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Resumen

La casacion contencioso-administrativa estaba dejando de ser un instrumento adecuado
para la formacion de la jurisprudencia y para que el Tribunal Supremo cumpliera su papel de
establecer pautas interpretativas uniformes del ordenamiento juridico estatal. Las ultimas
reformas, elevando el umbral cuantitativo para acceder a la casacion a sumas casi estratosfé-
ricas (600.000 euros), provocaron que quedaran al margen de la tarea jurisprudencial del
Tribunal Supremo amplios sectores del ordenamiento administrativo y fiscal espaiiol. La Ley
Orgdnica 7/2015, en su disposicion final tercera, modificé la Ley 29/1998 para reformar en
profundidad el recurso de casacion en el orden contencioso-administrativo, ampliando el catd-
logo de resoluciones recurribles y haciendo pivotar la admision del recurso sobre un nuevo
concepto: «el interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia». Este trabajo
explica las razones de la reforma, analiza la nueva disciplina legal y da cuenta de los primeros
criterios del Tribunal Supremo en la puesta en marcha del nuevo recurso de casacion.
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Abstract

The cassation appeal was ceasing to be an appropriate instrument for the formation of
Jurisprudence and for the Supreme Court to fulfill its role of establishing uniform interpreta-
tive guidelines of the state legal system. The last reforms, raising the quantitative to access the
cassation appeal to sums almost stratospheric (600,000 euros), caused that were left to the
margin of the jurisprudential task of the Supreme Court ample sectors of the Administrative
and Fiscal Spanish order. The Organic Law 7/2015, in its third final provision, amended the
Law 29/1998 to reform in depth the cassation appeal in the administrative jurisdiction,
expanding the catalog of appealable decisions and pivoting the admission of the appeal on a
new concept: «objective cassational interest for the formation of jurisprudence». This work
explains the reasons for the reform, analyzes the new legal discipline and shows the first crite-
ria of the Supreme Court in the implementation of the new appeal cassation.
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I. INTRODUCCION

1. LA REVISION DE SENTENCIAS EN EL PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO ANTES DE LA REFORMA DE 2015

A configuracién actual de la jurisdiccién contencioso-administrativa en el

ordenamiento juridico espaiiol nace en 1956, con la Ley de 27 de diciembre.

En ese disefio inicial, se prescindié del recurso de casacion. El control jurisdic-
cional de los actos y disposiciones de las administraciones publicas se estructurd
en una Unica instancia (las salas de lo contencioso-administrativo de las audiencia
territoriales —después tribunales superiores de justicia— y, a partir de 1977, la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional), con posibilidad de
recurso de apelacién de plena jurisdiccion ante el Tribunal Supremo (sin motivos
tasados, alcanzando la revisiéon no solo al Derecho, sino también a los hechos)
frente a las sentencias dictadas en asuntos que superaran determinada cuantia, y
siempre que no fueran de ciertas materias. También se contemplaban un recurso de
apelacion —extraordinario— en interés de la ley y otro de revision.

La jurisdiccion contencioso-administrativa actud, pues, durante 36 afios articu-
lada sobre una doble instancia limitada.

En el afio 1992, mediante la Ley 10/1992, de 30 de abril, la apelacién conten-
cioso-administrativa fue sustituida por el recurso de casacioén. Se configur6 asi un
medio de impugnacién extraordinario, en cuanto se sustentaba en motivos tasados,
del que, en principio, quedaba excluida la reconsideracién de los hechos, y limita-
do, en la medida en que no alcanzaba a determinadas sentencias, tanto por la cuan-
tia como por la materia. También se preveia un recurso de casacién en interés de la
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ley (cuya legitimacién quedaba muy restringida) y otro para la unificacion de doc-
trina (cuando, no cabiendo casacién comun por razén de la cuantia, existiesen pro-
nunciamientos contradictorios ante situaciones sustancialmente iguales).

Entre 1992 y 1998, afio de entrada en vigor de la nueva Ley reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio —-LJCA-),
dicha jurisdiccién pivotd sobre una dnica instancia colegiada (los tribunales supe-
riores de justicia y la Audiencia Nacional), con posibilidad de recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo.

En 1998, con la LICA, se dio carta de naturaleza a la prevision de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial de 1985 relativa a la creacién de 6rganos unipersonales
(juzgados, provinciales y centrales) para controlar los actos de las administraciones
locales, asi como algunos de las autondmicas y de la Administracién del Estado.
Contra sus sentencias, siempre que el interés en litigio superara determinada cuan-
tia —actualmente, 30.000 euros— o fuese indeterminada, se previé un recurso de
apelacion ante los tribunales superiores de justicia (sentencias de los juzgados pro-
vinciales) y la Audiencia Nacional (sentencias de los juzgados centrales).

Asfi pues, a partir de 1998 la jurisdiccién contencioso-administrativa quedd
estructurada del siguiente modo:

— Una primera instancia ante los juzgados, con posibilidad (si se alcanzaba
determinada cuantia) de apelacién ante los tribunales superiores de justicia y la
Audiencia Nacional, cuyas sentencias en apelacion ponian fin a la via jurisdiccio-
nal. Las sentencias de los juzgados que no eran susceptibles de apelacién excepcio-
nalmente podian ser objeto de un recurso de casacién en interés de la ley, para la
fijacion de doctrina legal frente a pronunciamientos erréneos que contuviesen cri-
terios gravemente dafiosos para el interés general.

— Una unica instancia ante los tribunales superiores de justicia y la Audiencia
Nacional, con posibilidad de casacién (comun: si el interés econdémico en litigio
era indeterminado o superaba cierto montante —en los dltimos tiempos 600.000
euros—; o para la unificaciéon de doctrina) ante el Tribunal Supremo. Las sentencias
de los tribunales superiores de justicia contra las que no cabia ninguna de las dos
citadas modalidades de casacién podian ser objeto de recurso de casacidén en inte-
rés de la ley, con los mismos condicionamientos ya expuestos para las sentencias
de los juzgados. Frente a las sentencias de los tribunales superiores de justicia que
interpretaban y aplicaban Derecho autonémico cabia un recurso de casacion para
la unificacién de doctrina ante una seccion especial de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del correspondiente Tribunal Superior de Justicia.

— Una unica instancia ante el Tribunal Supremo (en esencia, control del
Gobierno y de los érganos constitucionales del Estado), sin posibilidad de recurso
alguno, salvo el de unificacién de doctrina cuando existiese contradiccion entre
sentencias de distintas secciones de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

El resultado de esta alambicada construccidn, que ha permanecido durante 18
afios, ha sido desalentador: amplisimos sectores del ordenamiento juridico-admi-
nistrativo espafiol no han tenido acceso al Tribunal Supremo, con el efecto de que
sobre los mismos no exista pronunciamientos del m4s alto érgano jurisdiccional de
nuestra sistema ni, por ende, labor jurisprudencial uniformadora alguna. Respecto
de ellos, la llamada «jurisprudencia menor» de los tribunales superiores de justicia
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y de la Audiencia Nacional es variopinta, con el déficit de seguridad juridica que
ello comporta.

En los ambitos a los que alcanzaba la jurisprudencia, la propia mecanica del
recurso de casacidn disefiado inicialmente en la Ley 10/1992, y prolongado por la
Ley 29/1998, muy apegada a las circunstancia del caso, dificultaba la creacién de
jurisprudencia. No resulta extravagante (aunque no sea comun) encontrar respues-
tas distintas del propio Tribunal Supremo para resolver iguales cuestiones, en inter-
pretacién del mismo precepto legal y ante situaciones semejantes.

Y aun no siendo asi, dado el disefio de nuestro ordenamiento para la revisién
de los actos y disposiciones de la Administracidn, la intervencién del Tribunal
Supremo se producia tarde, normalmente en relacién con preceptos que perdieron
vigencia hace tiempo. ;Para qué iluminar un camino que ya nadie transita? Tanto
esfuerzo para nada, salvo para que algunos litigantes (pocos: aquellos cuya preten-
sion fuese susceptible de andlisis en casacion) pudiesen disfrutar de una segunda
oportunidad.

Se hacfa inexcusable modificar el sistema de la casacién contencioso-adminis-
trativa.

2. UN NECESARIO GOLPE DE TIMON

El cambio de paradigma parecia obligado, resultaba preciso abrir un cauce que
permitiese al Tribunal que se sitia en la cispide de la pirdmide jurisdiccional llegar
alli donde fuere menester para preservar la unidad del sistema juridico y la igual-
dad en su aplicacién. De este modo, cumpliendo el papel que le asigna el articu-
lo 123.1 de la Constitucién Espafiola (CE), daria satisfaccion a los designios a los
que responden los articulos 9.3 y 14 de la propia Normal Fundamental.

Aquel sombrio panorama y estas anheladas metas impulsaron a veintiin
magistrados de la Sala Tercera del Tribunal Supremo a elevar, en el afio 2006, una
«exposicion razonada» con el fin de proponer una reforma de la casacion conten-
cioso-administrativa que potenciase el empleo del «interés casacional», convirtién-
dolo en razoén unica para la admision del recurso. Al mismo espiritu respondia la
propuesta de anteproyecto de Ley de eficiencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, elaborado por la Seccién especial de la Comision General de Codi-
ficacion para la reforma de la Ley de dicho orden jurisdiccional, integrada por
miembros de las distintas categorias de la Carrera Judicial (magistrados del Tribu-
nal Supremo, magistrados y jueces), catedraticos y profesores de Derecho adminis-
trativo, asi como abogados del Estado.

Esa propuesta fue el sustrato sobre el que actud la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, que, en un pleno no jurisdiccional celebrado el 5 de mayo de 2014, ela-
boré un proyecto articulado de nuevo recurso de casacién en el orden contencioso-
administrativo, pivotando sobre la idea del «interés casacional objetivo para la for-
macién de jurisprudencia» como criterio determinante para la admisién de un
recurso de casacion. La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, en un informe de
3 de junio siguiente, dio alas a la propuesta emanada de la Sala Tercera. Tras su
consideracion por el Ministerio de Justicia, que la hizo suya con alguna modifica-
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cién, se convirtié en proyecto de ley y, una vez tramitado en las cdmaras legislati-
vas, en la disposicion final tercera de la Ley Orgéanica 7/2015.

