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Resumen: En este trabajo se propone el estudio de un concepto
juridico que ahora se ha relanzado especialmente en la normacién
contencioso-administrativa del recurso de casacidon, el denominado
“interés casacional”. Se trata, desde su vigente analisis en la Ley pro-
cesal de ese orden jurisdiccional, de extraer con espiritu critico con-
secuencias del disefio implementado y los efectos que provoca a par-
tir de la revolucionaria modificacién que propicia en ese ambito.
Asimismo, se busca estudiar cudal es el contenido de ese mismo con-
cepto en la Ley procesal civil, para testar si es andlogo o dispar con
el que se formula en el orden contencioso-administrativo. Por fin,
también se quiere analizar si en el orden contencioso-administrativo
se ha implementado legislativamente un mecanismo institucionali-
zado de didlogo judicial entre los érganos a guo y ad quem en la tra-
mitaciéon de la casacién y, en caso afirmativo, su alcance.
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Abstract: This paper proposes the study of a legal concept that
has now been revived especially in the contentious-administrative
norm of the cassation appeal, called “cassation interest”. From its
current analysis in the Procedural Law of this jurisdictional order, it
is necessary to extract with a critical spirit the consequences of the
design implemented and the effects that it causes from the revolu-
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tionary modification that it promotes in this area. It is also intended
to study the content of the same concept in the Civil Procedure Act,
to determine whether it is analogous or inconsistent with the one
formulated in the contentious-administrative order. Finally, we also
want to analyze if in the contentious-administrative order a mecha-
nism institutionalized judicial dialogue between the organs a quo
and ad quem has been implemented legislatively in the processing of
the cassation and, if yes, its scope.
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I. PLANTEAMIENTO. LOS RECURSOS. CONFIGURACION Y
VINCULACION A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. EL
RECURSO DE CASACION

La importancia del orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo se halla fuera de toda duda. Como bien expresa la Exposicién
de Motivos de su norma reguladora, la Ley 29/1998, de 13 de julio —
LICA—, “es una pieza capital de nuestro Estado de Derecho. (...) So-
bre todo (...) para asumir la mision que le corresponde de controlar la
legalidad de la actividad administrativa, garantizando los derechos e
intereses legitimos de los ciudadanos frente a las extralimitaciones de
la Administracion”.

Todavia hay que agregar otro elemento constitucional a este ar-
gumento, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva con-
tenido en el art. 24.1 de la Constituciéon (CE). Todas las personas lo
ostentan en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que
en ningan caso pueda producirse indefensién, lo que ha de interpre-
tarse, entre otras muchas maneras, como la evidente proscripciéon
para que cualquier giro estatal pueda resultar blindado o inmune a
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su revisiéon judicial conforme al disefio que la legislaciéon procesal
predefina. La Administracion, en todas sus plirimas manifestacio-
nes, estd comprendida dentro del radio de accién normativo del art.
24.1 CE, sujeta a un total control desde y por el Derecho, evitando en
todo caso admitir “la existencia de —algun— sector de inmunidad ju-
risdiccional (...) lo que constituiria una patente violacion del derecho
a la tutela judicial efectiva” (STC 58/2016, de 17 de marzo, FJ 6°). Y el
instrumento erigido para lograr ese fin, radical funcién jurisdiccio-
nal, es el proceso contencioso-administrativo'.

Se ha procedido a introducir una profunda reestructuracién en
la regulacién del recurso de casacién dentro del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo mediante la Disposicién Final tercera de
la Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), si bien la reforma relatada es
una ley ordinaria (Disposicion Final quinta). El objeto que propone-
mos estudiar en estas paginas radica en la descripcion y valoracién
de uno de sus elementos medulares, el concepto juridico de interés
casacional.

La tutela judicial y efectiva goza de un contenido complejo, que
se constata plenamente desde el inicio del proceso (acceso a la Ju-
risdiccién) hasta la culminacion del itinerario procedimental con la
efectiva ejecucién de la resolucién judicial firme obtenida (cfr. STC
182/1994, de 20 de junio), incluyendo entre medias eventuales recur-
sos —y sin perjuicio del instituto de la ejecucién provisional—.

