RCA 1049/2017

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

TRIBUNAL SUPREMO

Dofia Lourdes Amasio Diaz, procuradora de los Tribunales de Justicia y de la Empresa

Municipal de la Vivienda de Rivas Vaciamadrid, SA, segin consta acreditado

EXPONE

Que con fecha 27 de noviembre de 2018 se le ha notificado sentencia de fecha 27 de

noviembre de 2018 de desestimacion del recurso de casacion presentado en su dia.

Que considerando esta parte que se produce una lesion de derechos fundamentales, esta
parte pasa a interponer incidente de nulidad de actuaciones, de acuerdo con lo dispuesto en

el articulo 241 de la Ley Organica del Poder Judicial.

PRIMERA.- Vulneracion de las garantias procesales del recurrente con la avocacion

al Pleno de este recurso, ademas de los recursos de casacion 1653/2017 y 5911/2017

La sentencia establece en su Antecedente de Hechos Noveno que “Por acuerdo del
Presidente de la Sala de 22 de octubre de 2018 se avoco al Pleno de la Sala Tercera el
conocimiento del recurso 1049/2017, de conformidad con el articulo 197 LOPJ y el acuerdo
de la Sala de Gobierno de 10 de octubre de 2017 sobre normas de reparto. Se justifica la
avocacion por considerarse necesario para la administracion de justicia, a la vista de la

cuestion litigiosa suscitada, que reviste trascendencia general”.

Este acuerdo nunca ha sido notificado a esta parte, lo que supone una vulneracién de
garantias procesales. Si se le notifico con fecha 23 de octubre providencia del mismo 23 de

octubre por el que se le comunicaba la votacion y fallo para el dia 5 de noviembre y se



nombraba como ponente al mismo que ya estaba fijado en su dia (el Presidente de la

Seccion competente, don Nicolds Maurandi Guillén).

El dia 19 en la pagina web del propio Tribunal Supremo se comunicd que el asunto se
avocaba al Pleno por decision del Presidente de la Sala', y después el dia 22 de octubre se
habia publicado en la pagina web del Tribunal Supremo escrito del Presidente del Tribunal
Supremo en el que se daba noticia de que la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo habia ya votado y fallado dos asuntos mas sobre la misma materia®.

Como consecuencia de estas noticias, esta parte presentd escrito solicitando vista en los dos
asuntos que creia que estaban pendientes ante el Pleno, los recursos de casacion 1168/2017
y 4900/2017 (porque eran de los que ya se habia realizado vista, pero al ser avocados al
Pleno, necesariamente esta parte consideraba que se le tenia que escuchar, como ya se le
habia escuchado previamente, ¢ incluso se le habian formulado preguntas al respecto). En

la contestacion recibida se le comunica que ya se han votado y fallado.

Como se podré observar, era tal la desinformacion que se solicitd vista en asuntos donde la
sentencia ya se habia votado y fallado, y estaba pendiente de notificacion (que lo fue con

fecha 24 de octubre por la tarde).

Ello supone, ademads, que esta parte nunca ha podido argumentar sobre los incumplimientos
que se han producido respecto al titulo de la avocacion al Pleno, en concreto respecto al

articulo 197 LOPJ, lo que supone una total indefension.

! Textualmente: “El presidente de la Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, del Tribunal Supremo,
Luis Maria Diez-Picazo, ha emitido la siguiente nota informativa:Dado que la sentencia n° 1505/2018 de la
Seccion 2¢ de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, relativa al sujeto pasivo del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados, supone un giro radical en el criterio jurisprudencial hasta ahora
sustentado y habida cuenta, asimismo, de su enorme repercusion economica y social, el Presidente de la Sala
ha acordado, con cardcter urgente:

Primero.- Dejar sin efecto todos los sefialamientos sobre recursos de casacion pendientes con un objeto
similar.

Segundo.- Avocar al Pleno de la Sala el conocimiento de alguno de dichos recursos pendientes, a fin de
decidir si dicho giro jurisprudencial debe ser o no confirmado”.

2 En extracto: “Es importante destacar que simultaineamente a la sentencia 1505/2018, se deliberaron,
votaron y fallaron otras dos sentencias entre las mismas partes y con similar objeto, ambas pendientes
unicamente de notificacion. Estas sentencias tampoco son susceptibles de revision alguna”.



En igual sentido el voto particular del magistrado Sieira Miguez cuando establece en el

punto 4°:

Este incumplimiento, no obstante, no determina necesariamente, en esto coincido con la mayoria de
Magistrado de la Sala, la devolucion de los recursos a la Seccion segunda, dando por hecho que el
acuerdo del Presidente de fecha 22 de octubre de 2018 haya sido notificado en forma a las partes3, pero
tampoco resulta intrascendente, ya que la forma y premura en que la avocacion a Pleno ha tenido lugar no
resulta indiferente a la hora de resolver el recurso de casacion que nos ocupa, salvo que se olvide el igual
valor de la jurisprudencia de las sentencias emanadas del Pleno y de las Secciones,

Voto particular del magistrado Navarro Sanchis al que se adhieren los magistrados Calvo

Rojas, Aguallo Avilés y Cudero Blas, punto I (p. 111):

Esa mutatio de hecho que han experimentado las sentencias en relacion con el objeto casacional —ya
embrionariamente presente en la nota de prensa por la que tuvimos ocasién de conocer los magistrados la
avocacion al pleno-, que no puede ser discutida si observamos lo acontecido, denota, para comenzar, una
inaceptable falta de respeto hacia los verdaderos protagonistas de los recursos de casacion, las partes
que intervienen en él, a quienes se ha convertido, a su pesar, en convidados de piedra que asisten a un
espectaculo poco edificante y ajeno a ellos.