Esta disposicién da nueva redaccién a los articulos 86 y siguientes de la
Ley 29/1998, cuyo texto responde al espiritu que inspiré en el afio 2006 a un niime-
ro significativo de magistrados de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Su entrada
en vigor se produjo el 22 de julio de 2016.

II. LA REFORMA DE 2015

1. SUS CLAVES

La reforma ha supuesto un profundo cambio de modelo. Su objetivo consiste
en reforzar el recurso de casacion para asegurar la homogeneidad en la aplicacién
judicial del Derecho, por considerar que la tarea central del Tribunal Supremo es
sembrar seguridad juridica, fijando criterios uniformes en la interpretacion del
ordenamiento juridico. Dicho Tribunal esta llamado a prestar tutela judicial, pero
también —y preferentemente— a promover la seguridad juridica. En otras palabras,
tienen derecho al recurso de casacién y pueden acceder al Tribunal Supremo, que
ha de suministrarles una respuesta razonada y fundada en Derecho (ius litigatoris),
quienes, al ejercitar sus pretensiones, facilitan la labor nomofiléctica y unificadora
de la jurisprudencia (ius constitutionis).

Por ello, el recurso de casacidn es admisible cuando, invocada una concreta
infraccién del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, el Tribunal Supremo
aprecia que el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacién de
esta ultima (art. 88.1 LICA). Es decir, el recurso solo es admisible si, al hilo de la
infraccién que afecta a los derechos e intereses legitimos del recurrente, el Tribunal
Supremo considera que debe pronunciarse con el fin de sentar jurisprudencia.

De este modo, el Tribunal Supremo presta «tutela inmediata» al recurrente,
resolviendo sus pretensiones, tras interpretar las normas aplicables para la resolu-
cion del debate, al tiempo que suministra una «tutela mediata» a los demds justicia-
bles, fijando criterios claros y definidos, asi como marcando la senda a seguir por
los demds 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa y por las adminis-
traciones ptblicas (1).

(1) Alservicio de estos objetivos, el disefio procesal del nuevo recurso de casacion prevé que la
admision (mediante auto) de un recurso de casacion se publique inmediata e integramente en la pagina
web del Tribunal Supremo, publicindose también, semestralmente, en el Boletin Oficial del Estado un
listado de los recursos de casacion admitidos a tramite, con mencién sucinta de la norma o normas que
seran objeto de interpretacion y de la programacion para su resolucion (art. 90.7 LICA). Estas previ-
siones constituyen un eficaz instrumento al servicio de los objetivos perseguidos por el nuevo recurso
de casacion: el establecimiento por el Tribunal Supremo de criterios uniformes de interpretacion del
Derecho estatal y del ordenamiento juridico de la Unién Europea, que sirvan de pauta para los demas
6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa y, en general, para la administraciones publicas.
La comunidad juridica tendr4 asi conocimiento de las normas cuya exégesis va a establecer el Tribunal
Supremo y los plazos en que lo hard. De esta manera se facilita que los demas 6rganos jurisdiccionales
puedan suspender los procesos en los que las normas en cuestion sean la ratio decidendi, decisién que
también pueden adoptar las administraciones publicas, interpretando finalisticamente el articu-
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Con tales objetivos, la nueva casacién pivota sobre tres ideas centrales: una
tnica modalidad de recurso de casaciéon (reduciendo a una las tres antes existen-
tes), con ampliacion del catdlogo de resoluciones recurribles, fijando una sola
razén para justificar la intervencién del Tribunal Supremo.

2. LAS RESOLUCIONES RECURRIBLES

Cabe recurso de casacién contra todas las sentencias, cualquiera que sea el
organo que las dicte y el grado en que lo haya sido, siempre y cuando se funde en
la infraccién de normas de Derecho estatal o de la Unién Europea que sean rele-
vantes y determinantes del fallo que se impugna (si la infraccién es del Derecho
autonémico la Ley prevé, sin desarrollarlo, un recurso de casacién especifico ante
el correspondiente Tribunal Superior de Justicia). S6lo quedan excluidas las pro-
nunciadas en los procedimientos contencioso-electorales y en el especial en mate-
ria de derechos de reunién y manifestacién (art. 86 LICA). También cabe impug-
nar algunos autos (art. 87 LICA).

Tratandose de las sentencias que procedan de los juzgados, deben contener una
doctrina gravemente dafosa para los intereses generales y ser susceptibles de
extension de efectos. Estos dos requisitos son concurrentes. Si falta uno, la senten-
cia no es recurrible en casacion.

Esto es, las sentencias de los juzgados son recurribles cuando, refiriéndose a
cuestiones tributarias, de personal al servicio de las administraciones publicas o de
unidad de mercado (art. 110.1 LJCA), o cuando siendo dictadas en un pleito testigo
y, por ello, susceptibles de ser extendidos sus efectos a otros interesados en idénti-
ca situacion (art. 111 LJCA, en relacion con el 37.3 LICA) (2), estiman las preten-
siones del demandante, reconociéndole ademds una situacion juridica individuali-
zada (vid. art. 110.1 LICA). Si la estimacién es parcial, inicamente seran
susceptibles de recurso las sentencias en la parte en la que el pronunciamiento
pueda prolongarse a otros interesados en la misma posicién juridica que el favore-
cido por el fallo.

Parece, a la vista de la anterior disciplina, que el legislador ha querido que las
sentencias dictadas por los juzgados solo se recurran por las administraciones
publicas autoras de las disposiciones y actos impugnados, pues Unicamente son
susceptibles de extension de efectos las sentencias estimatorias que reconozcan
una situacion juridica individualizada. Frente a las contrarias a los intereses de los
demandantes no cabe recurso alguno (3). Esta disciplina recuerda al viejo recurso
de casacion en interés de la ley. Incluso parece maés restrictiva. El recurso de casa-
cidén en interés de la ley era un instrumento puesto a disposicion de las administra-
ciones publicas territoriales y de las corporaciones y entidades que ostentasen la
representacion y defensa de intereses de cardcter general o corporativo, legitimadas

lo 22.1.g) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Admi-
nistraciones Piblicas. Una vez establecida la exégesis por el Tribunal Supremo, unos y otras podran
resolver en consecuencia, aplicando el criterio jurisprudencial, sin pronunciamientos «a ciegas» que
dejen la puerta abierta a un peregrinaje jurisdiccional.

(2) Vid. auto de 26 de abril de 2017, recurso de queja 177/2017, FJ 3.°

(3) Vid. auto de 23 de marzo de 2017, recurso de queja 143/2016, FJ 3.°
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en el asunto, asi como del Ministerio Fiscal, para reaccionar frente a las sentencias
que, no siendo recurribles a través de otra modalidad de recurso de casacién, con-
tuviesen una doctrina errénea gravemente dafiosa para el interés general (antiguo
art. 100.1 LJCA). En la disciplina hoy derogada, tratdindose de sentencias de los
juzgados frente a las que no fuera viable otra modalidad de recurso de casacion,
cabia pues el recurso de casacién en interés de la ley, con independencia de la
materia y del sentido del fallo, sin otro limite que la doctrina que contuvieran fuera
gravemente lesiva para los intereses generales. En esa regulacion, al menos en los
términos de la Ley, cabia que una corporacion o entidad, representativa de intereses
de carécter general o corporativo, que hubiese actuado en el caso, impugnara la
sentencia desestimatoria de un juzgado por considerar que contenia una doctrina
con aquel alcance lesivo para el interés general o corporativo que representaba.

En cualquier caso, aun reconociendo que desde la perspectiva del derecho al
recurso (ius litigatoris) la nueva regulacion constituye una auténtica limitacion res-
pecto de la anterior, atendiendo a la formacién de la jurisprudencia (ius constitutio-
nis) la acotacién es més tedrica que real. Los asuntos (en materias de personal, tri-
butaria y unidad de mercado, o que constituyan pleito testigo de otros) en los que la
sentencia de un juzgado sea desestimatoria, o siendo estimatoria no reconozca una
situacion juridica individualizada, podran acceder a la casacidn si la decision es
recurrida en apelacién [por superar la cuantia litigiosa los 30.000 euros —vid.
art. 81.1.a) LICA-], en cuyo caso, la pronunciada en la segunda instancia serd sus-
ceptible de casacién, siempre, claro estd, que se trate de interpretar normas del
Derecho estatal o del ordenamiento juridico de la Unién Europea que hayan sido
relevantes o determinantes del fallo (vid. art. 86.3 LJCA, parrafo primero).

La Seccién Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (encargada del
juicio sobre la admisién de los recursos de casacidon) no ha dudado de la constitu-
cionalidad de esta prevision del legislador que, en dltima instancia, se traduce en
que las sentencias de los juzgados solo pueden ser recurridas por las administracio-
nes publicas, en la medida en que tinicamente son impugnables las estimatorias de
las pretensiones del recurrente que le reconozcan una situacién juridica individua-
lizada; si son desestimatorias, no cabe recurso. Considera que este disefio no es
contrario al principio de igualdad de armas ni contiene una limitacién subjetiva y
discriminatoria en favor de las administraciones y en contra de los particulares,
pues la recurribilidad de las sentencias de los juzgados no viene condicionada por
razones subjetivas (particular o Administracion) ni por la posicién que cada uno
ostenta en la instancia. El motivo que justifica el acceso al Tribunal Supremo es el
eventual efecto expansivo y multiplicador que la sentencia puede tener para otros
afectados que se encuentren en la misma situacién y, por lo tanto, el consiguiente
perjuicio para los intereses generales (4).

Por lo demas, cabe preguntarse si pueden recurrirse en casacién los autos de
los juzgados. Parece que no, si se tiene en cuenta que el articulo 87.1 LICA guarda
absoluto silencio sobre ellos y se refiere tinicamente a los dictados por las salas de
lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y de los tribunales superio-
res de justicia. Aun cuando se interpretara ese silencio como un lapsus del legisla-
dor, se ha de tener en cuenta que el precepto dispone que los autos a los que se

(4) Auto de 21 de diciembre de 2017, recurso de queja 684/2017, FJ 4.°
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refiere son recurribles con las mismas limitaciones que los apartados 2 y 3 del
articulo 86 establecen para las sentencias. Por lo tanto, habria de concluirse que los
autos de los juzgados serian recurribles también con iguales acotaciones que las
dispuesta en el apartado 1 del articulo 86 para sus sentencias. Siendo ello asi, seria
necesario que, ademads de contener una doctrina gravemente dafiosa para los intere-
ses generales, fueran susceptibles de extension de efectos, cualidad que no se reco-
noce en la ley a los autos (s6lo permite extender los efectos de las sentencias, no de
otras resoluciones judiciales).