El derecho a la tutela judicial efectiva abarca la utilizacién de
los recursos previstos por las leyes contra la resoluciones judicia-
les pero, a salvo las modulaciones precisas en el orden jurisdiccio-
nal penal, el legislador no queda obligado a implantar una segunda
instancia (vid. STC 168/1988, de 28 de septiembre). Sin embargo, si
el legislador estatuye recursos, la fuerza de la CE puede pasar a im-
ponerle condicionamientos en su ordenacién?. Asi, el derecho al re-
curso se incardina al derecho fundamental del art. 24.1 CE, pero las

! Vid. GONZALEZ ALONSO, A: “Objeto del recurso contencioso-administrativo
y alcance del caracter revisor de esta Jurisdiccién”, Diario La Ley, n° 7096, de 20 de
enero de 2009.

2 En este sentido, GARBERI LLOBREGAT, J: “Constitucién y Derecho Procesal.
Los fundamentos constitucionales del Derecho Procesal”’, Cuadernos Civitas, Thom-
son Reuters, Pamplona, 2009, pags. 130 y ss. Para BANDRES SANCHEZ-CRUZAT
nos hallamos mas bien con una garantia procesal, dado que el derecho al recurso
“no nace ex Constitutione, no surge del art. 24.1 de la Constitucion y aparentemente
no puede ser considerado como derecho fundamental al no reconocerse en el Titulo I
de la Constitucion, aunque su existencia no esté prevista en la mismq Con/stitucién,
sino en la voluntad del legislador, de las Cortes Generales” (BANDRES SANCHEZ-
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condiciones de su ejercicio presentan configuracién legal y sujecion
en cuanto a sus formalidades y requisitos a lo que pauten las leyes
procesales?.

La casacién busca la atribucién a un érgano concreto inserto en
la Jurisdiccién de la labor de elaborar y configurar jurisprudencia,
esto es, una doctrina “acerca del modo en que debe interpretarse la
ley”*. Persigue hallar el verdadero sentido y alcance de las normas,
la precisa uniformidad en la interpretaciéon de las leyes en cuanto
“presupuesto esencial de la seguridad juridica” erigida en valor cons-
titucional extrinseco ex art. 9.3 CE y ligado al intrinseco dinamismo
caracteristico del fenémeno juridico, a su vez atemperativo de la
abstracta formulacién normativa respecto a la realidad social sub-
yacente en los diversos pleitos que se van conociendo, tramitando y
resolviendo con la aplicacién de normas juridicas. El sistema casa-
cional conlleva un equilibrio, por centralizar la orientacién interpre-
tativa del Derecho y fundar el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
siempre con sumisién a la legislacion, recinto indesbordable del cual
no puede salir.

De ahi que la casacién actae “como pieza de cierre de la organiza-
cion, atribuyéndose ast al conjunto un sentido unitario determinado”®.
Se define al recurso de casacion como un “recurso extraordinario, formal y
con motivos tasados que tiene por objeto establecer una interpretacion uni-
forme del Ordenamiento juridico —subrayese— por via de la jurisprudencia,
como medio de garantia del principio de seguridad juridica y del derecho de

CRUZAT, J. M: “Derecho fundamental al proceso debido y Tribunal Constitucional”,
Aranzadi, Pamplona, 1992, pag. 600).

3 “He aqui un ejemplo didfano de derecho de configuracion legal, con el consi-
guiente desdoblamiento en dos del canon de la constitucionalidad segiin se trate de
enjuiciar la validez de las leyes (libertad del legislador, salvo en materia penal) o la re-
gularidad de concretas decisiones judiciales (derecho fundamental a los recursos le-
galmente previstos)” (DIEZ PICAZO, L. M* “Sistema de derechos fundamentales”,
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 369). Asi pues, el principio pro actione proyec-
tado sobre el derecho a la tutela judicial efectiva no opera con igual intensidad en
las fases iniciales del pleito que en las postreras (cfr. SSTC 23/1999, de 8 de marzo,
6 201/2001, de 15 de octubre), ya que “el derecho de acceso a los recursos es un dere-
cho (...) que también se satisface con una decision de inadmision, por razones forma-
les o materiales, siempre que sea motivada y se funde en una causa legal que resulte
aplicada razonablemente” (STC 7/2015, de 22 de enero, FJ 2°).

