de la conducta del recurrente, sino de la
propia norma legal aplicada, que era la que, de manera perfectamente cons-
ciente, atribuy6 en exclusiva al secretario judicial la potestad de decretar el
senalamiento de las vistas sin posibilidad de control o revision ulterior por
el juez. Es la propia norma cuestionada, el art. 102 bis LJCA, parrafo dos, la
que impediria controlar en el seno del proceso una posible vulneracion del
derecho fundamental, como forma de preservar el caracter subsidiario del
recurso de amparo, y ello fue lo que movié a la Sala a promover la cuestiéon
interna de inconstitucionalidad, al amparo del art. 55.2 LOTC.

El auto de planteamiento de la cuestion interna de inconstitucionalidad
(ATC 163/2013) es consecuencia de razonamientos cercanos a los que se
acaba de exponer, tal y como se refleja en su FD 2.°:

«Esta linea de argumentacion [se refiere a la de entender debidamente
agotada la via judicial previa en el proceso] determina que en este recurso

8 En la STC 91/2010 se otorgé el amparo por vulneracién del art. 24.1 CE en un caso
en el que, revocada en apelacion la sentencia que estimé la accion principal del proceso, no
tuvo en cuenta (y, por tanto, no resolvié) la accién eventualmente acumulada a la principal.
La Audiencia Provincial consideré que ello se debié al comportamiento negligente del pro-
pio apelado, que se limit6 a oponerse a la apelacién sin advertir a la Audiencia de la existen-
cia de la acumulacién eventual o subsidiaria. El Tribunal Constitucional, sin embargo, dio
la razén al recurrente, al entender que ese comportamiento se habia ajustado a lo dispues-
to por la LEC para el recurso de apelacién civil: habia sido, por tanto, coherente que sélo
apelase el demandado, pues el demandado habia sido la parte perdedora del proceso, sin
que pueda considerarse negligente que el apelado (la parte vencedora) no se adhiriera pre-
ventivamente a la apelacién para el evento de que el recurso de apelacién contra la preten-
sién principal fuera estimado. La doctrina de esta sentencia y de las que en ella se reprodu-
cen es aplicable al caso: en efecto, no puede considerarse negligente un comportamiento de
la parte no previsto por la ley procesal, maxime cuando dicha conducta se ajusté perfecta-
mente a la legalidad. No es exigible, en consecuencia, la observancia de conductas creati-
vas como las sugeridas en el texto, lo que conduce a no considerar imputable al recurren-
te una eventual falta de agotamiento por no existir un control judicial de lo decidido por el
secretario judicial.
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de amparo se esté recurriendo, bajo la cobertura del art. 44 LOTC, un acto
de un érgano judicial que, sin embargo, no emana del titular del mismo,
es decir, que no es dictado por el juez o magistrado, sino por la Secretaria
Judicial de aquél, lo que ciertamente plantea una situacién no solamente
atipica, sino problematica en cuanto a su encaje en el amparo contra actos
judiciales a que se refiere el citado art. 44 LOTC. Recordemos que dicho
precepto permite la interposicién del recurso contra las violaciones de los
derechos y libertades protegibles en amparo “que tuvieran su origen inme-
diato y directo en un acto u omisién de un érgano judicial”, expresién esta
altima que ha de entenderse referida, de conformidad con las previsiones
del art. 117 CE, a los Juzgados y Tribunales servidos por jueces y magistra-
dos integrados en el Poder Judicial, y a los que corresponde el ejercicio de
la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, sin que
quepa realizar una interpretacion amplia de ese concepto que permita con-
vertir en objeto del recurso de amparo todo acto procedente de cualquier
sujeto que se encuentre incluido en la organizacién judicial. Esto es, la
lesién constitucional recurrible en amparo sélo podria ser atribuible a una
actuacion de los 6rganos judiciales, “que son los llamados a prestar la tute-

la jurisdiccional de los derechos” (STC 76/1999, de 26 de abril)».

A partir de dichos razonamientos, la Sala entiende procedente el plan-
teamiento al Pleno del Tribunal Constitucional de la cuestién interna de
inconstitucionalidad respecto del art. 102 bis, apartado 2, LJCA, en la
medida en que este precepto excluye del recurso directo de revision el
decreto del secretario judicial resolutivo del recurso de reposicién contra
las diligencias de ordenacion del secretario del Juzgado, y, entre ellas, la
que senala el dia para la celebracion de la vista en el procedimiento abre-
viado, «privando asi al justiciable de la posibilidad de someter a la deci-
sion ultima del titular del 6rgano una cuestién tan importante como es la
relativa a la afecciéon de un derecho fundamental, que en el presente caso
se refiere, como ya ha quedado expuesto, al derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas»’, entendiendo que la norma podria haber lesionado el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE por excluir del con-
trol jurisdiccional la tutela de determinados derechos, decision que seria
aceptada por el Pleno del Tribunal Constitucional en Providencia de 8 de
octubre de 2013.

Merece la pena hacer un breve comentario sobre dos cuestiones que se
ponen de relieve en estas resoluciones. En primer lugar, el ATC 163/2013

° ATC 163/2013, FD 2.°, parrafo tercero.
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esta anticipando en buena medida el sentido de la sentencia que se habria
de dictar después, pues su argumentacion parte casi axiomaticamente,
como hecho no controvertido por la Sala, de que el art. 117.3 CE, cuando
atribuye la potestad jurisdiccional exclusivamente a los «jueces y tribuna-
les», esta hablando, en puridad, de los «jueces y magistrados» que, segiin
el apartado 1 del art. 117 CE, son «integrantes del poder judicial, inde-
pendientes, inamoviles, responsables y sometidos Ginicamente al imperio
de la ley». La cuestion, sobre la que vuelve la STC 58/2016, es importan-
te, pues desactiva la tesis segtin la cual la férmula del art. 117.3 CE admi-
tirfa una interpretacion comprensiva también de los actuales letrados de
la Administracion de Justicia en la nocién de «Tribunales»; con la conse-
cuencia adicional de rechazarse que cuando el art. 44.1 LOTC se refie-
re a los actos u omisiones «de un érgano judicial» como objeto del ampa-
ro quepa comprender dentro de ellos los actos decisorios del letrado de
la Administraciéon de Justicia. En definitiva, segiin el Auto, las expresio-
nes «Tribunales» (del art. 117.3 CE) y «drgano judicial» (del art. 44.1
LOTC), cuando atribuyen el ejercicio de potestad jurisdiccional o cuando
establecen un cauce especifico de tutela de amparo, se refieren no a cual-
quier acto o decision del 6rgano emanado de cualquiera de sus integran-
tes —del juez al miembro del Cuerpo de Auxilio Procesal—, sino tan sélo
a aquellos que son el fruto del estricto ejercicio de dicha potestad en los
términos del art. 117.1 constitucional.