También punto I1.5 (p. 121):

Visto desde otra perspectiva, el hecho de que sea firme la resolucion avocando los recursos al pleno la
hace procesalmente irrevocable, pero no infalible, esto es, insusceptible de todo posible analisis critico,
como imbuida de una especie de perfeccion congénita y sobrenatural

También punto I1.7 (p. 122):

7) Era patente y fundado el temor, expresado por el ponente inicial y expuesto como un riesgo cierto -
finalmente consumado en las sentencias de las que se disiente-, de que el pleno se convirtiera en una especie
sui generis de tribunal de apelacion que pudiera someter a la seccion sentenciadora a revision de su criterio,
de oficio, sin pretension ni audiencia de parte, con ausencia de todo cauce procesal y de prevision
normativa.

También punto I1.7 (p. 123):

Todo ello, ademéas, como aqui ha sucedido, sin dar oportunidad a las partes del recurso de formular
alegaciones sobre el cambio de tribunal para examinar un asunto idéntico a los ya resueltos en sentido
estimatorio por la seccion; o sobre la existencia de un giro radical en la jurisprudencia; o acerca de la
enorme repercusion social y econémica del asunto, a fin de ser oidos sobre la apreciacion de tales
conceptos juridicos indeterminados, en tanto pretendidamente habilitantes del pleno.

También punto I11.27 (p. 136):

3 Como ha quedado acreditado este acuerdo no ha sido notificado.



Los escritos procesales, la vista publica o la deliberacion del asunto son ocasiones idéneas para recibir
opiniones juridicas, valorarlas, intercambiar impresiones o hacernos pensar y dudar.

También Punto III. 35 (p. 141):

. configura a dicho o6rgano colegiado, por razoén de la avocacion -aun dicho en un sentido puramente
material y no técnico procesal-, como una especie atipica, no reglada y no regulada de tribunal de
apelacion que, ademas, actiia de oficio y al margen de las partes, aun cuando sélo lo fuera porque se
trata de un organo diferente, integrado por todos los miembros de la Sala, al que se encomienda la tarea
superior, cuasisacral -si atendemos los imperiosos términos de las sentencias-, de enjuiciar una jurisprudencia,
con miras a su eventual mantenimiento o correccion

De todo lo dicho, se produce una conculcacion del derecho de audiencia y de defensa
consagrado en el art. 24.2 CE tal como establece la doctrina del Tribunal Constitucional
conforme a la cual, "este Tribunal ha declarado reiteradamente que el derecho de defensa ...
garantiza el derecho a acceder al proceso y a los recursos legalmente establecidos en
condiciones de poder ser oido y ejercer la defensa de los derechos e intereses legitimos en
un procedimiento en el que se respeten los principios de bilateralidad, contradiccion e
igualdad de armas procesales" (STC 162/2002, de 16 de septiembre, FJ 3) y, por otro, que
"no toda infraccion de normas procesales se convierte por si sola en indefension juridico-
constitucional y por ende en violacion de lo ordenado por el art. 24 de la Constitucion, ya
que la calificacion de la indefension con relevancia juridico-constitucional o con
repercusion o trascendencia en el orden constitucional ha de llevarse a cabo con la
introduccion de factores diferentes del mero respeto -o, a la inversa, de la infraccion de las
normas procesales y del rigor formal del enjuiciamiento-" (SSTC 48/1984, FJ 1; 118/1997,
FJ 2 y 59/1998, FJ 2). Por ultimo, que la eventual vulneracion del principio de
contradiccion generadora de indefension para ser constitucionalmente relevante debe ser
definitiva, de modo que no haya sido reparada ya por la jurisdiccion ordinaria; asi, este
Tribunal ha estimado que no se produce indefension cuando la falta de contradiccion previa
a la resolucion ha sido remediada con posterioridad porque la parte ha tenido oportunidad
de contradecir dicha resolucion, bien mediante un incidente de oposicion a posteriori (ATC
186/1983, de 27 de abril, FJ 2), bien a través de los recursos procedentes contra esa

resolucion (STC 50/2002, de 25 de febrero, FJ 4, y ATC 340/1996, de 24 de noviembre, FJ
1).



SEGUNDA.- Vulneracion del articulo 24 de la Constitucion por la competencia
improrrogable (juez predeterminado por la Ley) en relacion con el articulo 122 de la

Constitucion espaiiola

Analisis del articulo 197 LOPJ al caso enjuiciado

El articulo 197 de la LOPIJ se interpreta contraviniendo el derecho al juez predeterminado

(que supone una garantia esencial de la tutela jurisdiccional efectiva).