4 OTTO Y PARDO, 1. de: “Derecho Constitucional. Sistema de fuentes”, Ariel De-
recho, Barcelona, 1987, pag. 292.

5 GONZALEZ RIVAS, J. J: “Introduccién sobre el recurso de casacién en la Juris-
diccion contencioso-administrativa y andlisis de las causas de inadmision”, en la obra
colectiva “El recurso de casacion”, Cuadernos de Derecho judicial, CGPJ, Madrid,
1994, pag. 10.

¢ NABAL RECIO, A: “Curso sobre el recurso de casacién en via contencioso-admi-
nistrativa”, en op. cit. “El recurso de casacion”, pags. 236-237.
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igualdad ante la ley que recoge el art. 14 CE”. Entonces, “no constituye una
nueva edicion del proceso seguido en instancia, sino que pretende, desde la in-
terpretacion jurisprudencial, depurar la aplicacion del Ordenamiento juridico
desde el punto de vista sustantivo y procesal que hayan realizado las resolucio-
nes judiciales en la instancia (...) unificando los criterios de interpretacion y
aplicacion del Derecho™®.

Como bien apunta RAZQUIN LIZARRAGA?, en el orden conten-
cioso-administrativo el recurso de casacién se introdujo por la Ley
10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma procesal,
cuyo paradigma, con algunas matizaciones, pasé a la LJCA —que
abrigé un “régimen enmarariado hasta el limite”'>— en la que se con-
templaban tres modalidades de tal recurso: ordinaria, para la uni-
ficacion de doctrina y en interés de ley'. Para el referido autor, el
diagnéstico sobre este sistema casacional resulta negativo, por no
cumplir “su funcién de formacion de jurisprudencia, ya que el nii-
mero de recursos contintia considerdndose elevado, el acceso a la ca-
sacion se justifica en el valor econémico del asunto y han quedado
fuera cuestiones juridicas que exigirian un pronunciamiento del Tribu-
nal Supremo. Por ello, se considera necesaria la mutacion de la casa-
cion —sic— para que satisfaga su primordial finalidad nomofildctica
de asegurar la unidad del ordenamiento juridico y la formacion y uni-
formidad de la jurisprudencia, permitiendo al TS cumplir su funcién
constitucional” 2.

En esa linea de razonamiento, la idea principal que parece esbo-
zar ahora nuestro legislador en orden a la renovacion de la casacién
y su funcién nomofilactica es una cierta objetivacion, lo que permite

7 SANTOS HEVIA, J. L: “Los recursos en la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa”, Estudios Juridicos del Cuerpo
de Secretarios judiciales, vol. III, CEJAJ, Ministerio de Justicia, Madrid, 2003, pag.
446.

8 RUIZ LOPEZ, M. A: “Consideraciones generales sobre el recurso de casacion
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo: especial referencia a la fase
de admisién”, Foro Nueva Epoca, vol. 15, n° 1, Madrid, 2012, pag. 249.

9 RAZQUIN LIZARRAGA, J. A: “El recurso de casacién en la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa tras la Ley Orgénica 7/2015”, Revista Vasca de Administra-
cion Publica, n° 104-1, Vitoria, enero-abril, 2016.

10 RECUERDA GIRELA, M. A: “El nuevo recurso de casacién contencioso-admi-
nistrativo y el interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia”,
Revista Andaluza de Administracion Publica, n° 94, Sevilla, 2016, pag. 118.

1 En detallado estudio, v. gr. GONZALEZ PEREZ, J: “Comentarios a la Ley de
la Jurisdiccion contencioso-administrativa”, Civitas Thomson-Reuters, Pamplona,
2013; 0 AA. VV: “Estudio de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa”, Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2014.

12 RAZQUIN LIZARRAGA, J. A: “El recurso de casacién en la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa tras la Ley Orgénica 7/2015”, cit. pag. 137.
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el realce del concepto interés casacional como uno de los ejes a adop-
tar para el diseio normativo de este recurso. Se trata de evitar que
la casacién erija una tercera instancia jurisdiccional, lo que en re-
lacion de causalidad convierte en secundaria la tutela en este nivel
jurisdiccional de los intereses particulares subyacentes en la [litis.
Para ello se usan dos herramientas primordiales: de un lado un en-
sanchamiento material de las resoluciones susceptibles de ser casa-
cionables y, de otro, su supeditaciéon a la presencia de una figura de
contornos poco definidos cual es el interés casacional, sin cuyo con-
curso ni tan siquiera se valorara su admisibilidad a tramite.