III. EL INTERES CASACIONAL OBJETIVO PARA LA FORMACION
DE LA JURISPRUDENCIA

1. LOS CONTORNOS ABSTRACTOS DE LA NOCION

La auténtica clave de béveda del nuevo recurso de casacion consiste en que
unicamente es admisible el recurso cuando la cuestién que suscite presente «inte-
rés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia» (art. 88.1 LJCA).
No basta con que la cuestion o las cuestiones que suscite el recurrente presenten
«interés casacional objetivo», sino que ese interés ha de serlo «para la formacién
de la jurisprudencia» (5). Por ello, la Ley le exige que, en el escrito de preparacion
del recurso, ademds de fundamentar con singular referencia al caso que concurre
alguno o alguno de los supuestos que, conforme a la propia Ley, permiten apreciar
(art. 88.2 LJCA) u obligan a presumir (art. 88.3 LJCA) el interés casacional objeti-
vo, razone sobre la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo
[art. 89.2.f) LICA].

Se trata de dos conceptos juridicos indeterminados cuyo halo de incertidumbre
es bien diferente. El primero («interés casacional») ha sido delimitado con mayor o
menor precision por el legislador. El segundo («para la formacién de la jurispru-
dencia»), solo enunciado. Consecuentemente, la posiciéon del Tribunal Supremo
frente a uno y otro es distinta.

El articulo 88.2 LJCA dice que el Tribunal Supremo «podrd» apreciar la exis-
tencia de interés casacional objetivo, suministrando, a través de una lista abierta
(«entre otras circunstancias», dice el precepto), nueve «criterios delimitadores» del
concepto juridico indeterminado. Por su parte, el articulo 88.3 LICA obliga al Tri-
bunal Supremo a «presumir» que existe interés casacional en los cinco supuestos

(5) Esta expresion debe entenderse en sentido amplio, comprensiva tanto de situaciones en las
que no existe jurisprudencia y debe ser establecida, como de aquellas otras en las que, existiendo,
necesita ser esclarecida, precisada, matizada o corregida (vid. QUINTANA CARRETERO, J. P., CASTILLO
BADAL, R., y ESCRIBANO TESTAUT, P., Guia prdctica del recurso de casacion contencioso-administra-
tivo. Legislacion y formularios. Ed. Dikinson, Madrid, 2016, p. 154). Puede consultarse también a
ALONSO MURILLO, F., El nuevo recurso de casacion contencioso-administrativo en materia tributaria,
Asociacion Espariola de Asesores Fiscales (AEDAF), Madrid, 2016, p. 655, y a HINOJOSA MARTINEZ,
E., El nuevo recurso de casacion contencioso-Administrativo, Ed. Bosch, Barcelona, 2016, pp. 126
y 127), incluso defendida, no solo frente a apartamientos expresos de la misma por considerarla erré-
nea [presuncion del art. 88.3.5) LICA], sino ante situaciones en las que simplemente sea ignorada o
preterida.
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que enumera —se trata de una lista cerrada—, los cuales se erigen en otros tantos
«criterios prefiguradores» del concepto juridico indeterminado.

En la definicién del «interés casacional objetivo» la tarea del Tribunal Supre-
mo se acerca mucho a un juicio de subsuncién: ha de comprobar si la cuestion que
se suscita es encuadrable en alguna de las nueve letras del articulo 88.2 LICA [o en
otro supuesto no expresamente previsto: numerus apertus (6)] o en alguna de las
cinco del articulo 88.3 LIJCA. Una vez realizada tal operacion, «puede» considerar
0 «debe» presumir (7) que la cuestion suscitada tiene interés casacional objetivo.

Pero tal constatacion no determina automaticamente la admision del recurso de
casacion. Resulta menester que el Tribunal Supremo considere necesario formar
jurisprudencia sobre tal cuestion. Por ejemplo, es posible que el precepto sobre el
que no exista jurisprudencia [presuncion del art. 88.3.a) LICA] sea de tal factura
que no pida ser interpretado, que pese al silencio jurisprudencial no haya contro-
versia acerca de su exégesis entre los 6érganos de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, sin que el Tribunal Supremo encuentre razones para discrepar, o que la
divergencia interpretativa en las instancias inferiores tenga lugar en relacion con
una norma que ya no se encuentra en vigor o con nula o escasa proyeccion general.
En estos casos, pese a estar presente en abstracto el interés casacional objetivo,
segtn ha sido definido por el legislador, no lo es para la formacién de la jurispru-
dencia. En el particular controvertido, el ordenamiento juridico no necesita ser
esclarecido, no demanda el establecimiento de criterios firmes y uniformes. Aqui la
tarea del Tribunal Supremo no es de subsuncidn, sino de eleccién. Su margen de
maniobra es de gran amplitud.

Ese margen de maniobra, ciertamente amplio, es distinto en los supuestos del
articulo 88.2 LJCA y del articulo 88.3 LICA. En estos segundos, si bien la presun-
cion legal no alcanza a la necesidad de formar jurisprudencia (se limita a la presen-
cia del interés casacional objetivo), comunica a esa necesidad una mayor intensi-
dad, lo que obliga a una justificacién explicita por parte del Tribunal Supremo. Por
ello, en estos casos la inadmision se acuerda por auto motivado [vid. art. 90.3.b)
LJCA], a diferencia de los demds, en los que la decision adopta la forma de provi-
dencia reducida a indicar la circunstancia que determina el rechazo liminar del
recurso [art. 90 LIJCA, apartados 3.a) y 4].

El Tribunal Constitucional ha entendido que la inadmisién por providencia en
los términos expresados no vulnera el derecho a obtener la tutela judicial efectiva
en sus facetas del derecho al recurso y a obtener una respuesta en Derecho debida-
mente motivada. Y lo ha hecho incluso en aquellos casos en los que, invocandose
alguna de las presunciones del articulo 88.3 LJCA, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo inadmitié el recurso de casacién mediante providencia por no darse los

(6) Este caracter ha sido admitido expresamente por el Tribunal Supremo en auto de 15 de
marzo de 2017 (RCA/93/2017, FJ 2.°, punto 6.1).

(7) No obstante, el Tribunal Supremo puede inadmitir el recurso cuando aprecie que el asunto
carece manifiestamente de interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia (art. 88.3
LJCA, dltimo parrafo). Se trata, por tanto, de presunciones iuris tantum, salvo en el caso de las letras b)
y ¢) de dicho articulo 88.3, que establecen presunciones iuris et de iure, si bien en el supuesto de la
letra c) la presuncién desaparece cuando la disposicién general declarada nula, con toda evidencia,
carezca de trascendencia suficiente.
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presupuestos previstos por el legislador para que opere la presuncion de interés
casacional objetivo (8).

2. LA DEFINICION LEGAL DEL INTERES CASACIONAL OBJETIVO

A. Los «criterios delimitadores» del articulo 88.2 LJCA

El articulo 88.2 LICA relaciona nueve situaciones en las que el Tribunal Supre-
mo puede apreciar que la cuestion que suscita el recurso tiene interés casacional
objetivo. Como ya se ha apuntado, se trata de una lista abierta («entre otras circuns-
tancias», dice el precepto), por lo que es previsible que la Seccién Primera de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo aprecie el interés casacional objetivo por razo-
nes distintas de las expresamente previstas en la norma. Téngase en cuenta que el
interés casacional lo es «para la formacién de la jurisprudencia» y que este concep-
to juridico indeterminado no se refiere solo a la creacién en sentido estricto de la
misma, sino también a su evolucidn. La jurisprudencia no solo se establece, sino
que también se matiza, corrige, defiende e, incluso, cambia (9).

a) Resoluciones contradictorias ante supuestos sustancialmente iguales

La letra a) del precepto se refiere a aquellos casos en los que la sentencia
«[f]ije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas
de Derecho estatal o de la Unién Europea en las que se fundamenta el fallo contra-
dictoria con la que otros 6rganos jurisdiccionales hayan establecido».

La diccién de la norma evoca el derogado recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina; su designio es el mismo: conducir a la unidad los criterios disper-
sos y discrepantes de los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
estableciendo la «paz juridica» al servicio de la igualdad y seguridad en la interpre-
tacién y la aplicacion del ordenamiento. Ahora bien, su potencialidad es mucho
mayor, pues aqui ya no se exige la vieja triada reclamada por la jurisprudencia
(identidades subjetiva, objetiva y causal), sino tan solo que las cuestiones tratadas
de forma juridicamente distinta sean «sustancialmente iguales». Igualdad que se
proclama de la «cuestion», nocién que viene determinada tanto por la norma apli-
cada como por la realidad a la que se aplica (10). Hay que atender, pues, a una
nocidn «sustancial» de la «igualdad de cuestiones», sin hacer una diseccion anali-
tica que conduzca, como ocurria con el antiguo recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina, a un callejon sin salida en el que siempre habia algtin elemento
diferenciador que hacia inviable el recurso.

(8) Pueden consultarse dos providencias, una del dia 18 y otra del 20 de diciembre de 2017,
dictadas respectivamente en los recursos de amparo 3632-2017 y 4313-2017, que los rechazan por «la
manifiesta inexistencia de violacién de un derecho fundamental tutelable en amparo». En la fecha en
que estas lineas han sido escritas, el Tribunal Constitucional no ha admitido ningtin recurso de amparo
frente a providencias de la Seccién Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo rechazando in
limine litis recursos de casacion por carecer la cuestion planteada de interés casacional objetivo.

(9) Vid. nota 6.