La segunda cuestion de interés se refiere a un aspecto procesal de la
auto-cuestion, pero determinante de su procedencia. En los términos que
se han descrito, podria discutirse si la cuestién interna cumple el requisito
que establece el art. 55.2 LOTC, que condiciona la procedencia de la cues-
tién interna de inconstitucionalidad a que el amparo debiera ser estimado
porque «la ley aplicada lesione derechos fundamentales». El problema se
encontraria, en definitiva, en el juicio de aplicabilidad y relevancia de la
norma'?. En efecto, en el presente caso, la estimaciéon del amparo nunca
podria fundarse en la eventual inconstitucionalidad de la norma cuestiona-
da (art. 102 bis.2 LJCA), puesto que la queja que se formula en la deman-
da de amparo se refiere exclusivamente a la pretendida lesion del derecho
al proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE), y no a la vulneracion del
derecho ala tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). La lesion, como supra se

10 Sobre el asunto vid. S. GArcia Couso, El juicio de relevancia en la cuestion de incons-
titucionalidad, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, y J. P. Urias
MARTINEZ, La cuestion interna de inconstitucionalidad, Madrid, McGraw-Hill, 1996.
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ha resumido, vendria generada por lo que el recurrente juzgé como exce-
siva demora en la celebracion de la vista desde la admisién de la deman-
da, de conformidad con lo acordado en el sefalamiento por el secretario
judicial (tres afios), pero es lo cierto que el régimen de recursos legalmen-
te previsto contra las resoluciones del secretario judicial, resultante de la
norma cuestionada, era indiferente al recurrente a efectos de las dilaciones
indebidas denunciadas. La presunta lesién del derecho al proceso sin dila-
ciones indebidas que alega el recurrente no pareceria depender de que la
decision del secretario judicial fuera o no revisable ante el juez, sino de la
prevision de celebrar una vista una vez pasados tres afios desde el momen-
to en que se acordé. Por ello, podria haberse defendido perfectamente en
el tramite de admision de la cuestion interna de inconstitucionalidad que
no se daba cumplimiento a este concreto presupuesto, pues en las condi-
ciones senaladas parece producirse una ruptura del enlace 16gico-racional
entre el recurso de amparo y la cuestién interna de inconstitucionalidad,
de suerte que lo que en ésta se decida no tendria por qué incidir de forma
directa en lo que se haya de resolver en el recurso de amparo, en el que tan
sélo se alude al art. 102 bis.2 LJCA a los efectos de justificar el agotamien-
to de la via judicial previa y el cumplimiento del requisito del art. 44.1.4)
LOTC, pero no como fundamento del amparo que se solicita, tal como se
ha acreditado en el caso, si se aprecia lo decidido en la sentencia de ampa-
ro. La lectura de la STC 63/2016, de 11 de abril, por la que se resuelve el
recurso de amparo en el que se planteé la presente cuestion interna, asi lo
pone de relieve. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, ante la que
pendia el recurso, alude al problema estudiado y a la solucién dada por la
STC 58/2016, para concluir que, a pesar de la irregularidad derivada de la
aplicacion al caso del art. 102 bis.2 LJCA, no puede apreciarse la concu-
rrencia del defecto de falta de agotamiento de la via judicial, precisamente
por la fecha en que se produce, que en el presente caso pueda apreciarse
el dbice de falta de agotamiento de la via judicial previa, pues el recurrente
no podia en modo alguno obtener una respuesta judicial previa de confor-
midad con lo previsto por la norma cuestionada'’; ello condujo, por tanto,

' La STC 63/2016, de 11 de abril, FJ 2.°, razona asi: «La reciente declaracién de
la inconstitucionalidad de dicho precepto no permite, precisamente por la fecha en que
se produce, que en el presente caso pueda apreciarse el ébice de falta de agotamien-
to de la via judicial previa. Es indudable que, en el momento en el que el actor traté de
reaccionar contra la presunta lesién de su derecho fundamental a un proceso sin dila-
ciones indebidas, no podia en modo alguno obtener una respuesta judicial previa dado
el veto al respecto previsto en el parrafo primero de aquel precepto, ahora declarado
inconstitucional».
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no a la desestimacién del recurso de amparo por concurrencia de causa de
inadmision (lo que pareceria 16gico, como consecuencia de la estimacion
de la cuestién interna de inconstitucionalidad), sino al otorgamiento del
amparo, en éste y en todos los procesos de amparo pendientes de la reso-
lucién de la auto-cuestion de inconstitucionalidad 2.

Pese al problema que apuntamos, tanto la Sala como el Pleno deci-
dieron tramitar y resolver la cuestion interna, considerando que, si bien
el art. 102 bis, apartado 2, LJCA no fue el determinante de las dilaciones
denunciadas, era lo cierto que dicha norma si era aplicable en el caso, a
efectos de establecer o no el agotamiento de la via judicial previa. El juicio
de aplicabilidad, por lo tanto, no se reserva tan s6lo a las normas de las que
depende la decision del proceso, sino que puede ser igualmente positivo
cuando se refiere a normas procesales que condicionan el derecho mismo
a la decisiéon de fondo. Algo que, con independencia de las criticas que
pueda merecer en el plano técnico-procesal, reafirma el valor doctrinal del
fallo y pone de relieve el interés del Tribunal Constitucional en destacar la
posicion cimera de los jueces y magistrados, «integrantes del poder judi-
cial», como tnicos titulares de la potestad jurisdiccional y dltimos garan-
tes de la tutela de los derechos y libertades. Asi de marcar con claridad el
lugar que corresponde al juez y al letrado de la Administracién de Justi-
cia en el proceso.