La primordial dificultad que envuelve al “interés casacional” pasa
por la necesidad de fijar exactamente unos contornos que en princi-
pio son difusos y muy susceptibles de ser subjetivados por cada ope-
rador juridico que lo escrute, al tratarse de un concepto juridico in-
determinado.

II. LA VIGENTE REGULACION DE LA CASACION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: EL INTERES
CASACIONAL

El apartado XII del Preambulo de la citada Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio’?, expresa que “con la finalidad de intensificar las ga-
rantias en la proteccion de los derechos de los ciudadanos, la ley opta
por reforzar el recurso de casacion como instrumento por excelencia
para asegurar la uniformidad en la aplicacion judicial del Derecho”'*.
A la busca de esa meta, “podrd ser admitido a trdmite cuando, invo-
cada una concreta infraccion del Ordenamiento juridico, tanto pro-
cesal como sustantiva o de la jurisprudencia, la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo estime que el recurso
presenta interés casacional objetivo —sic— para la formacion de
jurisprudencia”®.

13 Cfr. CANCIO FERNANDEZ, R. C: “El nuevo recurso de casacion en el orden
contegzcioso—administmtivo", Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015; SANTA-
MARIA PASTOR, J. A: “Una primera aproximacién al nuevo sistema casacional”,
Revista de Administraciéon Piublica, n° 198, Madrid, 2015; o también HINOJOSA
MARTINEZ, E: “El nuevo recurso de casacién contencioso-administrativo”, Bosch,
Barcelona, 2016.

4 Vid. CHAVES GARCIA, J. R: “Tiempos nuevos para el recurso de casacién
contencioso-administrativo”, Actualidad juridica Aranzadi, n° 911, Pamplona, 2015.

!5 Por tanto, no estamos ante una “reforma legislativa puramente cosmética”
(MUNOZ ARANGUREN, A: “La curiosidad del jurista persa y la reforma del recurso
de casacién contencioso-administrativa”, Diario La Ley, n° 8634, de 28/de octubre de
2015), sino mas bien frente a “una verdadera revolucion procesal” (VAZQUEZ DEL
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Nos parece absolutamente fundamental tener siempre pre-
sente que esta nueva regulacion en la LICA “no se trata de una modi-
ficacion puntual del recurso, sino de la introduccion de un nuevo mo-
delo de recurso de casacion”'. Ese nuevo régimen, en efecto, enfila
su rumbo hacia la relevancia no de la cuantia de la pretension ejerci-
tada sino de una imprescindible concurrencia de lo que se denomina
interés casacional, intentando corregir el defecto consistente en que
asuntos con objetiva transcendencia juridica quedaran ayunos del
acceso a la casaciéon por motivos puramente cuantitativos.

Siguiendo la propuesta de LOZANO CUTANDA', las ideas glo-
bales a barajar como eje inspirador y sustentador del modelo inser-
tado serian: supresiéon de los recursos de casacion en interés de ley y
para unificacién de doctrina (el nuevo recurso integra los elementos
fundamentales de los otros dos)!®; desaparicién de motivos tasados
(cabe fundarlo en cualquier cuestiéon de Derecho, sea procesal o sus-
tantiva, sin limitacién al Derecho estatal'?); ampliaciéon del ambito
objetivo de las sentencias casacionables; apreciacion por parte del
TS del interés casacional objetivo para la formacién de jurispruden-
cia; y la concrecién de su tramitacién procesal.

Asi las cosas:

REY VILLANUEVA, R: “Las novedades introducidas en el recurso de casacién con-
tencioso-administrativo: analisis critico”, Diario La Ley, n° 8800, de 11 de julio de
2016).

16 RECUELO GIRELA, M. A: “El nuevo recurso de casacién contencioso-admi-
nistrativo y el interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia”,
cit. pag. 108.

17 LOZANO CUTANDA, B: “La reforma del recurso de casacién contencioso-ad-
ministrativo por la Ley Orgéanica 7/2015: anélisis de sus novedades”, Diario La Ley,
n° 8609, de 21 de septiembre de 2015.