(10) Auto de 8 de marzo de 2017, RCA/40/2017, FJ 2.°, punto 4.2
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En la nocién de «otros érganos jurisdiccionales» se integra cualquier juzgado o
tribunal del orden contencioso-administrativo, incluido el propio Tribunal Supre-
mo (11). Asi lo viene entendiendo la Seccién de admisién de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, que ha considerado que presentan interés casacional objetivo al
amparo del articulo 88.2.a) LICA aquellos casos en los que la sentencia impugna-
da establezca un criterio interpretativo distinto del sefialado en sentencias de otros
organos jurisdiccionales, entre otros, el Tribunal Supremo. Nada que objetar a esta
linea, pero debe ser manejada con prudencia para evitar convertir, por este cauce, el
recurso de casacion fundado en el «interés casacional objetivo para la formacién de
la jurisprudencia» en un recurso «por infracciéon de la jurisprudencia». Habria de
acotarse su aplicacion a aquellos casos en los que la sentencia recurrida, ademds de
contradecir el criterio del Tribunal Supremo, también se oponga al sefialado por
otros 6rganos jurisdiccionales que siguen la jurisprudencia del Alto Tribunal. En
aquellas situaciones excepcionales en que la sentencia recurrida deja inaplicada
una jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin expresar que se separa de ella por
considerarla errénea [supuesto de presuncion del art. 88.3.5) LICA] y sin entrar en
contradiccién con pronunciamientos de otros érganos jurisdiccionales distintos del
Tribunal Supremo, en lugar de «sobreexplotar» la veta que ofrece el articulo 88.2.a),
seria conveniente hacer uso de la facultad que el articulo 88.2 LJCA reconoce al
Tribunal Supremo para apreciar otras razones distintas de interés casacional objeti-
vo (12). Al fin y al cabo, la jurisprudencia, como ya se ha apuntado, no solo se crea,
sino que también se matiza, precisa, concreta o «defiende» (13).

Cabe preguntarse si en la nocién de «otros 6rganos jurisdiccionales» se inte-
gran el Tribunal Constitucional, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Respecto de los dos primeros, creo que
la respuesta es negativa, pues sus pronunciamientos tienen su tratamientos especi-
fico en las letras e) y f) del articulo 88.2. En lo que atafie al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, estimo que la respuesta también debe ser negativa por otro
orden de razones. El recurso de casacidn se justifica en la infraccién de normas de
Derecho estatal o de la Unién Europea, bloques normativos que el Tribunal de
Estrasburgo no esta llamado a interpretar (su papel se reduce a la interpretacion del
Convenio de Roma y sus protocolos adicionales), por lo que dificilmente puede
establecer a través de sus sentencias criterios exegéticos de normas de aquellos dos
bloques normativos (estatal y europeo) que la sentencia recurrida contradiga. Ello,
sin perjuicio del cardcter informador que ha de reconocerse a su jurisprudencia en
la interpretacion de los derechos fundamentales y libertades publicas que la Cons-
titucién de 1978 proclama, por la via de su articulo 10.2 (14).

(11) Auto de 29 de marzo de 2017, RCA/176/2017, FJ 2.°, punto 2.

(12)  Asi parecen entenderlo ALONSO MURILLO, E., op. cit., p. 63, y QUINTANA CARRETERO, J.
P., CasTiLLO BADAL, R., y ESCRIBANO TESTAUT, P., op. cit. p. 166.

(13) El auto de 3 de mayo de 2017 (RCA/189/2017, FJ 3.°, punto 1.2 ) sefiala que si la jurispru-
dencia esta formada, el interés casacional objetivo existird tinicamente si fuera necesario matizarla,
precisarla o concretarla, a lo que el auto de 6 de junio de 2017 (RCA/1137/2017, FJ 1) afiade la nece-
sidad de reafirmarla, reforzarla o completarla o, como indica el auto de 16 de mayo de 2017
(RCA/685/2017, FJ 1.°), cambiarla o corregirla.

(14) No son de esta opinion QUINTANA CARRETERO, J. P., CASTILLO BADAL, R., y ESCRIBANO
TESTAUT, P, op. cit. p. 167, ni ALONso MURILLO, F., op. cit., p. 62.
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Estimo que las sentencias de otros érdenes jurisdiccionales no son virtuales
para sustentar el interés casacional por el cauce del articulo 88.2.a), salvo que, al
abrigo del articulo 4.1 LICA, la resolucién recurrida haya conocido con caricter
prejudicial o incidental cuestiones no pertenecientes al orden administrativo, direc-
tamente relacionadas con el recurso contencioso-administrativo (excepcion hechas
de las de cardacter constitucional y penal), y al abordarlas haya interpretado institu-
ciones juridicas propias de esos otros 6rdenes, para cuestiones sustancialmente
iguales, de forma contradictoria con la que establecen los jueces y tribunales de los
mismos, siendo la interpretacion de la sentencia recurrida relevante y determinante
del fallo.

No obstante, no ha sido tal el criterio de la Seccion Primera de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, que ha admitido recursos de casacién por la eventual contra-
diccién de la sentencia recurrida con los criterios jurisprudenciales de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo (15).

No esté claro si las sentencias de contraste han de ser o no firmes. Algtin pro-
nunciamiento asf lo ha entendido (16), otros, sin embargo, no (17).

b) Sentencia con doctrina gravemente daiiosa para los intereses generales

El articulo 88.2.h) LICA permite al Tribunal Supremo apreciar interés casacio-
nal objetivo cuando la resolucién discutida siente una doctrina sobre las normas de
Derecho estatal o de la Unién Europea «que pueda ser gravemente dafiosa para los
intereses generales».

Sobre la nocién de «doctrina gravemente dafiosa para los intereses generales»
son trasladables al nuevo recurso de casacién los criterios fijados por el Tribunal
Supremo para el derogado recurso de casacién en interés de la ley. Esto es, cabe
hablar de un dafio de esa indole cuando la doctrina errénea de la sentencia sea en si
misma productora de esa clase de dafos o resulte razonable pensar que vaya a ser
seguida posteriormente de forma repetida por los tribunales de instancia, e incluso
las administraciones publicas, al conocer de casos iguales.

Segun ya ha quedado indicado, las sentencias de los juzgados solo son recurri-
bles cuando, siendo susceptibles de extension de efectos, contengan una doctrina
que se repute gravemente dafiosa para los intereses generales. Cabe preguntarse,
entonces, si en el caso de las sentencias de los érganos unipersonales en el orden
contencioso-administrativo su condicién de recurribles lleva insita la posibilidad
de que se aprecie el interés casacional objetivo. Parece ser asi, pues los términos
utilizados por el legislador en el segundo parrafo del articulo 86.1 LJCA son los
mismos que emplea en el articulo 88.2.5) LICA.

Ahora bien, esa premisa no lleva como corolario que deba admitirse autométi-
camente todo recurso dirigido contra una sentencia de un juzgado que retna las dos
condiciones sefialadas en el articulo 86.1 LJCA, segundo parrafo. Ha de repararse
en que las circunstancias del articulo 88.2 LICA habilitan al Tribunal Supremo
para admitir el recurso, pero no le obligan a ello. El Alto Tribunal goza, como ya he

(15) Autos de 19 de junio de 2017 (RCA/346/2017) y 27 de septiembre de 2017
(RCA/1168/2017).

(16) Vid. auto de 8 de marzo de 2017, RCA/40/2017, FJ 2.°, punto 4.2.

(17)  Vid. auto de 14 de diciembre de 2017, recurso de queja 426/2017, FJ 4.°
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expresado, de una margen de maniobra para, concurriendo uno de los supuestos del
precepto, concluir que no resulta admisible el recurso por no ser necesario formar
jurisprudencia (en el sentido amplio que ya he expresado). Puede darse, por ejem-
plo, la tesitura de que una sentencia de un juzgado contenga una doctrina grave-
mente dafiosa para el interés general representado por el acto administrativo anula-
do (pongamos por caso, una liquidacién sobre la tasa de basura mediante un criterio
interpretativo cuya reiteracion puede arrumbar con la recaudacién municipal por
tal tributo), pero, sin embargo, que el Tribunal Supremo no considere necesario
sentar jurisprudencia en interpretacién de las normas del Derecho estatal o de la
Unién Europea que, en su criterio erréneo, han llevado al juzgado a la resolucién
estimatoria.

Dicho en otras palabras, el hecho de que quepa apreciar interés casacional
objetivo cuando la sentencia siente una doctrina que pueda ser gravemente dafiosa
para los intereses generales no convierte automaticamente el recurso de casacién
en un instrumento para la defensa de esos intereses generales. Su objetivo sigue
siendo fijar la interpretacion de las normas del Derecho estatal y de la Unién Euro-
pea, con la intervencidn, en su caso, en esta segunda hipétesis, del Tribunal de
Justicia de 1la Unién (TJUE). Por lo tanto, si no es necesario formar jurisprudencia,
el recurso no debe ser admitido, por muy intenso que sea ese dafio para los intere-
ses generales representados por la Administracién recurrida.

La «gravedad» para los intereses generales se predica de la doctrina sentada en
la sentencia recurrida, no del montante econdémico discutido en el proceso (18).
Por lo demads, nada hay en la regulacion del nuevo recurso de casacién que habilite
sOlo a las administraciones publicas a actuar en defensa de los intereses generales.
A diferencia de lo que ocurria en el recurso de casacion en interés de la ley, el legis-
lador no ha restringido la legitimacion para recurrir. Sobre el papel, el interés gene-
ral puede ser defendido por un particular que ha obtenido una sentencia desestima-
toria que repute gravemente dafiosa para el mismo. Y es asi porque no hay que
confundir los intereses generales a los que alude el articulo 103.1 CE, y que las
administraciones publicas deben servir con objetividad, con el interés que se juega
en el proceso la administraciéon demandada. En el 4&mbito tributario, la Seccién de
admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha afirmado que «desde la pers-
pectiva fiscal, [el interés general] no consiste en recaudar mas (mero “interés
recaudatorio”), sino en obtener la recaudacién que derive de la realizacién de un
sistema tributario justo, mediante la puesta en practica de los principios que procla-
ma el articulo 31 de la Constitucién Espafiola (verdadero “interés general”)» (19).

c) Afeccion a un gran niimero de situaciones

El articulo 88.2.c) LJCA permite al Tribunal Supremo apreciar interés casacio-
nal objetivo cuando la resolucién recurrida «[a]fecte a un gran nimero de situacio-
nes, bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso».