III. LAS RAZONES DE LA STC 58/2016

1. Tutela judicial efectiva y acceso a la jurisdiccion

Todo quedo resuelto en la STC 58/2016, tres anos después de la admi-
sién a tramite de la cuestion interna de inconstitucional. Como ha que-
dado expuesto, el Tribunal Constitucional en pleno ha declarado que el
art. 102 bis.2, apartado primero, LJCA es inconstitucional y nulo, en la
redaccion que le dio la Ley 13/2009, de 3 de noviembre. En su fundamen-
tacion, la Sentencia, tras referirse al papel que la Ley atribuye al letrado de
la Administracién de Justicia (anterior secretario judicial), a raiz del nuevo
diseno de la oficina judicial, que se traduce en la suma de nuevas funcio-
nes decisorias a sus tradicionales funciones como fedatario publico pro-
cesal (FD 2), entra en el anilisis de la norma cuestionada, para determi-

2. SSTC 75/2016, 76/2016 y 77/2016, de 25 de abril, y 89/2016, de 9 de mayo.
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nar si, como se sostiene en el Auto de promocién de la cuestién interna de
inconstitucionalidad, la norma impide en el caso que el decreto del secre-
tario sea revisado por el juez de forma directa, privindose con ello al justi-
ciable de la posibilidad de someter a la decision dltima del titular del 6rga-
no una cuestién que afecta a un derecho fundamental, como es el derecho
al proceso sin dilaciones indebidas, cuestion nuclear a la que se dedican los
FFDD 3 a5 de la STC 58/2016.

La controversia se centra, precisamente, en la imposibilidad de recu-
rrir un decreto ante el juez o presidente de la Sala a que se refiere el
art. 102 bis, apartado segundo, LJCA. Para el Tribunal Constitucional,
lo relevante del caso es la posibilidad de que se plantee un procedimien-
to de amparo de los previstos por el art. 44 LOTC, directamente con-
tra una resolucion procesal del letrado de la Administracion de Justicia,
punto en el que se centrd la argumentacion del ATC 163/2013, como
anteriormente se ha expuesto. La Sentencia lo expresa en los siguientes
términos (FD 3):

«La duda de constitucionalidad afecta pues, en los términos expues-
tos, al régimen de recursos legalmente establecido contra los decretos de
los letrados de la Administracién de Justicia en el proceso contencioso-
administrativo resolutivos de la reposicion, en la medida en que su aplica-
cién pueda impedir que las decisiones procesales de aquellos en los que
resulte afectado un derecho fundamental (como lo es, en el caso en que
se plantea la cuestién, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
en conexién con el derecho a la tutela judicial efectiva) sean revisadas por
los Jueces y Tribunales, titulares en exclusiva de la potestad jurisdiccio-
nal (art. 117.3 CE). Se vedaria asi que los jueces y magistrados, como pri-
meros garantes de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento
juridico, dispensen la tutela judicial efectiva sin indefensién que a todos
garantiza el art. 24.1 CE y hagan efectiva la subsidiariedad que caracte-
riza al proceso constitucional de amparo (por todas, SSTC 147/1994, de
12 de mayo, FJ 2.%; 71/2000, de 13 de marzo, FJ 3.%; 214/2000, de 18 de
septiembre, FJ 3.% 13/2005, de 31 de enero, FJ 3.°, y 150/2011, de 29 de
septiembre, FJ 11.%)».

La respuesta que se da a esta pregunta es favorable a la tesis mante-
nida en el Auto de promocién. De forma unanime, el Pleno del Tribu-
nal Constitucional entiende que el primer parrafo del art. 102 bis.2 LJCA
es incompatible con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
y con los principios de exclusividad de la potestad jurisdiccional y de
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«reserva de jurisdiccién»" consagrado por el art. 117.3 CE, que deriva
de la nota de independencia inherente a la potestad jurisdiccional, que
garantiza el art. 117.1 CE, y que se concibe con una sumision del luez a
la Ley y al Derecho. El Tribunal, ampardndose en decisiones anteriores !,
recuerda que es a los jueces y magistrados, «individualmente o integra-
dos en Salas o Secciones de Justicia», a quienes corresponde dispensar la
tutela judicial, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, que les corres-
ponde exclusivamente. Ello se entiende como una realidad «consustan-
cial a todo Estado democratico»'’, que nace precisamente de la garantia
de independencia prevista por el art. 117.1 CE, «atributo consustancial a
la funcién de juzgar, en cuanto implica que jueces y tribunales no estan
subordinados en el ejercicio de su funcién jurisdiccional a ninglin otro
poder publico, sino sometidos tnica y exclusivamente “al imperio de la
ley”, esto es, sujetos al Derechox'®.

El secretario judicial no ejerce, por tanto, potestad jurisdiccional ni
integra el poder judicial 7. La sentencia se encarga de matizar que ello no
debe suponer un reproche general al modelo de proceso establecido por el
legislador, quien es soberano para disefiar los procedimientos judiciales asi
como el régimen de recursos procedente, siempre y cuando ello no reba-
se los limites que establece la propia Constitucién. Dentro de esa liber-
tad de disefo se encuentra lo que en la sentencia se denomina la «libertad
de configuracién para elegir el nivel de densidad normativa con que pre-
tende regular una determinada materia»'®. No es, por tanto, objeto de la
cuestién de inconstitucionalidad someter a control abstracto de constitu-

B STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 19.°

14 SSTC 108/1986, de 26 de julio, FJ 6.% 231/2005, de 26 de septiembre, FJ 7.5, y
37/2012, de 19 de marzo, FJ 5.°

5 STC 37/2012, FJ 5.°

16 Tbidem, FD 5.°: «Por eso la legitimacién democratica del Poder Judicial deriva direc-
tamente de la Constitucién, que configura a la justicia como independiente, sometida Gni-
camente al Derecho y no a opciones politicas. Es mas, si en un Estado no existe un poder
judicial independiente (independencia que se predica de todos y cada uno de los jueces y
magistrados integrantes del poder judicial) entonces lo que no hay es Estado de Derecho,
pieza esencial, como es sabido, de un Estado auténticamente constitucional».