El articulo 197 de la Ley Organica del Poder Judicial no es aplicable, y ello porque este
articulo se esta refiriendo a cuando “sea necesario para la Administracion de Justicia”, y
ello porque se refiere a la Administracion de Justicia en el sentido de facilitar este servicio
publico, en el sentido de equilibrar la distribucion de asuntos (por ejemplo), asi la
Exposicion de Motivos de la Ley 7/2015, de Reforma de la Ley Organica del Poder

Judicial®.

La Ley Organica del Poder Judicial en su Titulo IV del libro I de la citada ley Organica
regula la composicion y atribuciones de los érganos jurisdiccionales (es decir, son normas
orgénicas), siendo que la Disposicion Adicional Primera de la citada Ley remite su
efectividad a la aprobacion de la Ley de Demarcacion y de Planta Judicial (Ley 38/1988, de
28 de diciembre).

Esta Ley viene a decir en su articulo 53 (en materia de efectividad de la planta judicial) que
los o6rganos judiciales se atendran a las normas organicas, procesales y de funcionamiento
establecidas en la Ley Orgénica del Poder Judicial y en las disposiciones actualmente en

vigor.

* En segundo lugar, junto al clasico motivo relativo a que la buena administracion de Justicia lo haga
necesario, se posibilita ahora buscar un mayor equilibrio de las cargas de trabajo en el caso de aquellos
organos de ambito provincial. Para ello, se prevé que las Salas de Gobierno puedan acordar las
modificaciones precisas en las normas de reparto de los Juzgados de lo Mercantil, de lo Penal, de Menores, de
Vigilancia Penitenciaria, de lo Contencioso-administrativo o de lo Social, para equilibrar la distribucion de
asuntos.



Con esta transcripcion se quiere poner de relieve que el articulo 197 LOPJ se encuentra en
sede de normas procesales, y no es norma organica, por lo que necesariamente, a juicio de
esta parte, no cabe acudir a esta norma para alterar la atribucién organica (que se vera mas
abajo), asi esta norma se encuentra recogida en el Capitulo II (De la formacion de las Salas
y de los Magistrados suplentes) dentro del Titulo II (Del modo de constituirse los Juzgados
y Tribunales) del Libro III (Del régimen de los juzgados y tribunales).

Pero si se considera que es aplicable en materia organica, ello supondria alterar la prevision
constitucional que la composicion y atribucion de los 6rganos tiene que estar prevista en la
Ley Organica y en las leyes correspondientes (en este caso la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa), por lo que necesariamente tienen que existir limites al
respecto, frente al concepto juridico indeterminado, que a nuestro juicio no lo es por lo ya

manifestado.

De este modo, voto particular del magistrado Sieira Miguez n° 4 (p. 54)

.... El analisis ha de partir del hecho de que desde una perspectiva organico-procesal el funcionamiento
normal de la Sala, como ya antes apuntaba, lo es en Secciones que responden a criterios de especializacion y
eficacia tendentes a garantizar una unidad de criterio en cuanto al fondo de las cuestiones debatidas y un
mayor acierto en las decisiones, en tanto que el funcionamiento en Pleno resulta excepcional y solo procede
cuando se cumple el requisito objetivo del articulo 197 LOPJ, el interés para la administracion de Justicia, es
decir para una mejor dispensacion de la tutela judicial efectiva o, dicho de otro modo, para mejor administrar
Justicia.

También voto particular del magistrado Navarro Sanchis al que se adhieren los magistrados

Calvo Rojas, Aguallo Avilés y Cudero Blas, punto I1.2 (p. 119):

Entiendo, por las razones que seguidamente voy a exponer, que la potestad del pleno es reglada (articulo 197
LOPJ y 92.7 LICA) vy, tras el examen de su propia competencia y, luego, del alcance y objeto de su
pronunciamiento, no podia comprender rectamente la correccion de la jurisprudencia fijada tan sélo unos dias
antes, en una de sus secciones de enjuiciamiento, cuando ésta ha observado las reglas procesales y sustantivas
que permiten crearla, siguiendo atentamente la encomienda de decision que el auto de admision prefiguraba

En este sentido, hay que tener en cuenta el voto particular de los magistrados Conde
Martin de Hijas y Garzén Herrero a la sentencia del Pleno de 5 de octubre de 1995, ponente
Rodriguez Garcia, que contemplaba un supuesto donde podrian ser llamados los

Magistrados a formar Sala en un proceso ya sefalado para la deliberacion y fallo, y en el



que la Sala constituida con el nimero de Magistrados previsto en la Ley, no s6lo habia
iniciado su funcidn de juzgar, sino que estaba a punto de culminarla y habia fijado una linea
de planteamiento para su decision (muy parecido al presente supuesto, donde la decision ya

estaba adoptada en tres sentencias).

Por ello, se transcribe el voto particular que establece:

“En realidad, desde la indicada perspectiva constitucional todo el articulo 197 LOPJ resultaria problematico si
no se estableciesen en su aplicacion limites para adecuarla a esa exigencia constitucional superior del articulo
24 CE. Desde esa perspectiva existe una indudable diferencia segiin que la composicion especial de la Sala se
produzca antes de iniciar el conocimiento del asunto o cuando la Sala ya formada ha iniciado el ejercicio de
su jurisdiccidon, y mayor aun si ha deliberado ya el asunto para dictar sentencia y expresado, como lo hizo en
este caso, un criterio basico en el enjuiciamiento del proceso.