La afeccién a un gran nimero de situaciones puede ser, pues, una condicion
innata de la sentencia (piénsese en las que afectan a disposiciones de cardcter gene-
ral, aun cuando tienen cauces especificos de expresion del interés casacional obje-

(18) Vid. auto de 25 de enero de 2017, RCA/15/2016, FJ 2.°
(19) Auto de 29 de marzo de 2017, RCA/256/2017, FJ 2.°, punto 3.1.2.
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tivo, 0 a actos plirimos masivos, o en sentencias que resuelven un gran niimero de
recursos acumulados). También puede ser manifestacion de las potencialidades del
caso enjuiciado, si el criterio sentado en la resolucion discutida es susceptible de
ser reproducido en otros muchos supuestos para justiciables en situacién semejan-
te, o por la naturaleza de la norma interpretada y el &mbito material al que afecta
(v.gr.: tributos, personal al servicio de las administraciones ptiblicas). Por ello, la
Seccion de admisién de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha indicado que, para
apreciar si concurre esta razén de interés casacional objetivo, ha de atenderse a la
virtualidad expansiva de la doctrina sentada por la sentencia recurrida hacia otras
situaciones litigiosas, presentes o futuras (20).

Esta dltima precision vuelve a suscitar el problema de si, en el caso de las reso-
luciones de los juzgados, la condicién de recurrible (recuérdese que son suscepti-
bles de extension de efectos las sentencias estimatorias que reconozcan una situa-
cién juridica individualizada, dictadas, entre otras, en materia tributaria y de
personal al servicio de las administraciones publicas —art. 110.1 LJCA-) lleva aso-
ciada la presencia del interés casacional objetivo. Valen aqui las reflexiones reali-
zadas al hilo del requisito de que la sentencia contenga una doctrina gravemente
dafiosa para los intereses generales.

En cualquier caso, esta razon para considerar presente el interés casacional
objetivo es una de las que mayor juego estdn dando, especial, y precisamente, en
materia tributaria y de personal de la administraciones publicas, que son dos dmbi-
tos en los que el antiguo recurso de casacidn, cuya admision basculaba cobre la
cuantia de la pretensién en juego, habia producido su alejamiento del Tribunal
Supremo, dejandolas huérfanas de criterios jurisprudenciales uniformes.

La Seccion de admisién de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha rechazado
que el hecho, sin mds, de que la sentencia impugnada interprete una norma juridi-
ca, cuya aplicacién a un nimero indeterminado de situaciones forma parte de su
naturaleza intrinseca, determine que afecte a una gran nimero de situaciones (21).

Por otro lado, ha considerado, por ejemplo, que hay afeccion de un gran nime-
ro de situaciones en asuntos de naturaleza fiscal cuando se trata de interpretar pre-
ceptos que regulan aspectos de los procedimientos tributarios (22) o relativos a la
impugnacion de figuras impositivas de aplicacién masiva (23). En otros ambitos,
como el marco regulador de las actividades de intermediacién o conexion de usua-
rios y servicios a través de plataformas o aplicaciones digitales (24) o el del perso-
nal al servicio de las administraciones publicas (25), también se ha apreciado inte-
rés casacional objetivo con fundamento en el articulo 88.2.c) LICA. La misma
caracterizacién han merecido asuntos en materia de extranjeria (26).

(20) Vid. autos de 1 de febrero de 2017 (RCA/31/2016, FJ 2.°, punto 3) y 2 de noviembre
de 2017 (RCA/2911/2017, FJ 3.°).

(21) Auto de 8 de marzo de 2017, RCA/40/2017, FJ 2.°, punto 5.2.

(22) Auto de 8 de febrero de 2017, RCA/86/2016, FJ 2.°, punto 6.

(23) Auto de 1 de marzo de 2017, RCA/128/2016, FJ 2.°, punto 7.

(24) Auto de 13 de marzo de 2017, RCA/313/2016, FJ 4.°

(25) Auto de 6 de marzo de 2017, RCA/246/2016, FJ 1.°, punto 2.

(26) Auto de 6 de marzo de 2017, RCA/298/2016, FJ 1.°
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d) La incidencia constitucional

La letra d) del articulo 88.2 LICA autoriza al Tribunal Supremo a apreciar
interés casacional objetivo si la sentencia que se recurre resuelve «un debate que
haya versado sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin que
la improcedencia de plantear la pertinente cuestién de inconstitucionalidad aparez-
ca suficientemente esclarecida». Por su parte, la letra e) hace lo propio cuando la
sentencia «interprete y aplique aparentemente con error y como fundamento de su
decision una doctrina constitucional».

Estas dos razones para apreciar el interés casacional objetivo refuerzan la posi-
cién del Tribunal Supremo como vértice de la organizacidn jurisdiccional conten-
cioso-administrativa en nuestro sistema procesal. Permiten centralizar en él, antes
de la intervencion, en su caso, del Tribunal Constitucional, el control de aquellas
sentencias (con las exiguas exclusiones que se contienen en el articulo 86 LJCA)
que interpretan y aplican normas legales de cuya constitucionalidad quepa dudar o
resuelven pretensiones en contradiccién con la doctrina del mdximo intérprete de
la Constitucién.

Permiten asf al Tribunal Supremo controlar la constitucionalidad de leyes y
disposiciones con fuerza de ley, y las dudas al respecto, que antes, como conse-
cuencia del criterio cuantitativo, dificilmente franqueaban las puertas de la casa-
cion, quedando como auténticos «zombis» en un «limbo constitucional». Ahora, el
Tribunal Supremo puede apreciar interés casacional objetivo y admitir el recurso
para decidir definitivamente si la norma legal aplicada es constitucional o plantear
la pertinente cuestién de inconstitucionalidad si, pese al criterio del érgano de ins-
tancia, recela de su adecuacion a la Constitucion (27).

Y lo mismo ocurre cuando la resolucion discutida resuelve aplicando, aparen-
temente con error, una doctrina del Tribunal Constitucional. La utilizacion del
adverbio «aparentemente» se explica porque el andlisis sobre el interés casacional
se realiza en el momento de la admision del recurso, en el que se lleva a cabo un
juicio preliminar, propio de esa fase inicial (28). Como parece obvio, la nocién
«aparentemente con error» debe incluir no solo los casos en los que parezca que el
juez de la instancia no ha entendido cabalmente la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, sino aquellos otros en los que exista certeza sobre su error y en los que,

(27) El auto de 3 de febrero de 2017 (RCA/319/2016, FJ 3.°) atiende a tres datos para apreciar
esta circunstancias de interés casacional objetivo: (i) la existencia de debate en la instancia sobre la
procedencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad, (ii) la presencia de dudas fundadas sobre
la constitucionalidad de la norma concernida y (iii) la ausencia de respuesta por el tribunal a quo a la
peticién de planteamiento de la cuestion. Este tltimo requisito no debe considerarse, en mi opinion,
imprescindible. El Tribunal Supremo puede considerar que la cuestion retine interés casacional objeti-
vo para la formacién de la jurisprudencia si, pese a la respuesta dada por el Tribunal de instancia,
alberga dudas fundadas sobre el ajuste a la Constitucién de la norma con fuerza de ley discutida. Dato
decisivo es, sin embargo, la relevancia de la cuestion, esto es, que el sentido del fallo dependa de la
validez de la norma de cuya constitucionalidad se duda (vid. QUINTANA CARRETERO, J. P., CASTILLO
BapaL, R., y EscriBANO TESTAUT, P., op. cit. pp. 180y 183).

(28) Vid. QUINTANA CARRETERO, J. P., CASTILLO BADAL, R., y ESCRIBANO TESTAUT, P., op. cit.
p- 184.
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sencillamente, ignore o se separe de los criterios contenidos en las sentencias de
dicho Tribunal (29).

El legislador atribuye aqui al Tribunal Supremo la facultad de interpretar el
alcance de la doctrina del Tribunal Constitucional y, en atencién al entendimiento
que de ella realice, determinar si una érgano jurisdiccional de instancia la aplicado
aparentemente con error (30). En cualquier caso, ha de existir un cuerpo de doctri-
na constitucional mal entendido y mal aplicado en la sentencia que se quiere recu-
rrir en casacion: no caben aqui discusiones ex novo sobre la constitucionalidad de
una norma relevante para el enjuiciamiento del caso o acerca de un aspecto sobre el
que no existe doctrina constitucional, aunque la haya sobre normas o instituciones
cercanas, parejas o semejantes (31).

Esta razén para apreciar el interés casacional objetivo resulta un cauce adecua-
do para la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas, permitiendo
proteger a aquellos litigantes que ven rechazadas sus pretensiones en contradiccion
o sin una cabal comprensién de la doctrina del Tribunal Constitucional, sin necesi-
dad de acudir en amparo a este dltimo y enfrentarse a una eventual decisién de
inadmisién por carecer la pretension de especial trascendencia constitucional [vid.
el art. 50.1.5) de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nal], por no darse ninguno de los casos en los que, de acuerdo con la doctrina del
propio Tribunal Constitucional (vid. la sentencia 155/2009, de 25 de junio, FJ 2.°),
cabe apreciar esa trascendencia.

Recuérdese que, con arreglo al criterio del Tribunal Constitucional, presentan
especial transcendencia constitucional los supuestos en los que: (a) se plantee un
problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el
que no haya doctrina del Tribunal Constitucional; (b) se dé ocasién al Tribunal
Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proce-
so de reflexidn interna o por el surgimiento de nuevas realidades sociales o de
cambios normativos relevantes para la configuracion del contenido del derecho
fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 6érganos de garantia encargados
de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el
articulo 10.2 CE; (c) la vulneracién del derecho fundamental que se denuncia pro-

(29) HiNojosa MARTINEZ, E., op cit., p. 154, entiende que la diccién del precepto excluye
como de interés casacional por el cauce que suministra el articulo 88.2.e) LICA los supuestos de
inaplicacién de la doctrina del Tribunal Constitucional, que en su opinién habria que reconducir a la
clausula general del articulo 88.2 y al caracter abierto de la lista que incorpora. En términos semejantes
se expresa Ruiz LOPEZ, M. A., La reforma del recurso de casacion contencioso-administrativo, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia-2016, p. 197. Comparto la tesis de FERNANDEZ FARRERES, G., «Sobre la
eficiencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el nuevo recurso de casacion “para la for-
macion de la jurisprudencia”», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 174, 2015, nota
a pie de pagina nim. 19, quien, trayendo a colacién los articulos 5.1 LOPJ y 40.2 LOTC, sostiene que,
aunque la norma no lo diga, es indudable que también podra existir interés casacional objetivo cuando
la sentencia haya resuelto omitiendo o desconociendo doctrina constitucional. En el mismo sentido,
vid. ALONsSO MURILLO, F., op. cit., p. 67.