17 Algo, por cierto, ya declarado por la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdic-
cién 4/2011, de 28 de septiembre, comentada por I. Diez-Picazo GIMENEZ, «Jurisdiccion y
resoluciones de los secretarios judiciales. Breves reflexiones a propésito de la sentencia del
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 28 de septiembre de 2011», en E/ Derecho procesal
espariol del siglo xx a golpe de tango. Liber Amicorum en homenaje de Juan Montero Aroca,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 309-318.

18 Tomando como referencia las SSTC 181/2000, de 29 de junio, FJ 19.°, y 190/2005,
de 7 de julio, FJ 6.°
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cionalidad el modelo libremente escogido por el legislador (materia que
seria propia del objeto de un recurso de inconstitucionalidad que no se
planted, por idéntico motivo, por ninguno de los que tenian legitimacion
para hacerlo), sino determinar si la norma cuestionada, que es expresion
de ese nuevo modelo de oficina judicial, excede los limites de la Constitu-
cién cuando, por impedir la revisién por el juez de lo que decide el letrado
de la Administracion de Justicia, estd negando la posicion de preeminen-
cia que corresponde a aquél como exclusivo titular de un poder del Esta-
do y tinico dotado de una independencia de la que el letrado de la Admi-
nistracién de Justicia carece.

Centrada asi la cuestion, la Sentencia entiende que la norma cuestiona-
da es contraria a la Constitucion y al derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva, en la medida en que impide la revision por el juez, en el caso
al que se referia la queja de amparo, de lo decidido por quien no osten-
ta jurisdiccion. La decision se refuerza, ademads, con el argumento de la
STJUE de 18 de febrero de 2016 (asunto C-49/14), que ha declarado no
conforme con el Derecho comunitario la conclusién del proceso monito-
rio (cuando no hay oposicién del deudor) tan sélo por decreto del secreta-
rio, sin permitir la intervencion de un juez que pueda apreciar la existen-
cia o no de clausulas abusivas (§§ 34 a 55).

Pero, lo que a nuestro juicio le otorga atin mayor valor, la Sentencia
reconoce que lo mismo que ocurre en el caso enjuiciado (que, como hemos
visto, se reduce al supuesto concreto de la denuncia de dilaciones indebi-
das como consecuencia del sefialamiento a tres afos vista) pueda produ-
cirse en otras ocasiones [FD 5.7).)]. En efecto, el sistema que sale de la
Ley 13/2009 establece, desde la opcion por aprovechar al méaximo el capi-
tal humano existente en los 6rganos judiciales, dentro del que se destaca la
posicion de los letrados de la Administracion de Justicia, por su condicién
de juristas, que todas las resoluciones que no dicte el juez puedan ser revi-
sadas ante un juez: sea a través del recuso directo (el recurso de revision),
o sea a través de un control diferido, que en el proceso contencioso-admi-
nistrativo se habria de producir en la impugnacién de la sentencia o auto
que pongan fin a la instancia. Ello no impide que, como decimos, no pue-
dan darse casos en que la via judicial se cierre por resolucién del letrado de
la Administracion de Justicia, sin opcion a la revision por el personal juris-
dicente, o, siendo este posible, haciéndolo ineficaz'.

19 Eso es lo que ha llevado a la sentencia a descartar los argumentos en los que la Abo-
gacia del Estado sustentaba la constitucionalidad de la norma. En concreto, que la Ley juris-
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Es esta concreta apreciacion lo que facilita que la doctrina que emana
de la STC 58/2016 no se reserve en exclusiva al caso de la aplicacion
del art. 102 bis.2.I LJCA, sino que ésta pueda —y deba— ser extendi-
da a todos los 6rdenes jurisdiccionales?, en aquellos supuestos en que lo
decidido por el secretario pueda no ser revisado el juez, aun afectando a
derechos fundamentales (por ejemplo, en el caso del proceso civil, puede
ocurrir en el procedimiento de jura de cuentas, arts. 34 y 35 LEC, o en
numerosas decisiones dentro del proceso de ejecucion forzosa, en donde
las resoluciones procesales del secretario judicial son recurribles en reposi-
cion vy, por el juego del art. 454 bis.1 LEC, sin posibilidad de ulterior revi-
sién directa por el juez (desde la adopcidon de medidas concretas de afec-
cién de bienes y derechos hasta decisiones en sede de realizacion forzosa,
singularmente la convocatoria de la subasta, la aprobacién del remate o la
declaracion de la subasta como desierta)?.

La argumentacién de la sentencia concluye con una afirmacién con-
tundente: «El derecho fundamental garantizado por el art. 24.1 CE com-
porta que la tutela de los derechos e intereses legitimos de los justiciables
sea dispensada por los jueces y Tribunales, a quienes estd constitucio-
nalmente reservado en exclusividad el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional (art. 117.3 CE)». Este axioma —queremos resaltarlo como mere-
ce— «wveda que el legislador excluya de manera absoluta e incondicionada la

diccional permitia el control de la resolucién en el recurso que procediera contra la Sen-
tencia (asi, en el anulado art. 102 bis.2, apartado 1, LJCA). Ello es cierto pero, como supra
hemos argumentado, el control diferido en el caso no s6lo consumaria la dilacién denuncia-
da, sino que ademas conduciria a la desestimacién del amparo, por la propia singularidad de
tratamiento procesal de este derecho fundamental por el cauce del amparo constitucional.

2 Asi lo ha defendido recientemente, por ejemplo, en opinién que compartimos,
J. BanacLocHE PaLao, «Todas las resoluciones de los letrados de la Administracién de
Justicia son revisables en todas las jurisdicciones. La inevitable extensién de la STC
58/2016, de 17 de marzo», Diario La Ley, nim. 8779, Seccién Tribuna, 9 de junio de 2016,
ref. D-233, passin.