18 “La supresion de esas dos modalidades de casacion seria un acierto si el nuevo
recurso de casacion tinico abarcara los remedios a los que debian servir esos otros re-
cursos, lo cual no sucede ni en cuanto a motivos de impugnacion (en especial cuando
se trate de unificar doctrina del propio Tribunal Supremo) ni en cuanto a que la nueva
casacion pasa a ser de admision discrecional vy, por ende, de utilidad discutible para
quien pretende ser impugnante, que no sabe si dispone o no de accion (en contra de lo
que debe ser esencia del Derecho Procesal, que es la seguridad en cuanto a las accio-
nes de que dispone)” —reténgase significadamente— (RECUELO GIRELA, M. A: “El
nuevo recurso de casacién contencioso-administrativo y el interés casacional obje-
tivo para la formacién de la jurisprudencia”, cit. pag. 120).

19 Si bien, aunque nos refiramos al TS, ha de dejarse anotado que “la reforma
se basa en el establecimiento de un solo recurso, aunque con distribucion de la com-
petencia para su resolucion entre el Tribunal Supremo vy los Tribunales Superiores de
Justicia en funcion de la procedencia del Derecho en cuya infraccion se basa” —en el
segundo caso, autonémico— (HINOJOSA MARTINEZ, E: “Los medios de impug-
nacion en el proceso contencioso-administrativo”, Bosch-Wolters Kluwer, Madrid,
2018, pag. 276).
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a) Se contrasta que la finalidad primordial a saldar con la casa-
cién es la uniforme aplicacién del Derecho por los érganos ju-
diciales del orden contencioso-administrativo de la Jurisdic-
cion.

b) La causa invocada que habilite su admisibilidad puede ser do-
ble: bien la infraccién del Ordenamiento juridico, sea la norma
en liza procesal o sustantiva (por lo que no se aprecian desga-
jaciones del tipo recurso extraordinario por infraccién proce-
sal); bien de la jurisprudencia (equiparada alternativamente a
la norma juridico-positiva, aun cuando conforme a la legisla-
cién en vigor, arts. 1.1 y 1.6 del Cédigo Civil —CC—, la juris-
prudencia no es fuente del Derecho sino cualificada manera de
complementar sus lagunas o incertezas, infra).

¢) Incluso en armonia con estas predeterminaciones, queda de
mano del TS apreciar la perentoria concurrencia de un objeti-
vable interés casacional orientado a la formacién de doctrina
jurisprudencial —ius constitutionis—?>°. Se busca que la casacion
cumpla su funcion nomofilactica. Por ello, el legislador opta decidi-
damente por crear un mecanismo de admision de tales recur-
sos que teste suficientemente la concurrencia de interés habili-
tante para el acceso a esta fase procesal. El interés casacional
constituye entonces un motivo determinante para el trazo del
marco en que el debate en este momento procesal deba produ-
cirse y ordenarse y, consecuentemente, la sentencia haya de
dictarse. A su vez, dentro de este recinto, habra que deslindar
dos posibilidades planteables:

— Apreciacién de los casos en que exista interés casacional
objetivo, mediante un auto motivado de admisién.

— Admisién en determinados supuestos en que se formula una
presuncion legal de presencia de interés casacional objetivo.

Efectivamente, la LJCA opta por articular una duplicidad dentro
de este concepto “interés casacional”:

20 Por eso, “con esta reforma se subjetiviza la admision del recurso de casacion, en
cuanto serd el Tribunal de casacion quien decida si un recurso tiene o no interés ca-
sacional objetivo para la formacion de jurisprudencia suprimiéndose los motivos ta-
sados actualmente existentes. Se introduce ast, aunque con modulaciones, el sistema
de writ of cerciorati del Tribunal Supremo de Estados Unidos”, l6gicamente ajeno a
nuestra cultura juridica (LOZANO CUTANDA, B: “La reforma del recurso de casa-
cién contencioso-administrativo por la Ley Orgénica 7/2015: analisis de sus noveda-
des”, cit.).