Como es, asimismo, de diferente significacion (esta vez desde la perspectiva de la independencia de los
Magistrados que componen la Sala, articulo 117 CE, que es garantia de cada uno de éstos no so6lo frente a los
poderes ajenos al judicial, sino incluso frente a los propios titulares de cargos de la propia estructura interna
de ese poder) el que la iniciativa para llevar el asunto al Pleno de la Sala surja de los propios Magistrados que
estan conociendo del proceso, o que le venga impuesta desde el exterior por cualquiera de los cauces previstos
en el articulo 197 LOPJ. El llamamiento para formar Sala (articulos 196 y 197 LOPJ) no tienen porque
extenderse a una facultad de sustituir la Sala ya formada, debiendo ser esta circunstancia factor a ponderar, a
la hora de insertar el precepto comentado en el superior marco contextual que imponen los articulos 24.2 y
117.1 CE en una obligada interpretacion sistematica y ordinamental del precepto.

La idea de predeterminacion del Juez, como exigencia contraria a la designacion del Juez ad hoc, creo que no
se detiene ante la identidad organica de un determinado Tribunal, sino que se extiende también a una similar
exigencia de predeterminacion y de objetivacion de los criterios conforme a los que, dentro de un Tribunal
colegiado, organicamente identificado, deben designarse los concretos Magistrados que van a “formar Sala”,
pues es esta Sala y no el Tribunal in genere la que en el caso concreto actualiza, constituyéndolo, el érgano
jurisdicente, que es asi mas una referencia procesal que organica.

Desde esta perspectiva es oportuno remitirse al Fundamento Juridico 4° de la STC 101/1984, de 8 de
noviembre, cuando dice que “la generalidad de los criterios legales garantiza ... que una vez determinado en
concreto el Juez de un caso en virtud de la aplicacion de los criterios competenciales contenidos en las leyes,
el Juez del caso no podra ser desposeido de su conocimiento en virtud de decisiones tomadas por 6rgano
gubernativo”.

Evidentemente, en este caso no esta en cuestion la competencia del 6rgano, pero la desposesion de la concreta
Sala actuante creo que merece el rechazo expresado en los términos transcritos, incluso aunque esa
desposesion no la produzca un érgano gubernativo, sino uno de la propia Sala, como es su Presidente.

La figura de la “avocacion”, que paladinamente se utiliza en la providencia del excelentisimo sefior Presidente
de la Sala de 22 de febrero de 1994, y que es el instituto tradicional dentro de la organizacion administrativa
(vid. art. 14 de la Ley 30/1992, de Bases de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, que viene a generalizar la prevision, de similar sentido, pero de menos
alcance, del art. 4 in fine de la ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958) en la que se
explica por la estructura de dependencia jerarquica de los distintos 6rganos, estimo que se adecua con harta
dificultad estructural a la morfologia del poder judicial, presidida por el principio de independencia de sus
componentes.

Mal se aviene con este trazado el que los Magistrados, constitucionalmente independientes, puedan verse



forzados, por exigencia superior, a ceder el conocimiento de un asunto, cuando ya estaba conociendo de ¢l
con exclusividad, para que lo conozca una Sala de composicion distinta, postconstituida, aunque se integren
en ella”.

Respecto a la referencia a una norma procesal mas que organica del articulo 197 LOPJ (al
que se ha referido el voto particular transcrito) y a la necesaria independencia de sus
componentes, se manifiesta el voto particular del magistrado Navarro Sanchis al que se

adhieren los magistrados Calvo Rojas, Aguallo Avilés y Cudero Blas, punto III e) (p. 138):

e) El Pleno de la Sala Tercera no es superior jerarquico organico ni procesal de las secciones de
enjuiciamiento en que se agrupan sus componentes, siguiendo un criterio coherente de especializacion
funcional. Desde el punto de vista de los procedimientos, no estamos ante una especie de atipica o
innominada apelacion o alzada revisora, de oficio, de las decisiones colegiadas de las secciones.

También punto I11.30 (p. 138):

Ambos términos, pues, sugieren -aunque no lo sea en un sentido riguroso, nunca empleado, pese a los
términos de ridiculizacion utilizados para desacreditar la idea-, la contingencia de que el pleno se pudiera
erigir en un 6rgano supraordenado a una de sus secciones, que ya ha resuelto en Derecho, con el objetivo de
rectificar su criterio establecido en sentencias firmes, con ocasion de conocer asuntos sustancialmente iguales
a aquéllos. Y esto se parece mucho a una apelacion en sus efectos.

Analisis del articulo 92.7 LICA

Entiende esta parte, adicionalmente, o siguiendo la misma linea argumental que la seleccion
de la norma no ha sido correcta, ahora en lo atinente a la norma especial del articulo 92.7 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que establece un concepto juridico
indeterminado “cuando la indole del asunto lo aconsejara...”, y ello porque esa diccion hay
que ponerla en relacion con la antigua redaccion y regulacion del recurso de casacion para
unificacion de doctrina, que establecia la necesidad de una sala especial cuando las
sentencias contradictorias que se traian a colacion correspondian a diferentes Secciones en
funcion del reparto que se hace por el Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial que

para el afio 2018 se publico en el BOE de 11 de diciembre de 2017.