21 El art. 454 bis.1 LEC (también introducido por la Ley 13/2009) contiene, no obstan-
te, una diferencia sustancial con el art. 102 bis.2.I LJCA. Si en este segundo el control dife-
rido del decreto resolutorio del recurso de reposicion se debe hacer en el recurso proceden-
te contra la sentencia, en aquel dicho control se deberia hacer en «la primera audiencia ante
el Tribunal antes de la toma de la decisién» o, si no fuera ello posible por el estado de los
autos, «mediante escrito antes de que se dicte la resolucién definitiva, para que se solvente
en ella». Ello quiere decir que, de haberse planteado el RA 4577-2011 en un proceso civil, la
solucién de este Tribunal Constitucional no necesariamente hubiera sido idéntica a la dada
por la STC 58/2016, en la medida en que el art. 454 bis LEC da oportunidades de someter
a control las dilaciones indebidas a tiempo de promover, en su caso, el recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional con expectativas de éxito (a salvo, por supuesto, de la con-
currencia de especial trascendencia constitucional).
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posibilidad de recurso judicial contra los decretos de los Letrados de la Admi-
nistracion de Justicia resolutorios de la reposicién, como acontece en el cues-
tionado parrafo primero del art. 102 bis.2 LJCA» [FD 7.2).0)]:

«Entenderlo de otro modo supondria admitir la existencia de un sec-
tor de inmunidad jurisdiccional, lo que no se compadece con el derecho a
la tutela judicial efectiva (asi, STC 149/2000, de 1 de junio, FJ 3, para otro
supuesto de exclusién de recurso judicial) y conduce a privar al justiciable
de su derecho a que la decision procesal del letrado de la Administracién
de Justicia sea examinada y revisada por quien estd investido de jurisdic-
cién (esto es, por el juez o Tribunal), lo que constituiria una patente viola-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 115/1999, de 14 de junio,
FJ 4,y 208/2015, de 5 de octubre, FJ 5)».

Poco margen a la interpretacion deja la sentencia comentada: la norma
que se cuestiona incurre en «insalvable inconstitucionalidad», al crear un
«espacio de inmunidad jurisdiccional incompatible con el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva» y la reserva de jurisdiccion a los jueces
y Tribunales integrantes del poder judicial, en cuanto «excluye del recur-
so judicial a determinados decretos definitivos del letrado de la Adminis-
tracién de Justicia», lo que cercena el derecho del justiciable a someter la
decision tltima al juez o Tribunal, «a quien compete de modo exclusivo la
potestad jurisdiccionals.

2. Valoracién critica de la sentencia
A. Las dificultades de articulacion del juicio de relevancia

La Sentencia 58/2016 del Pleno del Tribunal Constitucional merece, en
nuestra opinion, una valoracion positiva, reconociendo las dificultades ope-
rativas que se planteaban en la cuestién interna de inconstitucionalidad,
que se ponen de relieve en el tiempo transcurrido entre su admisién a tra-
mite, en octubre de 2013, y su definitiva terminacion, en marzo de 2016.

Parte de esas dificultades se derivan de la necesidad de delimitar per-
fectamente el objeto del procedimiento. No se trataba en la auto-cuestion
de determinar la conformidad con el derecho a la tutela judicial efectiva, o
con las exigencias derivadas de la exclusividad de la potestad jurisdiccio-
nal en virtud de lo sefialado por el art. 117 CE, apartados primero y ter-

Foro, Nueva época, vol. 19, nim. 1 (2016): 427-455 447



Jestis Maria Gonzélex Garcia Exclusividad de la jurisdiccion vy tutela judicial. ..

cero, del nuevo modelo de oficina judicial disefiado por la Ley Organi-
ca 19/2003,del 23 de diciembre, y desarrollado por la Ley 13/2009, de 3 de
octubre, especialmente en lo referente a las nuevas competencias organi-
cas y procesales atribuidas a los secretarios judiciales, sino especificamente
de determinar la conformidad del precepto cuestionado (el art. 102 bis.2,
parrafo primero, LJCA) con nuestra Carta magna.

El asunto planteaba la dificultad, ya aludida, de la compleja articula-
cién del juicio relevancia, toda vez que, como se ha visto, el recurso de
amparo se basaba en la vulneracion del derecho al proceso sin dilaciones
indebidas (art. 24.2 CE), cuando la Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional fundamentd el planteamiento de la cuestién interna de inconstitu-
cionalidad en la vulneracién del derecho a tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). Mas, como hemos visto, tanto la Sala como el Pleno entendieron que
la norma sera relevante para la decisién del caso, no tanto a efectos de su
resolucién sobre fondo, cuanto para establecer el cumplimiento de los pre-
supuestos de admisibilidad del recurso de amparo. Sea esto pacifico o no
entre los constitucionalistas, lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha
puesto de relieve la voluntad de zanjar una cuestién nuclear en el terreno
de la Administracién de Justicia, cual es la de establecer con la mayor cla-
ridad posible cudl es el papel que corresponde a cada uno de los actores a
los que nuestra legislacion procesal y organica atribuye facultades deciso-
rias dentro del proceso.

B. Lémites del Tribunal Constitucional, soberania del legislador
y modelo de oficina judicial

Ello no implica el cuestionamiento del modelo procesal, entendien-
do el Alto Tribunal que no es misién del Tribunal Constitucional ejercer
tareas propias del legislador. Esa tal vez sea la cuestién mas controvertida
en el plano técnico-juridico, puesto que la Sentencia que comentamos, aun
entrando en la cuestién, viene a avalar la constitucionalidad del modelo,
algo que ha sido criticado desde sectores académicos, profesionales y judi-
ciales, en la medida en que implica la atribucién al secretario judicial (actual
letrado de la Administracion de Justicia) de funciones que exceden su tra-
dicional papel como fedatario publico, encomendandole tareas decisorias
en muchas resoluciones de caracter interlocutorio que antes dictaba el juez,
con la pretension de convertir a aquél en algo asi como el «juez de lo pro-
cesal», reservando a los jueces y magistrados para lo que la STC 56/1990
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entendié como ambito «estrictamente jurisdiccional», a efecto de deslindar
las competencias que correspondian al Consejo General del Poder Judicial,
gobierno de la nacién y Comunidades Auténomas.