636 © UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 25, 2019



AVUELTAS(CRITICAS)CONEL“INTERESCASACIONAL”CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

En primer término, se prevé que el Tribunal de Casacién “podrd
apreciar que existe interés casacional objetivo, motivdndolo expresa-
mente en el auto de admision, cuando, entre otras circunstancias” en
la resolucién que se impugna concurra alguno de los rasgos que ex-
plicita el tenor del art. 88.2 LJCA. Se cualifica a este interés casacio-
nal con el epiteto “objetivo”, lo cual acarrea una inevitable intencién
legislativa de corroborar el alcance supra partes que ha de encade-
narse al instituto de la casacion —infra—. Seguidamente, se prevé
que tal interés pueda ser apreciado por el 6rgano de casacion, pero
en principio no en un ejercicio de libre volicion, sino regladamente a
partir de la habilitaciéon legal y exigiéndose que se justifique y razone
con el dictado de un auto de admisién. Por fin, entendemos que el
art. 88.2 LJCA no implanta un numerus clausus de supuestos en los
cuales concurra interés casacional, sino que, con la debida e inesqui-
vable motivacion, podra apreciarse en otros casos —“entre otras cir-
cunstancias”—

En segundo lugar, el art. 88.3 LICA fija un elenco de supuestos
en los que la concurrencia de ese interés casacional se presume pre-
sente, entendemos que con caracter iuris tantum a valorar en ultima
instancia, con la aludida motivacion, por el érgano jurisdiccional de
casacion. Aun dentro de este inciso, se puntualiza que tratandose de
las previsiones ancladas a las letras a), d) y e) del precepto en cues-
tion, el recurso “podrd inadmitirse por auto motivado —pleonasmo,
ya que todos los autos han de serlo ex art. 248.2 LOPJ— cuando el
Tribunal aprecie que el asunto carece manifiestamente —noétese— de
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia®.

Podemos observar estas exteriorizaciones en dispares instantes
procesales.

II.A. Preparacion

Partiendo de la subsistencia dual entre preparacién e interpo-
sicién del recurso, con sus correlativos escritos que han de distin-
guirse debidamente, el art. 89.1 LICA dispone que el recurso de ca-
sacion se preparard ante la Sala de instancia.

La legitimacién para ello la ostentaran “quienes hayan sido parte
en el proceso o debieran haberlo sido”. Por tanto, no se confiere legiti-
macién inicamente a quienes ya han sido parte en el proceso que al-
canza este momento de la casacién, sino que se extiende a quienes,
sin serlo, debieran haberlo sido; nétese, no cubriendo a quienes pu-
diendo haberlo sido han declinado el ejercicio de este derecho (por
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ejemplo, no emplazados versus emplazados no comparecidos en
tiempo y forma). De esta manera, se subsana una previa indefensién
en el curso procesal, pero no se abre el mismo a cualquier persona
inicialmente legitimada.

La regulacion del escrito de preparacién resulta exhaustivamente
prolija, ganando si cabe un mayor formalismo y ritualidad. La LJCA
guarda especial celo en la forma que ha de concitar el escrito de pre-
paracion del recurso, pues exige imperativamente —“deberd, en
apartados separados que se encabezardn con un epigrafe expresivo de
aquello de lo que tratan...”— que reuna la estructura que refiere el
precepto. A nuestro entender, la rigurosidad trazada por la ley puede
ser excesiva y dificultar sensiblemente el acceso a este recurso por
parte de los litigantes, maxime si se pide fundamentar la presencia
de un interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronuncia-
miento del Tribunal de casacién que, en realidad, quizas rebase del
propio ambito de interés del recurrente —infra—.

Ha de notarse que la valoracion de los requisitos referidos, in-
cluida la justificacién del interés casacional, no compete al 6rgano
de casacién sino a aquél que ha dictado la resoluciéon que se pre-
tende recurrir, luego tal vez quepa esperar que considerando esa
pluralidad de 6rganos afectados no necesariamente existan criterios
univocos a la hora de estimar hermenéuticamente la no concurren-
cia de los presupuestos legales. Ademas, quiza hay que plantearse
que la correcciéon unificadora a esta plural eventualidad no encuen-
tre un cauce especialmente adecuado en el curso de un recurso de
queja motivado en la no admisién a tramite del recurso de casacion.
Visto el reenvio integral que practica la LICA, es cierto que el re-
curso de queja disfruta de una tramitaciéon y resolucién preferente
(art. 494 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, LEC). Sin embargo, su
resolucion, a tenor del art. 495 LEC, tinicamente se arbitra legal-
mente en el sentido de que si el 6rgano que lo resuelva “considerase
bien denegada la tramitacion del recurso, mandard ponerlo en conoci-
miento del Tribunal correspondiente, para que conste en los autos. Si
la estimase mal denegada, ordenard a dicho Tribunal que contintie con
la tramitacion”. Ello conlleva pensar que el 6rgano de casacién debe-
ria entrar en el fondo de las alegaciones de parte al instar el recurso
que el 6rgano de instancia ha desestimado pero, ¢realmente esa es la
voluntad legislativa? Si fuera asi, ¢el tenor legal deberia ser distinto
y no encomendar ese analisis a la Sala de instancia? ¢Se prioriza
abiertamente el parecer de esta tltima aun a costa de poderse trazar
criterios no uniformes entre todas ellas (Juzgados de lo Contencioso-
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administrativo, Salas de lo Contencioso-administrativo de los TSJ y
Audiencia Nacional)?