Es decir, correspondia el enjuiciamiento a una Seccion compuesta por el Presidente del
Tribunal Supremo, el de la sala Contencioso-Administrativo y cinco magistrados de la

misma Sala, que seran los dos mas antiguos y los tres mas modernos, cuando se trataba de



sentencias dictadas en Unica instancia por el Tribunal Supremo (articulo 96.6 ya derogado
en materia del recurso de casacion para unificacion de doctrina), o esa misma Seccidén
también conocia cuando las sentencias que se aportaban como infringidas provenian de una
Seccion distinta de aquélla a la que correspondia conocer segun las reglas generales de
organizacion de la misma Sala (antiguo articulo 96.7 LICA, ya derogado, en materia del

recurso de casacion para unificacion de doctrina).

Y en el mismo en el sentido el articulo 61.3 de la Ley Organica del Poder Judicial establece
que conocera una Seccion formada por el Presidente del Tribunal Supremo, el de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo y cinco Magistrados de esta misma Sala, que serdn los dos
mas antiguos y los tres mas modernos, del recurso de casacién para la unificacion de
doctrina cuando la contradiccion se produzca entre sentencias dictadas en Unica instancia
por Secciones distintas de dicha Sala (que se puede entender implicitamente derogado

como consecuencia de la derogacion del recurso de casacion para unificacion de doctrina).

En el mismo sentido el voto particular del magistrado Sieira Miguez (p. 55):

Ese requisito objetivo concurre, sin que esta enumeracion pretenda tener caracter exhaustivo: a) cuando hayan
de resolverse cuestiones transversales que afecten a las distintas Secciones de la Sala que no hayan sido
resueltas o sobre las que existan discrepancias de criterios, b) cuando exista contradiccion en Ia
jurisprudencia, que no cabe confundir con cambio jurisprudencial expreso y motivado, c¢) cuando la
complejidad juridica de la cuestion debatida o su transcendencia haga aconsejable contar con la opinién de
todos los Magistrados de la Sala siempre antes de que la Seccién competente por razéon de la materia se
pronuncie, ya que una vez fijada la doctrina por la Secciéon competente, sin que exista contradiccién entre
distintas resoluciones de la misma, la administracion de Justicia ya habra tenido lugar y la tutela judicial habra
sido dispensada mediante una sentencia firme del Tribunal Supremo cuyo valor jurisprudencial es igual, ni
mayor ni menor, que el de las sentencias dictadas por el Pleno de la Sala.

También voto particular del magistrado Roman Garcia. Segundo. I1 5 d) (p. 186):

y, no siendo la cuestién propiamente controvertida de caracter “transversal” (por no centrarse la discusion
sobre una materia que pudiera afectar a todas las Secciones de la Sala, como sucederia, por ejemplo, si aquélla
hubiera versado sobre un aspecto procesal), sino una cuestion que atafie exclusivamente al ambito tributario,
deberia haberse dado a estos tres nuevos asuntos la misma respuesta que la Seccion Segunda dio a los tres
primeros .....

Notese que en materia organica, nos encontramos con una competencia reservada a Ley



organica’, por ello esta parte entiende que la competencia tan genérica de “Cuando la

2

indole del asunto lo aconsejara...”, vulnera a todas luces la prevision de Ley Organica
recogida en la Constitucion espafiola (articulo 122), y, en todo caso, es un concepto que se
debe armonizar o interpretar conforme a la funcién que desempefia el Tribunal Supremo
(unificacion de doctrina), y entonces cuando la doctrina tenga puntos relacionados con las
materias atribuidas a diferentes Secciones de la propia Sala, es aconsejable que el asunto se
avoque, en su caso, al Pleno, pero avocacion limitada exclusivamente a los supuestos de
unificacion de doctrina, pues de lo contrario se produce una vulneracion al derecho al juez

natural, o tal como dice la propia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la

vulneracion de la improrrogabilidad de la competencia jurisdiccional.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente tratando de precisar el
significado y sentido del derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la Ley.
Ya en la STC (Pleno) 93/1988, de 24 de mayo, recogiendo doctrina anterior, se indicaba
que "el derecho reconocido en el art. 24.2 CE es al Juez ordinario 'predeterminado por la
ley', y a este respecto ha de recordarse que este Tribunal ya ha tenido oportunidad de
precisar el significado y alcance de esa remision a la ley. Por una parte, en el sentido de que
la predeterminacion por ley significa la preexistencia de unos criterios, con caracter de
generalidad, de atribucion competencial, cuya aplicacion a cada supuesto litigioso permita
determinar cudl es el Juzgado o Tribunal llamado a conocer del caso, siendo la generalidad

de los criterios legales la garantia de la inexistencia de jueces ad hoc (STC 101/1984, de 8

> La Exposicion de Motivos de la Ley del afio 1998 que modificé la Ley Organica del Poder Judicial (justo de
la misma fecha que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa) establece: La Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa exige que determinados articulos de la Ley Organica del Poder
Judicial tengan una redaccién acorde con las previsiones competenciales de la Ley reguladora de la
mencionada Jurisdiccion.

La doctrina del Tribunal Constitucional establece que la Ley Orgénica esté reservada a materia organica (v.
gr. sentencias del Tribunal Constitucional 15/1981, de 13 de febrero, y 76/1983, de 15 de agosto). No deben
establecerse o reformarse normas organicas mediante disposiciones de una Ley no organica; ello exigiria
votaciones separadas y mayorias distintas en el Congreso de los Diputados.