(30) Garcia COMEZ DEL MERCADO, F., YAREZ DiAaz, C. y ViZAN PALOMINO, M., El recurso de
casacion contencioso-administrativo, Ed. Comares, Granada-2016, pp. 138 y 139, alertan del riesgo
que ello comporta, incidiendo sobre el delicado problema de las relaciones entre el Tribunal Supremo
y el Tribunal Constitucional.

(31) Vid. QUINTANA CARRETERO, J. P., CASTILLO BADAL, R., y ESCRIBANO TESTAUT, P., op. cit.
p. 184.
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venga de la ley o de otra disposicién de cardcter general; (d) la vulneracién del
derecho fundamental traiga causa de una reiterada interpretacion jurisprudencial
de la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y
crea necesario proclamar otra interpretaciéon conforme a la Constitucidn; (e) la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega en
el recurso esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion
ordinaria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho funda-
mental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea
aplicandola en unos casos y desconociéndola en otros; (f) un érgano judicial incu-
rra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal
Constitucional; (g) o, en fin, se trascienda del caso concreto porque plantee una
cuestion juridica de relevante y general repercusion social o econémica o tenga
unas consecuencias politicas generales.

El articulo 88.2.e) LICA responde al espiritu de algunos de los supuestos
decantados por el Tribunal Constitucional [en particular, los descritos bajo las
letras (d), (e) y (f)], precepto aquél que, interpretado a la luz de la doctrina de dicho
Tribunal sobre la nocién de «especial trascendencia constitucional», puede dar
lugar a una fructifera «colaboracién» entre la jurisdiccién ordinaria y la constitu-
cional. Si, como defiendo, el articulo 88.2.¢) LICA es objeto de una interpretacion
flexible que no solo abarque los casos en los que, sin &nimo de eludir la doctrina
constitucional, exista un error cierto en su entendimiento o, incluso, una mera apa-
riencia de ser asi, sino también aquellos en los que haya una clara y decidida sepa-
racién de la sentencia recurrida en casacion de la doctrina constitucional [supuesto
descrito en el parrafo anterior bajo la letra (f)], puede el Tribunal Supremo interve-
nir, evitando la ulterior promocién de un recurso de amparo, para corregir ese
incumplimiento, asi como en aquellas situaciones en las que se den un apartamien-
to general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria de una doctrina constitucional o
contradicciones entre distintos 6rganos judiciales a la hora de interpretarla [supues-
to de la letra (e)], evitando la consolidacién de exégesis jurisprudenciales de la Ley
contrarias a la Constitucién [supuesto de la letra (d)].

e) El Derecho de la Union Europea

Con arreglo al articulo 88.2.f) LICA, el Tribunal Supremo puede apreciar inte-
rés casacional objetivo cuando la resolucién discutida «[i]nterprete y aplique el
Derecho de la Unién Europea en contradiccién aparente con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y en supuestos en que atn pueda ser exigible la intervencién de
éste a titulo prejudicial».

Esta razon para apreciar el interés casacional objetivo es de la misma sustancia
que las dos anteriores y coloca en una posicion semejante al Tribunal Supremo en
lo que se refiere a la aplicacién del ordenamiento juridico de la Unién Europea y a
la interpretacion y aplicacion de los componentes del ordenamiento juridico inter-
no que son trasposicién del mismo o que, simplemente, inciden en su dmbito
material.

Esta razén de interés casacional objetivo habilita al Tribunal Supremo para
controlar la aplicacién del Derecho de la Unién por los 6rganos jurisdiccionales de
instancia, operando asi como «cortafuegos» ante eventuales situaciones de incum-
plimiento de dicho ordenamiento y, consecuentemente, para enervar las conse-
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cuencias anudadas al mismo. En materia tributaria, estd resultando un cauce privi-
legiado para admitir recursos contra sentencias que, en dmbitos armonizados,
hacen caso omiso de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia e, incluso, resuelven
en contradiccion con sus criterios, dando a las normas del Derecho de la Union una
interpretacion distinta a la sostenida por los jueces de Luxemburgo.

En relacion con este dltimo aspecto, el de la interpretacion de las normas del
Derecho de la Unidn, el articulo 88.2.f) LICA permite al Tribunal Supremo inter-
venir en aquellos casos en los que el 6rgano de instancia haya resuelto un litigio en
el que esté en juego una norma de dicho ordenamiento juridico sin dirigirse a titulo
prejudicial al Tribunal de Justicia, por defecto (haciendo caso omiso de su existen-
cia) o por exceso [interpretdndola por su propia autoridad, en ausencia de las con-
diciones de la doctrina CILFIT (32)].

En este sentido, el nuevo recurso de casacion altera la posicién de los 6rga-
nos de la jurisdiccién contencioso-administrativa en cuanto al planteamiento de
cuestiones prejudiciales se refiere. Salvo en los contados casos en los que la reso-
lucién no es recurrible en casacién, en los demds —la inmensa mayoria— el Tribu-
nal Supremo ha quedado convertido en el érgano jurisdiccional que resuelve en
dltima instancia, resultando obligado, en los términos del articulo 267 TFUE, a
plantear la cuestidn prejudicial, con excepcion de los supuestos en los que se den
las citadas condiciones CILFIT. Los demas 6rganos de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, ante la necesidad de interpretacidon de una norma del Derecho
de la Unién para resolver el litigio, solo estdn facultados para formular un reen-
vio prejudicial.

El nuevo recurso de casacion refuerza la posicion del Tribunal Supremo en la
aplicacién e interpretacién del Derecho de la Unién Europea en nuestro sistema
contencioso-administrativo, permitiéndole centralizar las operaciones de aplica-
cién e interpretacion de dicho ordenamiento juridico, sin perjuicio de la potestad
soberana de los jueces de la instancia de, si lo estiman pertinente, plantear cuestion
prejudicial. Supone un plus de responsabilidad que facilita un didlogo més flexible
entre los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa espafiola y el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea.

f) Disposiciones de cardcter general

El articulo 88.2.g) LICA permite apreciar interés casacional objetivo cuando la
resolucion recurrida «[r]esuelva un proceso en el que se impugnd, directa o indi-
rectamente, una disposicion de cardcter general».

Esta razén de interés casacional objetivo debe ponerse en relaciéon con la pre-
suncion del articulo 88.3.c) LICA (declaracién de nulidad de una disposicidn de
caricter general), de &mbito m4s restringido.

El legislador ha querido ofrecer un cauce al Tribunal Supremo para examinar
en casacion sentencias en las que, de forma directa o a través de la impugnacién de
sus actos de aplicacién, se ha enjuiciado la validez de una norma reglamentaria.
Debe entenderse que ha querido que sea asi porque en el debate sobre la validez de
las disposiciones de esa naturaleza pueden encontrarse en juego principios nuclea-

(32) Sentencia del TJUE de 6 de octubre de 1982, CILFIT, 283/81.
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res de nuestro sistema juridico, como son los de competencia, jerarquia normativa,
seguridad juridica o igualdad ante la norma.

La Seccién de admisién de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha considera-
do que este supuesto puede entrar en liza cuando el nicleo del debate procesal
entablado en la instancia ha versado precisamente sobre si el acto impugnado
reviste la naturaleza de un reglamento y si, por ende, le es de aplicacién el régimen
juridico y la jurisprudencia relativa a las causas de nulidad de las disposiciones
reglamentarias (33).

En cualquier caso, la circunstancia de que se haya enjuiciado, directa o indirec-
tamente, una disposicion de cardcter general permite apreciar el interés casacional
objetivo, pero no convierte al recurso en un instrumento de defensa de la norma
debatida [a diferencia de lo que ocurre con la presuncién del articulo 88.3.0)
LJCA]. El designio del recurso sigue siendo la interpretacién de las normas del
Derecho Estatal o de la Unién Europea que han sido manejadas para resolver el
litigio, en el que, de forma directa o indirecta, se discutia la validez de la disposi-
cién reglamentaria.

Esa norma reglamentaria puede proceder de cualquier fuente de produccién
normativa: la Administracion del Estado, las de las Comunidades Autonomas o las
de las corporaciones locales, e incluso la Unién Europea (34). La nota decisiva es
que se entienda que infringen normas del Derecho estatal, de la Unién Europea o la
jurisprudencia que las interpreta.

g) Convenios interadministrativos

Conforme al articulo 88.2.h) LICA, el Tribunal Supremo puede apreciar inte-
rés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia cuando la sentencia
«[r]esuelva un proceso en que lo impugnado fue un convenio celebrado entre
Administraciones publicas».

No resulta facil aprehender los méviles del legislador para incluir este supuesto
de interés casacional objetivo, salvo que se entienda que la razén consiste en que
contienden dos administraciones ptblicas (35). Esta explicacién no resulta, sin
embargo, convincente, pues hay otros litigios en los que se enfrentan administra-
ciones ptiblicas en los que el legislador no ha considerado que tal circunstancia, per
se, puedan servir para apreciar interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia. Si tal fuera la justificacion, asi lo habria establecido la ley. Tampo-
co el contenido de los convenios da cuenta de la inclusidn de este supuesto de
interés casacional objetivo, pues su objeto puede ser de lo méas variado.

Para dar contenido a la nocién de convenio interadministrativo hay que acudir
a los articulos 47 a 53 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

El Tribunal Supremo ha aplicado esta razén de interés casacional objetivo a los
actos de aplicacién o ejecucién de un convenio (36).

(33) Auto de 18 de octubre de 2017, RCA/2049/2017, FJ 2.°

(34) Vid. auto de 12 de diciembre de 2017, RCA/4535/2017, FJ 3.°

(35) Garcia COMEZ DEL MERCADO, F., YANEZ Diaz, C. y VizAN PALoMINO, M., op. cit.,
p- 141, aluden al deseo de velar por el adecuado funcionamiento del principio de cooperacién interad-
ministrativa.