IL.B. ¢Un atisbo de dialogo judicial?

Asi las cosas, se encomienda al 6rgano judicial a guo una labor
de cooperacién con el TS, al tener que actuar como un centro de fil-
trado de los recursos que efectivamente conlleven interés casacional
y no solamente controlando el cumplimiento de unas meras formali-
dades predeterminadas legalmente. La supervisién a practicar toma
tintes distintos, mas extensos, abarcando contenidos verdadera-
mente materiales o de fondo que, sin embargo, resultan finalmente
disparejos con el imperio soberano del 6rgano de casacién que la ley
le reserva a la hora de decidir la presencia del sacralizado interés ca-
sacional objetivo —infra—. No en vano, el nuevo sistema no es tan
reglado como su predecesor, por lo que no se llega a entender que
haya plena légica en cargar al érgano de instancia de estos gravame-
nes que no resultaran a la postre vinculantes a su superior funcional,
ni tan siquiera en lo que a la motivacién profunda para apartarse de
la admisién del recurso concierne.

Resulta llamativo el novedoso inciso final del art. 89.5 LICA,
cuando dispone que si la Sala de instancia lo “entiende oportuno, emi-
tird opinién sucinta y fundada sobre el interés objetivo del recurso para
la formacion de jurisprudencia, que unird al oficio de remision”. Si
partimos del criterio general que inspira el proceso contencioso-ad-
ministrativo, principio dispositivo (v. gr. art. 33.1 LICA), parece ex-
cepcional conceder al 6rgano jurisdiccional cuya resolucion se recu-
rre en casacion esta facultad de introducir una suerte de dictamen
que refuerce la decision de admitirlo a tramite, la cual se toma no en
base a esta opinién aun fundada en Derecho sino detectando la con-
currencia de los arduos requisitos legales del art. 89.2 LJCA y la pre-
via voluntad de la parte presentando el recurso. Bien pudiera ser que
el legislador desee conceder a los 6rganos judiciales afectados la posi-
bilidad de remarcar cuestiones de singular enjundia o pluralidad exe-
gética, de tal modo que si se plantean en algin asunto que conozcan
y resuelvan hagan saber esa situacion al 6érgano encargado de pautar
jurisprudencia, en demostraciéon de una vision dispersa del concepto,
fruto de la colaboracién entre todos los 6rganos judiciales mas que
de una resolucién drasticamente unilateral y auténoma del TS.
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En este sentido, a nuestro entender, cobra una capital relevancia
conexionar el instituto juridico que estamos analizando con la con-
ceptuacion dialégica del Derecho.

Efectivamente, con caracter general, vista la formulacién global y
extremadamente compleja del Ordenamiento juridico, o mas alla, de
Ordenamientos juridicos en interconexién e interaccién, estimamos
que una concepcion dialéctica del Derecho, su interpretacién y apli-
cacion desde el didlogo entablado entre los distintos operadores juri-
dicos responsables, resulta inevitable?!.

El Ordenamiento juridico contemporaneo destaca por su plura-
lidad?*. La articulaciéon de procesos dialégicos facilita la final aco-
modacion entre todos esos conjuntos juridicos superando, especial-
mente en sus intersecciones, las esperables disonancias o conflictos
normativos. A su vez, en cada uno de esos sistemas se construyen
mecanismos de aseveraciéon y garantia de sus regulaciones y prin-
cipios, destacando especialmente las instancias jurisdiccionales. A
ellas les corresponderia la formulacién de “una subespecie de la co-
municacion entre Ordenamientos juridicos (...) obligada como con-
secuencia de la conexion entre Ordenamientos (...) parciales que han
de coexistir’®, sirviéndose para ello de “actitudes de argumentacion
(...) con resultados similares a los propios de un proceso de negocia-
cion fundado en la afirmacion de la propia competencia, la observa-
cion mutua, la autorrestriccion y la evaluacion, mediante la técnica