Como es bien sabido, la practica parlamentaria pretende dar solucion a los supuestos de anteproyectos mixtos
(cual seria un proyecto de Ley procesal con determinados articulos reformadores de la Ley Organica del
Poder Judicial); tal practica consiste en la instrumentacion de dos textos separados (una Ley ordinaria y una
Ley Organica) para la regulacion de los distintos aspectos que, en ocasiones, confluyen en la misma materia.
Esta solucion normativa dual se ha venido imponiendo en diversos ambitos reguladores.

En consecuencia, parece oportuno aprobar, mediante Ley Organica independiente, la reforma necesaria para
hacer coherente la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa y la Ley Organica del Poder
Judicial.



de noviembre, FJ 4; STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 8). Por otro lado, ... 'la
interpretacion sistematica entre el art. 24.2 y el 117. 3, ambos de la Constitucion, pone de
manifiesto que la garantia de la independencia e imparcialidad de los jueces, constituye el

interés directo protegido por el derecho al juez ordinario predeterminado (STC 47/1983, de

31 de mayo, FJ 2, in fine), radica en la ley' (STC 101/1984, FJ 4)".

Posteriormente, se ha precisado la relevancia de la infraccion de las normas de reparto entre
Secciones de una misma Audiencia Provincial respecto de una eventual vulneracion de este
derecho. En este sentido, la STC 170/2000, de 26 de junio (FJ 2), sefiala que "este Tribunal
tiene declarado desde la STC 47/1983, que el derecho constitucional al juez ordinario
predeterminado por la Ley reconocido en el art. 24.2 CE exige que 'el 6rgano judicial haya
sido creado previamente por la norma juridica, que €sta le haya investido de jurisdiccion y
competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion o proceso judicial y que
su régimen organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional'
(SSTC 23/1986, de 14 de febrero, 148/1987, de 29 de septiembre, 138/1991, de 20 de junio,
307/1993, de 25 de octubre, 193/1996, de 26 de noviembre), sin que, en principio, las
normas de reparto de los asuntos entre diversos érganos judiciales de la misma jurisdiccion
y ambito de competencia, afecte al juez legal o predeterminado por la Ley pues todos ellos
gozan de la misma condicion legal de juez ordinario (ATC 652/1986, de 23 de julio)". En la
misma linea, la més reciente STC 221/2002, de 25 de noviembre (FJ 6), proclama "ser
doctrina de este Tribunal que la predeterminacion legal del juez que debe conocer de un
asunto esta referida al organo jurisdiccional y no a las diversas Salas o Secciones de un
mismo Tribunal (dotadas ex lege de la misma competencia material), en relacién con las
cuales basta con que existan y se apliquen normas de reparto que establezcan criterios
objetivos y de generalidad (STC 205/1994, de 11 de julio, FJ 3). Consiguientemente, al
haberse remitido el conocimiento del asunto a otra Seccion distinta de aquella a la cual
inicialmente le habia correspondido en virtud de lo establecido en una norma de reparto de
caracter general y que tiene caracter objetivo, no puede apreciarse la vulneracion del

derecho al juez predeterminado por la ley invocada".

También destaca la doctrina sobe el juez natural o predeterminado por la ley el voto



particular del magistrado Navarro Sanchis al que se adhieren los magistrados Calvo Rojas,
Aguallo Avilés y Cudero Blas, punto I1.2 (p. 118):

2) Ello significa, también, que la mera avocacion al pleno de tres asuntos idénticos a otros tres ya
sentenciados, en el exacto momento en que se hizo, a los fines explicitos de que su doctrina se pudiera
confirmar o no, también va a perjudicar seriamente la buena marcha del modelo casacional cuyos primeros
pasos se estan dando -no sin dificultades de toda clase-, pues tal designio de avocacion, en las circunstancias
en que se ha producido, comportara serios riesgos de relativizacion del valor de la jurisprudencia formada,
dado su sometimiento a la espada de Damocles del control plenario indiscriminado, con la idea inherente que

transmite de que el juez naturalmente llamado a resolver, dentro del cauce marcado por el auto de
admision, puede quedar desplazado por una especie de Gran Sala fiscalizadora.

Y se produce esa vulneraciéon de ese derecho porque no existe un criterio objetivo
predeterminado de caracter general en la ley para que exista avocacion al pleno, o el criterio
es tan difuso que implica una vulneraciéon del principio de legalidad en materia organica
(que como también se ha puesto de manifiesto se habia logrado con éxito en el antiguo

recurso de casacion para unificacion de doctrina en el articulo 61 de la LOPJ).

Asi ya se ha acreditado por la transcripcion de los votos particulares que no existia
contradiccion con la jurisprudencia (existian tres sentencias que habian fijado
jurisprudencia), también se ha resefiado en los votos particulares (por todos voto particular
Navarro Sanchis al que se adhieren otros sefiores magistrados, p. 120) que la trascendencia
social se habia tenido en cuenta en los correspondientes autos de admision que remitian los
recurso al conocimiento de la Seccion especializada, y respecto a la trascendencia
econdmica, esta parte entiende que es un ejercicio de voluntarismo de un 6rgano judicial,
que ni se apoya en informe o dictimenes de expertos en esta materia, ni es un criterio

objetivo predeterminado para avocar al Pleno.