(36) Auto de 5 de diciembre de 2017, RCA/4797/2017.
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h) Procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales

El articulo 88.2.i) LICA dispone que el Tribunal de casacién podra apreciar
que existe interés casacional objetivo cuando la sentencia recurrida haya sido dic-
tada en el procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales.

Alude la norma al procedimiento especial regulado en los articulos 114
a 122 bis LJCA. Es una razén para la admisién de dimensién exclusivamente for-
mal: el interés casacional viene determinado por el cauce procesal en el que ha sido
adoptada la decisién impugnada. Se entiende que sea asi, pues se trata de pronun-
ciamientos que tienen por objeto el amparo judicial de los derechos y libertades
proclamados en los articulos 14 a 29 de la Constitucidn, mds la objecién de con-
ciencia del articulo 30.

El legislador ha querido que pueda el Tribunal Supremo apreciar interés casa-
cional cuando se discute el contenido constitucional de esos derechos y libertades
en el cauce procesal especificamente previsto al efecto. El articulo 88.2.i) LICA
pone en juego, para permitir apreciar interés casacional objetivo, la interpretacién
de uno de los componentes centrales de nuestro sistema constitucional.

Son rechazables las invocaciones meramente instrumentales de los derechos
fundamentales y para, admitir el recurso, al Tribunal Supremo no le basta con el
dato formal de que la sentencia haya sido pronunciada en el mencionado procedi-
miento contencioso-administrativo especial (razén para poder apreciar el interés
casacional objetivo), sino que pide también que la cuestion que se suscite demande
la formacién de jurisprudencia (37). Es mds, de momento no ha admitido a trdmite
ningudn recurso de casacidn con el exclusivo fundamento de que la sentencia
impugnada haya sido dictada en el procedimiento especial para la proteccidn de los
derechos fundamentales de la persona (38).

(37) No resulta suficiente el mero dato formal de que la sentencia haya sido dictada en el pro-
cedimiento especial para la proteccién de los derechos fundamentales (vid. auto de 15 de marzo
de 2017, recurso de queja 110/2017, FJ 3.°). Los autos de 3 de abril de 2017 (RCA/480/2017, FJ 2.°)
y 25 de abril de 2017 (RCA/393/2017, FJ 2.°) admitieron el respectivo recurso porque, habiendo sido
dictada la sentencia en el procedimiento especial para la proteccién de los derechos fundamentales,
resultaba menester fijar, en relacién con el derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funcio-
nes y cargos publicos que consagra el articulo 23.2 CE, un criterio consolidado sobre la pertinencia o
impertinencia de establecer reglas o pautas limitativas del nimero de aspirantes que, en los procesos
selectivos, pueden acceder a la fase de concurso.

(38) En los dos autos citados en la nota anterior, aprecié que también concurria interés casacio-
nal por fijar la sentencia un criterio, ante cuestiones sustancialmente iguales y en interpretacion de la
mismas normas juridicas, contradictorio con el sentado en otras resoluciones judiciales [art. 88.2.a)],
por la eventualidad de que dicho criterio pudiera ser gravemente dafloso para los intereses generales
[art. 88.2.0)], por afectar a un gran ndimero de situaciones [art. 88.2.c)] y por apartarse deliberadamen-
te de la jurisprudencia existente al considerarla errénea [art. 88.3.5)].

El auto de 5 de junio de 2017 (RCA1002/2017) admiti6 un recurso de casacion a fin de determi-
nar cual debe ser el cauce adecuado para solicitar del Estado espaiiol el cumplimiento de los dictime-
nes del Comité de la Convencién sobre la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacién Contra la
Mujer, emitidos en los términos y por el procedimiento previsto en el Protocolo Facultativo de la
Convencion, cuando se contienen en tales dictimenes recomendaciones dirigidas a nuestras autorida-
des a fin de que reparen los dafios derivados del incumplimiento constatado de los derechos previstos
en la Convencion o si, como sostuvo la sentencia recurrida, la inexistencia de un procedimiento en el
ordenamiento espafiol que posibilite dotar de eficacia ejecutiva a aquellas recomendaciones y la ausen-
cia de mecanismos necesarios para la tutela eficaz de los derechos reconocidos en la Convencién no
permiten exigir auténomamente el cumplimiento de aquellos dictimenes, mas alld de la posible revi-
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B. Las presunciones de interés casacional objetivo del articulo 88.3 LJCA

El articulo 88.3 LJCA obliga al Tribunal Supremo, en cinco supuestos, a presu-
mir que la cuestién que suscita el recurso tiene interés casacional objetivo. De estas
presunciones, que constituyen una lista cerrada, tres son iuris tantum [las de las
letras a), d) y e)] y dos iuris et de iure [letras b) y c)], si bien la segunda de estas
ultimas admite una «contrapresuncion».

a) Ausencia de jurisprudencia

El articulo 88.3.a) LICA presume iuris tantum que existe interés casacional
objetivo «[c]uando en la resolucién impugnada se hayan aplicado normas en las
que se sustente la razén de decidir sobre las que no exista jurisprudencia».

Esta disposicion constituye, junto con la del articulo 88.2.a) LICA, uno de los
pilares de la nueva casacion al servicio del ius constitutinonis. La letra a) del apar-
tado 2 permite establecer criterios interpretativos uniformes alli donde esta instala-
da la contradiccién. La letra a) del apartado 3 ofrece un cauce para hacer lo propio
cuando no existe criterio alguno. De este modo, el Tribunal Supremo marca pautas
interpretativas a los demds operadores juridicos superando las discrepancias o lle-
nando los vacios.

La «inexistencia de jurisprudencia» a que se refiere este precepto no ha de ten-
derse en términos absolutos, sino relativos. Cabe hablar de ella, estando llamado el
Tribunal Supremo a intervenir, no solo cuando no haya en absoluto pronuncia-
miento interpretativo de la norma en cuestién, sino también cuando, habiéndolo,
sea necesario matizarlo, precisarlo o concretarlo para realidades juridicas diferen-
tes a las ya contempladas en la jurisprudencia (39).

Se ha de reparar, segin ya he apuntado, que, como en los demds supuestos de
los apartados 2 y 3 del articulo 88 LICA, la concurrencia del interés casacional
objetivo no determina automaticamente la admision del recurso, pues ese interés lo
es «para la formacién de la jurisprudencia». Por ello, pese a la inexistencia de ésta
en relacién con algun precepto legal puede acordarse la inadmisién por no ser
necesaria su formacién. En el auto de 22 de marzo de 2017 (RCA/218/2016, FJ 4.°,
punto 5), la Seccién de admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo razona,
ante un supuesto en el que sobre la norma decidendi no existe jurisprudencia, que
«la formacién de jurisprudencia necesariamente ha de obedecer a la interpretacién
de las normas juridicas vigentes para su comun aplicacién», lo que no sucede en un
caso en el que se trataba de una situacién particular en relacién con un precepto
cuyo texto ya no se encuentra en vigor, por haber sido modificado. Por ello, exige
que si la norma ha sido derogada, es carga procesal del recurrente justificar que,

sién —por los cauces correspondientes— de la decisién del Estado espaiiol de denegar la reparacion
solicitada. El Tribunal Supremo aprecié interés casacional objetivo para la formacién de la jurispru-
dencia porque la sentencia habia sido dictada en el procedimiento especial para la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona, pero fue una razén a mayor abundamiento, ya que el motivo
principal para adoptar la decision radica en la inexistencia de jurisprudencia sobre la cuestion suscita-
da (FJ 2.°, in fine).

(39) Auto de 15 de marzo de 2017, RCA/93/2017, FJ 2.°, punto 8.
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pese a ello, la resolucion del recurso sigue presentando interés casacional desde el
punto de vista de la formacién de la jurisprudencia (40).

Si se trata de normas nuevas sobre las que formalmente no ha habido ain un
pronunciamiento del Tribunal Supremo, pero reproducen disposiciones anteriores
sobre las que existe jurisprudencia, no podra presumirse el interés casacional (41).

Queda por dilucidar si a estos efectos se considera que existe jurisprudencia
cuando hay un pronunciamiento del Tribunal Supremo o si, como se viene enten-
diendo en interpretacién del articulo 1.6 del titulo preliminar del Cédigo Civil, se
necesitan al menos dos. Dilema que no es menor en la disciplina del nuevo recurso
de casacion, no solo para su admisién, sino para precisar los efectos de las senten-
cias que se dicten por el Tribunal Supremo. ;Bastard una sola sentencia pronunciada
en resolucién de un recurso de casacion para entender que ya existe jurisprudencia?

b) Apartamiento deliberado de la jurisprudencia

El articulo 88.3.5) LICA recoge un supuesto de presuncion iuris et de iure de
interés casacional objetivo, hasta el punto de que, de concurrir, el Tribunal Supre-
mo queda obligado a admitir automdticamente el recurso, sin el menor margen de
maniobra. Se trata del caso en el que la resolucion recurrida «se aparte deliberada-
mente de la jurisprudencia existente al considerarla errénea».

El legislador ha querido que en estos casos el recurso sea siempre admitido,
bien para defender la jurisprudencia de ese apartamiento deliberado, reafirmando-
la, bien para corregirla cuando se constate que lleva razon el juez de la instancia
cuando la considera equivocada y, por ello, la soslaya.

Para que opere la presuncién se requiere que el apartamiento se deliberado vy,
ademds, que la raz6n estribe en considerar errénea la jurisprudencia. La separacion
ha de ser, por tanto, voluntaria, intencionada y hecha a propdsito, porque el juez de
la instancia considera equivocada la jurisprudencia. Con ello quiere decirse que en
la sentencia impugnada tiene que hacerse explicito el rechazo de la jurisprudencia
por la indicada causa. No basta, por tanto, con una mera inaplicacién de la jurispru-
dencia por el érgano de instancia, sino que se exige que haga mencién expresa a la
misma, sefiale que la conoce, la valore juridicamente y se aparte de ella por enten-
der que no es correcta (42).

Este entendimiento estricto augura escasa aplicacidn a esta presuncion iuris et
de iure de interés casacional, que deberia hacerse extensiva a los supuestos en los
que, estando presente en el debate procesal una determinada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, con cita de concretos pronunciamientos, debidamente identifi-
cados y analizados, la sentencia se limita a ignorarlos, resolviendo en contradic-
cion con sus postulados (43).