No es cuestion aqui de reiterar criticas ya vertidas y publicadas, exce-
diendo los términos de lo que no es mas que un comentario a una tras-
cendente decisién, pero, a modo de simple apunte, cabe poner de relieve
que, en la medida en que los secretarios judiciales carecen de las notas de
imparcialidad, independencia y desinterés objetivo que caracterizan sustan-
cialmente a los Jueces y Magistrados como titulares de la funcién jurisdic-
cional, y que se organizan en virtud de criterios de dependencia, con subor-
dinacién jerarquica a la Secretaria General del Ministerio de Justicia y a las
instrucciones que de ésta emanen (es decir, del poder ejecutivo), la atribu-
cién a aquéllos de funciones decisorias dentro del proceso conduce a lo que
se ha dado en denominar la administrativizacion del proceso?.

Puede ser loable la intencién del legislador de cambiar el rol de los
secretarios judiciales, asi como de aprovechar su capital humano para
coadyuvar a la labor del juez o descargar a éste de ciertas decisiones en el
ambito de lo no definitivo o en otros como ellos, por ejemplo el de la eje-
cucién forzosa. Sin embargo, esa decision politica no deberia poner en
cuestién nociones elementales sobre las que se articula nuestro sistema
procesal, dado que la consideracién de que lo estrictamente jurisdiccional
es tan sblo lo que determina el juicio de fondo en un proceso no deja de
ser un desideratum del legislador. Todas las decisiones que se toman den-
tro de un proceso son jurisdiccionales en la medida en que son anteceden-
te 16gico de la decisién final que se ha de dictar (esto, por supuesto, siem-
pre que se admita que el juez puede decidir gracias a que dispone de un
instrumento que asi se lo permite, integrado por una serie de actos que se
desarrollan siguiendo una secuencia légica, que denominamos nemzine dis-
crepante proceso en el que se producen numerosas decisiones, no todas
ellas de ordenacion material).

Esta critica general del modelo podria extenderse a actuaciones con-
cretas del proceso, que, segtin la regulacion vigente, pertenecen al 4mbi-
to de las competencias del letrado de la Administracion de Justicia, pero
que muy dificilmente pueden deslindarse de lo que entendemos como
«estrictamente jurisdiccional»: pensamos, por ejemplo, en las referentes a

22 J. BANACLOCHE PALAO, «El proyecto de Nueva Oficina Judicial: ¢hacia un nuevo pro-
ceso administrativizado?», Diario La Ley, nam. 7251, Seccién Doctrina, 29 de septiembre

de 2009, ano XXX, ref. D-302.
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la admisién a tramite de la demanda y, por supuesto también, a la que se
impugno en el recurso de amparo que ha traido causa de la presente cues-
tién interna de inconstitucionalidad, es decir, la decisién del sefialamien-
to, cuestiones que afectan muy directamente al trabajo y organizacion de
los jueces, y que, conforme a su actual regulacion, permitirian al letrado de
la Administracién de Justicia decidir cuando y cémo tiene que trabajar el
juez, sin necesidad de obtener la conformidad o el aval de éste.

En el desarrollo del modelo, compleja y minuciosamente regulado por
la Ley 13/2009, el legislador se limité en algunas ocasiones a duplicar en
nuevos preceptos las normas generales aplicables a los jueces y magis-
trados. Ello es especialmente visible en la norma objeto de cuestién de
inconstitucionalidad, pero también, en la esfera del proceso civil, en pre-
ceptos como el vigente apartado segundo del art. 206 LEC (que regula las
resoluciones de los secretarios judiciales) y en el art. 454 bis LEC (regula-
dor de los recursos contra resoluciones del secretario judicial, en especial,
del recurso de revision directa), que es practicamente un mero reflejo del
régimen de recursos contra resoluciones no definitivas dictadas por los jue-
ces y magistrados. En esta forma de legislar?® est4 el origen de muchos de
los problemas de seguridad juridica que actualmente se plantean ante los
6rganos judiciales y, por supuesto, el que resuelve la STC 58/2016, por lo
cual lo que en ella se revela no es mas que la existencia de dos sendas para-
lelas dentro de cada proceso, que difuminan la funcién del juez y la consi-
deracion del Juzgado como unidad organica dentro de la cual se ejerce la
jurisdiccion, bajo la titularidad de un integrante unipersonal o colegiado
del Poder judicial, en favor de una nocién de oficina judicial que dificul-
ta con facilidad la identificacién por parte del justiciable del 6rgano que
resuelve, y diluye la cadena jerarquica que finalmente deberia regir la orga-
nizacion del trabajo, asi como la atribucién y distribucién de responsabili-
dades entre los funcionarios que la componen.

En definitiva, la nueva consideracién de los letrados de la Administra-
cién de Justicia no puede implicar, no implica de hecho, la negacién o el
ocultamiento de la posicién cimera que en la Administracién de Justicia
ocupan quienes son exclusivos titulares de la funcién jurisdiccional. Por
ello, a pesar de la discutible aceptacion del nuevo modelo de oficina y a
que no se aborde dicha cuestion en la sentencia (como decimos, por ser

% A la que nos hemos referido, con extensién, en AAVV, J. BANACLOCHE PALAO
(coord.), Los procesos declarativos de la ley de enjuiciamiento civil, Madrid, Civitas Thomp-
son Reuters, 2012, pp. 151 a 162. En esta misma obra, sobre el nuevo régimen de recursos,
vid. pp. 377 y ss., redactadas por A. GUTIERREZ BERLINCHES.
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ajena al objeto de la cuestion de inconstitucionalidad), lo decidido entrana
un gran valor por contribuir a la seguridad juridica, y a la reafirmacion del
papel de los jueces y magistrados dentro del proceso. Reiteramos el tltimo
razonamiento contenido en su FD 7: entenderlo de otro modo «supondria
admitir la existencia de un sector de inmunidad jurisdiccional lo que no se
compadece con el derecho tutela judicial efectivax».