Analisis del articulo 264 LOPJ

No es aplicable el articulo 264 de la LOPJ (norma procesal y no organica), porque de

acuerdo la Exposicién de Motivos de la Ley Orgéanica 7/2015° esta prevision esta

S Establece la Exposicion de Motivos: “Los ciudadanos siguen percibiendo como un sintoma de falta de
seguridad juridica la existencia de resoluciones diversas sobre una misma materia. Por ello, en el texto se
ahonda en la necesidad de evitar resoluciones contradictorias entre Secciones de un mismo 6rgano judicial
que conducen a una falta de predictibilidad de los pronunciamientos judiciales, lo que, en Gltimo término, se



realmente contemplada para cuando existen Secciones que son competentes de la misma
materia, y por lo tanto los plenos jurisdiccionales funcionarian como garantes del principio
de seguridad juridica mediante la unificacion de criterio, aunque las secciones se pueden

apartar del criterio siempre que lo motiven.

TERCERA.- Vulneracion del principio de igualdad en la aplicacion de la ley (no
reconocimiento de la extension de efectos que se propugna en el articulo 110 de la Ley

de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa)

Esta parte present6 el dia 14 de noviembre (una vez notificada la firmeza de la sentencia
recaida en el procedimiento 1168/2017, y en el seno de este recurso de casacion) escrito
para que se aplicara el articulo 110 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(extension de efectos en asuntos de indole tributaria), se dio traslado a las contrapartes, sin

que hasta la fecha haya recibido respuesta.

Sin embargo, la sentencia (de fecha 27 de noviembre) contra la que se interpone el presente
incidente de nulidad viene a establecer en el FJ Octavo donde se da respuesta a la cuestion
de interés casacional planteada que los efectos de las tres sentencias citadas (es decir, las
recaidas en los autos 5350/2017, 4900/2017 y 1168/2007) quedan reducidos al ambito

procesal de los recursos resueltos en ellas.

Esta parte considera que se produce (ademas de una desviacion procesal del debate tipico
de un recurso de casacion, como han puesto de relieve los distintos votos particulares, y se
ha recogido anteriormente porque viene a expandir su ambito a otros recursos de casacion
ya finalizados mediante sentencia al restringir los efectos de esas sentencias anteriores) una
vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la norma, en la conculcacion,
ademas, ostensible del articulo 110 de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa,

puesto que se cumplen todos los requisitos recogidos en esa norma, hasta el de que no

proyecta sobre el grado de seguridad juridica de nuestro ordenamiento. Para ello, se introducen
modificaciones en la regulacion de los Plenos Jurisdiccionales para unificacion de criterio previendo, por un
lado, que formen parte de éstos los Magistrados que conozcan de la materia sobre la que existe la discrepancia
y, por otro, que las Secciones deban motivar las razones por las que se apartan del criterio acordado en uno de
estos Plenos”.



existe jurisprudencia en sentido contrario, y ello porque a la fecha de 14 de noviembre no
existian sentencias contrarias a las tres sentencias de octubre de 2018 que fijaban la
doctrina contundente y que habian expulsado del ordenamiento juridico la norma

reglamentaria declarada ilegal.

De esta forma, la falta de reconocimiento de la aplicacion del articulo 110 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa por el Pleno de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (precisamente porque estaba conociendo de los adicionales e idénticos
recursos de casacion) supone que de facto (como asi se ha reconocido en los votos
particulares constantemente reproducidos), el Pleno, se vuelve a insistir, se convierta (o dé
vida a normas derogadas) en una suerte de recurso de casacion de interés de ley (porque
entiendo que el recurso de revision no encajaria desde un punto de vista formal), porque en
la redaccion del articulo 110 de la Ley se manifiesta que este incidente de extension de
efectos queda en suspenso cuando se esta sustanciando un recurso de revision o de casacion

en interés de ley.

En el mismo sentido de conculcacion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la norma
se refiere el voto particular del magistrado Navarro Sanchis al que se adhieren los
magistrados Calvo Rojas, Aguallo Avilés y Cudero Blas (pags. 140, 141 y 142), y el voto
particular del magistrado Roman Garcia (p. 186).

Y todo ello supone en el caso concreto necesariamente por vulneracion de una norma
juridica que concreta o es una manifestacion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la
norma una expropiacion de derechos sin que medie justa causa y la correspondiente
indemnizacion, conforme al articulo 105.3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa’, puesto que segun el apartado 1 de ese mismo articulo no se puede declarar

7 Son causas de utilidad publica o de interés social para expropiar los derechos o intereses legitimos
reconocidos frente a la Administracion en una sentencia firme el peligro cierto de alteracion grave del libre
ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el temor fundado de guerra o el quebranto de la
integridad del territorio nacional. La declaracion de la concurrencia de alguna de las causas citadas se hara por
el Gobierno de la Nacidn; podra también efectuarse por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
cuando se trate de peligro cierto de alteracion grave del libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos y el acto, actividad o disposicion impugnados proviniera de los érganos de la Administracion de
dicha Comunidad o de las Entidades locales de su territorio, asi como de las Entidades de Derecho publico y



la inejecucion total o parcial de un fallo (cosa que ocurriria en el presente supuesto puesto
que ya nos encontrariamos en sede de ejecucion de sentencia mas que en un nuevo recurso
de casacion, por aplicacion del articulo 110 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa).