(40) Vid. auto de 2 de noviembre de 2017, RCA/2827/2017, FJ 4.°

(41) Vid.. QUINTANA CARRETERO, J. P., CASTILLO BADAL, R., y ESCRIBANO TESTAUT, P.,
op. cit. p. 195.

(42) Autos de 15 de febrero de 2017 (RCA/9/2017, FJ 3.°) y 8 de marzo de 2017 (RCA/40/2017,
FJ 3.°, puntos 2 y 3).

(43) No lo ha entendido asi el Tribunal Supremo, para el que la omisién en la sentencia de toda
referencia a la jurisprudencia citada en el escrito de demanda no resulta suficiente para considerar que
rechaza expresamente la jurisprudencia por considerarla errénea [vid. autos de 8 de marzo de 2017
(RCA/40/2017, FI1 4.°, punto 4.1) y 21 de noviembre de 2017 (RCA/1263/2017, FJ 1.°, punto 1.4)].
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¢) Declaracion de nulidad de una disposicion de cardcter general

El articulo 88.3.c) LICA presume, también iuris et de iure, que existe interés
casacional objetivo si la sentencia discutida declara nula una disposicién general,
salvo que ésta, con toda evidencia, carezca de trascendencia suficiente.

Se trata de un supuesto particular en el que el interés casacional objetivo no lo
es para formacidn de la jurisprudencia. Resultan irrelevantes las cuestiones tratadas
en el debate y el alcance de los preceptos cuya interpretacién y aplicaciéon han con-
ducido a la declaracién de nulidad. El interés viene determinado por el hecho de
que se haya declarado nula la disposicién general. Cuando un érgano judicial con-
tencioso-administrativo controla la potestad reglamentaria de las administraciones
publicas y declara nulos sus productos, la ley quiere proteger el ejercicio de esta
potestad mediante una revision de la decisién por el Tribunal Supremo. El legisla-
dor ha dispuesto que siempre que se pronuncie la nulidad de una disposicién de
cardcter general intervenga el Tribunal Supremo en casacion, salvo que, «con toda
evidencia, carezca de trascendencia suficiente».

Se ha de reparar en que el precepto no distingue las disposiciones generales en
funcién del autor de la norma anulada, por lo que puede operar tanto si procede del
Estado (excepcion hecha de los reales decretos y las disposiciones generales de las
comisiones delegadas del Gobierno, que son controlados por el Tribunal Supremo
en primera y Unica instancia), como de las Comunidades Auténomas o de las cor-
poraciones locales. No obstante, debe quedar claro que la razén de la declaracién
de nulidad debe encontrarse en la interpretacion y aplicacién de una norma del
Derecho estatal o de la Unién Europea. No tendria ningtin sentido presumir el inte-
rés casacional para hacer intervenir al Tribunal Supremo cuando la norma autoné-
mica o local ha sido expulsada del mundo del Derecho por vulnerar el ordenamien-
to juridico de la correspondiente Comunidad Auténoma o el propio de la
corporacién local autora de la norma declarada nula. No cabe olvidar que el recur-
so de casacion ante el Tribunal Supremo debe sustentarse en la infraccién de nor-
mas del ordenamiento juridico del Estado o de la Unién Europea, o de la jurispru-
dencia que las interpreta (vid. arts. 86.3 y 88.1 LICA).

La Seccién de admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, aplicando el
ultimo inciso del articulo 88.3.c) LJCA, ha negado interés casacional objetivo en
casos en los que la norma anulada era un plan de ordenacién urbana, con el argu-
mento de que no planteaba en su interpretacion y aplicacidn un problema juridico
digno de relieve, habida cuenta de que es abundantisima la jurisprudencia sobre la
modificacién sustancial de los planes urbanisticos en el curso del procedimiento de
elaboracién y la necesidad de una nueva informacién publica (44). Confundié aqui
la Seccién de admisidn la trascendencia de la norma anulada (que es a la que se
refiere la Ley) con la trascendencia de las consideraciones juridicas que han condu-
cido a su declaracion de nulidad. En otros casos, sin embargo, ha atendido, correc-
tamente en mi opinidn, a la relevancia de la norma declarada nula (45).

(44) Auto de 13 de febrero de 2017, RCA/28/2016, FJ 3.°; en el mismo sentido se han produci-
do otros autos.
(45) Auto de 27 de febrero de 2017, RCA/189/2016, FJ 3.°
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Esta presuncion no opera cuando lo controvertido en casacién es la parte de la
disposicion general que no resulta anulada en la sentencia (46). En cualquier caso,
el recurrente debe justificar la trascendencia del reglamento anulado (47). Dada la
razén de ser de esta presuncién, que radica en la declaracién de nulidad de una
disposicion de caricter general que no carezca con toda evidencia de trascendencia
suficiente, resulta irrelevante la causa de la nulidad, ya lo sea por motivos formales
o por razones materiales (48).

d) Elinterés casacional «protocolario» (49)

Las dos dltimas letras del articulo 88.3 LICA presumen iuris tantum el interés
casacional objetivo cuando la resolucién impugnada resuelva recursos contra actos
o disposiciones de los organismos reguladores o de supervision o agencias estata-
les cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional [letra d)] y contra actos o disposiciones de los Gobiernos o
Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas [letra e)].

Estas previsiones parecen responder a razones de «protocolo»: las resoluciones
de los organismos reguladores, de supervision y de las agencias estatales, asi como
los actos y disposiciones de los gobiernos autonémicos merecen la atencién del
Tribunal Supremo.

Esa clase de motivacién resulta evidente en la letra e). Si los actos y disposicio-
nes del Gobierno del Estado son revisados directamente por el Tribunal Supremo en
Unica instancia, los de los gobiernos de las Comunidades Auténomas deben acceder
al Tribunal Supremo al menos en casacion (50). Téngase en cuenta que la norma no
hace salvedad alguna, de modo que se presume que tiene interés casacional objetivo
el recurso preparado frente a la sentencia de un Tribunal Superior de Justicia que
resuelve un recurso contencioso-administrativo contra la resolucién de un Consejo
de Gobierno autonémico resolviendo una concurso entre funcionarios ptblicos, con
independencia del alcance de las cuestiones juridicas tratadas, forzando un auto de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo para inadmitirlo por
falta de interés casacional [art. 88.3 LICA, in fine]. En cualquier caso, la razén de
decidir de la sentencia debe encontrarse y el recurso sustentarse en la interpretacién
y aplicacién de normas de Derecho estatal o de la Unién Europea, pues en otro caso
procederia el recurso de casacién autonémico (vid. art. 86.3 LICA).

Tratdndose de la letra d) las razones «protocolarias» son menos evidentes, aun-
que también se hacen presentes. Residencidndose en los organismos reguladores y
de supervision, asi como en las agencias estatales, la ejecucién administrativa de
las directrices gubernamentales sobre aspectos centrales de la politica (v.gr.: eco-
némica y energética), que en buena medida constituyen la puesta en practica de los

(46) Auto de 28 de abril de 2017, RCA/433/2017, FJ 3.°

(47) Auto de 2 de noviembre de 2017, RCA/2911/2017, FJ 2.°

(48) Vid.. QUINTANA CARRETERO, J. P., CAsTILLO BADAL, R., y EscriBANO TESTAUT, P,
op. cit. p. 201.

(49) Asi lo he calificado en otra ocasion: vid. HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J, «La nueva
casacion contencioso-administrativa (primeros pasos)», en Revista general de Derecho constitucional,
num. 24, 2017.

(50) Quedan al margen de la presuncion los actos de las diputaciones forales vascas (auto de 2
de noviembre de 2917, RCA/2911/2017, EJ 2.°).
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compromisos impuestos a Espafia por el ordenamiento juridico de la Unién Euro-
pea, encuentra razén de ser la presuncidn establecida por el legislador en el
articulo 88.3.d) LICA. Se justifica que se presuma el interés para promover la
intervencién del Tribunal Supremo en grado de casacién. Pero la Ley deberia haber
sido mds precisa, utilizando una férmula mds matizada, pues los términos del pre-
cepto obligan a presumir el interés casacional (valgan los ejemplos) tanto si la
sentencia de la Audiencia Nacional revisa una decision estructural sobre el sistema
energético y su adecuacién al Derecho de la Unién Europea, como si impone a un
operador econdmico una multa por pricticas colusorias discutiéndose inicamente
la motivacién del acuerdo sancionador.

La Seccion de admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha precisado
que la presuncién se refiere exclusivamente a los 6rganos reguladores, supervisores
o0 agencias para los que exista una especifica atribucién competencial revisora en
Unica instancia (y no en apelacién) a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional (51). Quedan fuera de la presuncién las sentencias dictadas
en recursos contencioso-administrativos dirigidos contra resoluciones del Tribunal
Econémico-Administrativo Central resolutorias de reclamaciones frente a actos
dictados por la Agencia Tributaria (52).

En este sentido, en relacion con los organismos reguladores y en general con
los tres supuestos en los que la presuncién de interés casacional objetivo es iuris
tantum porque cabe destruirla cuando el «asunto» carezca «manifiestamente» de
ese interés (art. 88.3 LICA, in fine), la Seccién de admisién de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo ha precisado que: (i) por «asunto» ha de entenderse no tanto el
tema litigioso de la instancia, globalmente considerado, sino mas bien el que
la propia parte recurrente plantea en su escrito de preparacion, pues es a éste al que
se refiere al fin y al cabo el juicio sobre el interés casacional que justifica la admi-
sién del recurso; y (ii) la inclusién del adverbio «manifiestamente» implica que la
carencia de interés ha de ser claramente apreciable sin necesidad de complejos
razonamientos o profundos estudios del tema litigioso. As{ el «asunto» carecerd
«manifiestamente» de interés casacional cuando se trata de infracciones normati-
vas circunscritas a las concretas vicisitudes del caso litigioso sin trascender a cues-
tiones dotadas de un mayor contenido de generalidad o con posible proyeccién a
otros litigios; o si las planteadas son cuestiones que han sido ya abordadas y resuel-
tas por la jurisprudencia consolidada, sin que se aporten argumentos s6lidos en pro
de una reconsideracién o cambio de la doctrina jurisprudencial asentada en torno a
las mismas (53).
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