C. Como poner remedio a la imposibilidad legal de recurrir
las resoluciones del letrado de la Administracion de Justicia:
Derecho transitorio

Otra dificultad a la que se enfrent6 el Tribunal Constitucional en esta
sentencia es la de afrontar las consecuencias que se derivarian de la even-
tual estimacion de la cuestion interna de inconstitucionalidad. Nos referi-
mos, en concreto, a qué se deberia hacer en caso de declararse la incons-
titucionalidad de la norma, como asi ha ocurrido. Puesto que, en puridad,
una sentencia que declarase inconstitucional el art. 102 bis.2 LJCA diri-
ge un mandato legislador ordinario, destinado a dar cobertura a una omi-
sion legal de la que se deriva la infraccién de un derecho fundamental. La
cuestion es, en resumidas cuentas, cémo salvar la omision legal hasta el
momento en el que el legislador decida ejecutar lo establecido en la sen-
tencia, es decir, garantizar que todas las resoluciones dictadas en el proce-
so puedan ser revisadas por el personal jurisdicente, tratando de aportar
claridad en un momento de incertidumbre juridica.

La STC 58/2016 se plantea esta cuestion en su FD 6, en el que se acla-
ra que nuestro ordenamiento procesal carece de instrumentos que permi-
tan completar la omision legislativa y, a través de ello, efectuar una inter-
pretacion conforme a la Constitucion de la norma cuestién. De este modo,
se descarta que el incidente de nulidad de actuaciones pueda cumplir esa
funcién, al no estar ordenado a dicho fin. Es ésta, desde luego, una cues-
tion controvertida. En efecto, si atendemos a la regulacion del art. 241
LOPJ y, en su desarrollo, del art. 228 LEC, se evidencian las dificultades a
que nos referimos. La procedencia del incidente extraordinario de nulidad
de actuaciones se condiciona, en primer lugar, a que la causa de la nulidad
o la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia no haya podido
denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso, y siempre
«que dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordi-
nario» [art. 241.1.7) y /) LOPJ]. Aplicando esta norma al caso (esto es, a la
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cuestion del senalamiento de la vista del procedimiento abreviado conten-
cioso-administrativo) resulta, por una parte, que la cuestién que se plantea
si habia sido denunciada ya (dado que se interpuso un recurso de reposi-
cién contra diligencia de ordenacion) y, por otra, habia sido susceptible de
recurso ordinario (precisamente el propio recurso de reposicién); en otras
palabras, la resolucién que habia ocasionado las dilaciones indebidas no
era el decreto que resolvi6 el recurso de reposicion, sino la diligencia de
ordenacién que acordé sefialamiento a tres afos vista, resolucion que no
sélo podia ser recurrida, sino que de hecho lo fue.

Asimismo, establecen los preceptos mencionados que el competente
para conocer del incidente extraordinario de nulidad de actuaciones es «el
mismo juzgado o tribunal que dict6 la resolucion que hubiere adquirido
firmeza»: esto segundo genera ciertas dudas de interpretacién, dado que
lo que pretende la norma, a nuestro entender, es que la nulidad se plan-
tee ante el mismo responsable de la resolucién cuya nulidad se pide, de
manera que lo procedente, segiin el plan legal, seria que se promoviese la
nulidad actuaciones ante el propio secretario judicial que acordé senala-
miento, solucién que nada resolveria puesto que nos encontrariamos en la
«casilla de salida», si vale la expresion, sin conseguir que lo resuelto por el
secretario judicial pueda ser revisado por el juez; conduciendo ademas a
lo que entendemos como un absurdo juridico, puesto que supondria atri-
buir a éste funciones decisorias que exceden de la mera ordenacién mate-
rial del proceso.

Cabria otra posible interpretacion del art. 241.2.1 LOPJ en este con-
creto extremo que seria interpretar extensivamente la expresion «juzga-
do o tribunal», en virtud de lo cual se consideraria que el incidente de
nulidad de actuaciones debiera ser siempre conocido por el juez o por la
Sala, tanto cuando se trata de resoluciones dictadas por él como cuando
se trata de resoluciones u otros actos procesales emanados del letrado de
la Administracién de Justicia, sin que ello conllevase alterar la naturaleza
no devolutiva del incidente de nulidad de actuaciones (al modo como ocu-
rre, por ejemplo, cuando se plantea el incidente extraordinario de nuli-
dad por la defectuosa practica de una notificacion o por la publicacién de
edictos en contra de la doctrina constitucional). Esta solucién fue descar-
tada, sin embargo, por el Tribunal Constitucional por considerarse exce-
sivamente alambicada, y por desvirtuar la propia naturaleza del inciden-
te de nulidad, cuando ademas no todos los posibles casos de impugnacién
de una resolucién procesal del letrado de la Administracion de Justicia tie-
nen por qué ser subsumibles en los supuestos que enumera taxativamente
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el art. 238 LOPJ; este argumento sirve también para descartar la viabilidad
de la aplicacion transitoria del art. 240.2 LOPJ, a estos mismos efectos.

Por las razones expuestas, el Tribunal Constitucional considera
[FD 7.2).H1 que, hasta el momento en que el legislador se pronuncie, la
forma de garantizar la revision de los decretos que resuelven el recurso de
reposicion es el planteamiento del recurso directo de revision. Esta con-
creta decision es prudente, a nuestro juicio, si bien lleva al Tribunal a ejer-
cer labores propias del legislador. En su debe, sin embargo, se encuentra
el hecho, de momento imprevisible, de que a su través se puede frustrar la
finalidad querida por la reforma del afio 2009, cuando se decidié desapo-
derar a los jueces y magistrados de ciertas funciones decisorias. Si lo que se
pretendia era (como tantas veces ha ocurrido en las reformas procesales de
los Gltimos veinte afos) descargar de trabajo a los titulares de la potestad
jurisdiccional, la eventualidad de que todo lo decidido por el letrado de la
Administracién de Justicia pueda ser revisado ante aquéllos podria condu-
cir a que, por via de recurso, los jueces y magistrados acaben conociendo
lo que, de acuerdo con él modelo vigente de Oficina Judicial, se pretendié
que no conocieran.