Es decir, la sentencia (o el Presidente de la Sala al avocar al Pleno el conocimiento de estos
recursos de casacion por las importantes repercusiones econdmicas y sociales) se ha erigido
en Administracion para apreciar la causa de interés social que motiva una expropiacioén
(material aunque no formal) de los derechos e intereses legitimos de la parte (como asi se
reconoce por el articulo 110 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa:
“reconocimiento de una situacion juridica individualizada a favor de una o varias personas
que podran extenderse...”), aunque no concurran las limitadas causas que motivan el acto
expropiatorio: la alteracion grave del libre ejercicio de los derechos o libertades
fundamentales, el temor fundado de guerra o el quebranto de la integridad del territorio

nacional.

Por ello, ademas se produce una vulneracion del articulo 33 de la Constitucion espafiola.

CUARTA.- Error patente en la seleccion e interpretacion de la norma por la doctrina
que acoge la sentencia contra la que se interpone el presente incidente de nulidad de

actuaciones

Una de las manifestaciones tipicas de intromisioén en los derechos de los ciudadanos es
calificar una norma como de redaccion ambigua, oscura o de falta de claridad. Son los
conocidos por la doctrina anglosajona como hard cases, ejemplarmente descritos por

Dworkin en su libro Law’s empire.

Corporaciones dependientes de una y otras.

La declaracion de concurrencia de alguna de las causas mencionadas en el parrafo anterior habra de efectuarse
dentro de los dos meses siguientes a la comunicacion de la sentencia. El Juez o Tribunal a quien competa la
ejecucion sefialara, por el tramite de los incidentes, la correspondiente indemnizacién y, si la causa alegada
fuera la de peligro cierto de alteracion grave del libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos,
apreciara, ademas, la concurrencia de dicho motivo.



Nada como achacar a una norma su falta de rigor en la redaccion o su falta de claridad para
intentar dar una interpretacion que no sea la correcta, o que no suponga el estudio necesario
y exhaustivo (que algunas veces puede ser agotador) para llegar a la interpretacion que sea
la correcta y que estaba en la propia claridad del texto normativo. Realmente la aplicacién
de los canones de interpretacion recogidos en el Titulo Preliminar del Codigo Civil nos dan
la interpretacion que es valida, en clave de evolucion de las normas desde sus primeras

redacciones historicas.

Pues bien, la sentencia al mantener la doctrina anterior a las sentencias de octubre de 2018
comete un error patente, puesto que la doctrina anterior era totalmente erronea, pues se
basaba en el antiguo Impuesto sobre Derechos Reales (la actual modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y la modalidad de Operaciones Societarias del
ITPAJD), cuando se tenia que haber basado, en todo caso, en el Impuesto sobre el Timbre

(la actual modalidad de Actos Juridicos Documentados del ITPAJD).

Desde afios antes de la introduccion de la frase “quien adquiera un bien o derecho”, que lo
fue precisamente por la inminente adhesion a la por aquel entonces Comunidad Economica
Europea (pues asi se creia cuando se aprobo el Texto Refundido de la Ley en el afio 1980),
no habia lugar a dudas que lo que se sometia a tributacion era la primera copia de escritura
publica, y que el sujeto pasivo era el que solicitaba el documento o en cuyo interés se

expedia.

Por ello, siguiendo el voto particular del magistrado Navarro Sanchis al que se adhieren los
magistrados Calvo Rojas, Aguallo Avilés y Cudero Blas (pags.. 114, 136, 154 ), que
califica de errores de grueso calibre, de doctrina erronea, se produce una conculcaciéon de la
tutela judicial, siendo que en el escrito del recurso de casacion se articulaba sobre la
normativa historica del Impuesto del Timbre que fue la que después se plasméd en la
modalidad de Actos Juridicos Documentados (y que no se ha tenido en cuenta por la
sentencia contra la que se insta el incidente), y aunque no recogida explicitamente en las

sentencias de octubre de 2018, si estaban presente en todo su argumentario, que es del todo



correcto con lo que se somete a tributacion, la primera copia, y respecto a quien insta la

expedicion del documento, la entidad prestamista.

Por lo expuesto

SOLICITA

Que se admita en tiempo y forma el presente escrito de interposicion de nulidad de
actuaciones, y tras los tramites oportuno se declare que se ha vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva y el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley con la
consiguiente retroaccion de las actuaciones al momento anterior a dictarse la sentencia por

la que se desestima el recurso de casacion.

Que conforme al Acuerdo de 10 de octubre de 2017, Regla Primera, apartado 2, inciso f)
(publicado en el BOE de 11 de diciembre de 2017), se solicita que este incidente de nulidad
de actuaciones sea visto por el Pleno de la Sala, puesto que es necesario para la
Administracion de Justicia (mismo motivo que se alego por el Presidente de la Sala para la

avocacion al Pleno de los recursos de casacion, conforme al articulo 197 LOPJ).

En Madrid, a 14 de diciembre de 2018.

Ramon Casero Barrdn.

Ltd.: 53.382 ICAM