IV. CONCLUSION: ELOGIO DEL SECRETARIO JUDICIAL

Esta reflexién debe concluir necesariamente con un elogio de la fun-
cién de los secretarios judiciales, colectivo del que han surgido las criticas
mads agrias contra la STC 58/2016%*. Siempre desde el respeto a cualesquie-
ra opiniones que pueda merecer una resolucién judicial, debemos mani-
festar nuestra discrepancia con muchas de estas criticas, que justificamos
basicamente en la defensa de intereses corporativos, en un cuerpo funcio-
narial que se encuentra en crisis de identidad.

2 Sin 4nimo de exhaustividad vid. L. F. SANTOS DEL VALLE, «A propdsito del “des-
propésito” de la STC 58/2016, de 17 de marzo (BOE 22 de abril de 2016)», Revista Aran-
zadi Doctrinal, nam. 6 (2016); A. MARTINEZ GUERRERO, «Comentario de la STC de 17 de
marzo de 2016 a propésito de la revisién de las resoluciones procesales de los letrados de la
Administracién de Justicia», Dzario La Ley, nam. 8790, 24 de junio de 2016, ref. D-253, o
M. L. Lozano GaGo, J. DE Mora RULLAN FONT y P. ARrIBAS ATIENZA, «La ordenacion mate-
rial del proceso como funcién esencial del letrado de la administracién de justicia (reivindi-
cacion de Herce Quemada: Semblanza de un visionario)», Diario La Ley, nam. 8759, 11 de
mayo de 2016, ref. D-198. Con mayor profundidad, L. MARTIN CONTRERAS, «Algunas notas
sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional por la que se declara la inconstitucionalidad
del art. 102 bis de la LJCA», Diario La Ley, nam. 8772, Seccién Tribuna, 30 de mayo de
2016, ref. D-222.
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Por ello creemos pertinente, desde la aceptacion de la opinién dis-
crepante, destacar, como decimos, al secretario judicial y su funcién.
Nos referimos, basicamente, a su funcién publica procesal, capital para
el buen curso de las actuaciones procesales y para la validez de éstas, lo
que en definitiva determina la suerte de la controversia y la restauracion
de la paz juridica el caso concreto. El secretario judicial es un colabora-
dor esencial del juez, cualificado ademas por su condicion de licenciado
en derecho y de funcionario publico. Pero, a nuestro entender, el secre-
tario judicial no puede ser el juez: cada uno ejerce funciones capitales en
el proceso, interdependientes, pero diferentes entre si en contenido y res-
ponsabilidad. El rumbo de la Oficina Judicial y las reformas organicas que
la han facilitado han proveido un cambio del estatus tradicional del secre-
tario judicial. Hasta el punto de que muchas de esas funciones pueden no
ser ejercidas por el propio secretario, sino que pueda delegarlas en otros
funcionarios de la Oficina Judicial (pensamos, por ejemplo, en la no nece-
sidad de su presencia en los juicios y vistas, en garantia de la certeza de lo
que alli acontece).

Tengo la impresién de que muchas de las reformas que han afectado al
secretario judicial y su estatuto juridico en los tltimos afos, en las que por
cierto existe consenso entre las principales fuerzas politicas parlamentarias,
tal y como se puso de relieve ya en el afio 2001 en el denominado Pacto de
Estado para la reforma de la Justicia, son fruto, por una parte, de la legali-
zacion de usos contrarios a la ley (algo, por cierto, que con cierta frecuen-
cia es fuente del legislador procesal: la conversion de la corruptela en ley),
circunstancia favorecida por la propia dinamica de funcionamiento de los
6rganos judiciales, especialmente cuando se trata de dictar ciertas resolu-
ciones judiciales de menor importancia; pero también, por otra, de una apa-
rente crisis de identidad del propio colectivo, evidenciada no sélo en sus
nuevas competencias procesales, sino también durante la elaboraciéon de
otras normas juridicas, tales como la Ley de Mediacién o la Ley de la Juris-
diccién Voluntaria, donde los secretarios judiciales reclamaron con insis-
tencia la asuncién de ciertas competencias, en algunos casos obteniendo el
éxito; estado de cosas que les ha llevado incluso a plantear cuestiones pre-
judiciales?. El propio cambio de denominacién del cuerpo en la reforma
de la LOPJ operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, patenti-

» Vid. sobre el particular, F. J. CARRERA HERNANDEZ, «¢Son los secretarios judiciales
6rganos jurisdiccionales a los efectos del planteamiento de cuestiones prejudiciales ante
el Tribunal de Justicia?», Revista General de Derecho Europeo, lustel (38) 2016 (edicion
electrénica).
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za como motivo del cambio (Iéase a tal efecto su exposicion de motivos), la
biisqueda de su distincién con respecto a otros funcionarios de la Oficina
Judicial y su consiguiente acercamiento a los jueces y magistrados, a través
de su conversién de facto en «jueces de lo procesal».

No es momento éste de analizar en profundidad lo que insisto no es mas
que la mera impresién basada en datos de experiencia vividos en los dlti-
mos veinte anos y el conocimiento de muchos integrantes de este colecti-
vo, grandes juristas, asi como en las quejas de algunos de ellos por el trato
recibido en ocasiones por parte del personal jurisdicente. Sirvan por tanto
estas palabras como elogio del colectivo. Rectius, como elogio del secretario
judicial, denominacién que nos gusta mas que la de «letrado de la Admi-
nistracién de Justicia»; el término «letrado» suele reservarse en nuestra
estructura administrativa a puestos destinados al asesoramiento o emision
de informes para quien tiene la facultad de tomar la decisién, y, por tanto,
sittia al secretario judicial en un escal6n inferior al que, por la trascendencia
de sus funciones piblicas y decisorias le corresponden por la Ley.
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