21 Entendida como un “llamamiento a una actitud que reconoce la importancia
del didlogo entre los agentes juridicos como instrumento de trabajo iitil para el Juez
(...) En este complicado marco normativo las referencias dialégicas, obtenidas en el
dmbito del proceso y de la cultura juridica de la comunidad, son las tinicas que per-
miten (...) obtener un sistema de referencias aceptable para alejar el fantasma de la
arbitrariedad. Hay que sustituir (...) los viejos enfoques [6gico-formales por referen-
cias dialécticas mucho mds movibles y complicadas (...) Espacios de didlogo (...) que
brinda la argumentacion juridica como método para adoptar decisiones” (XIOL RIOS,
J. A: “El didlogo de los Tribunales”, Revista del Poder Judicial, CGPJ, Madrid, n° 90,
2011, pags. 6-7).

2 “La visién monista del Derecho como una unidad coherente y jerarquizada al in-
terior de la cual todo conflicto normativo es susceptible de ser resuelto por referencia a
una norma superior estd siendo sustituida por una vision pluralista (...) que presenta
la realidad juridica de nuestro tiempo como un entramado de sistemas juridicos que
potencialmente contienen soluciones diversas a idénticos problemas sin determinar
con claridad las reglas que han de aplicarse para resolver eventuales conflictos norma-
tivos (...) Ante la ausencia de reglas claras que permitan resolver tales conflictos (...)
el didlogo entre distintos actores, entre ellos los tribunales, se impondria como meca-
nismo de resolucion de controversias” (DIAZ CREGO, M: “Dialogo judicial”, Euno-
mia-Revista en cultura de la legalidad, n° 9, Madrid, 2015, pags. 294-295).

23 BUSTOS GISBERT, R: “XV proposiciones generales para una teoria de los
didlogos judiciales”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 95, Madrid,
2012, pag. 20.
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de los estdndares, del nivel de proteccion de los derechos logrados en
conjunto”?, que correlativamente tiende a “incorporar la reelabora-
cion conceptual de los tiltimos tiempos”?®. Asi pues, conviene equipa-
rar el didlogo judicial al que aqui nos referimos, verticalizado en un
itinerario funcional de recurso entre el érgano a quo y el ad quem,
mutatis mutandis, con la “comunicacion entre tribunales derivada de
una obligacion (...) de tener en cuenta la jurisprudencia de otro tri-
bunal (extranjero o ajeno al propio Ordenamiento juridico) para apli-
car el propio Derecho”. Por ello, el didlogo judicial esta llamado a ser
una significativa forma de entender el Derecho en nuestro tiempo,
un instrumento de deliberacién adoptado por los 6rganos judiciales,
especialmente los superiores, para escudrinar la voluntad ultima de
sus respectivos ordenamientos.

No debe sorprendernos tal finalidad. La Jurisdiccion es la sede
suprema y ultima para la defensa de los derechos y su realizacién
efectiva; una recia garantia de los mismos, su maximo reducto for-
mulado como derecho fundamental.

El didlogo judicial no solamente contribuye a la resolucién de un
supuesto conflictual concreto que haya podido plantearse. Su prag-
maticidad es extrapolable a otros principios y valores juridificados.
Desde el momento en que incrementa la previsibilidad de la res-
puesta judicial a los litigios, se vincula precisamente a la seguridad
juridica. Su ausencia coadyuva a la antitética incerteza juridica.

En particular, observariamos aqui un fenémeno peculiar de dia-
logo judicial entre distintos 6rganos jurisdiccionales insertos en la
Jurisdiccién nacional y aun cuando le competa al érgano de casa-
cién la adopcion de las determinaciones finales?®. Efectivamente, se
detecta ese sui generis (a la par que extremadamente acotado en su
alcance) dialogo entre el 6rgano judicial inferior funcionalmente y
el TS vertebrado por este mecanismo del art. 89.5 LICA; pero debili-

24 XIOL RIOS, J. A: “El didlogo de los Tribunales”, cit. pag. 14.

25 VAZQUEZ ESQUIVEL, E.; CIENFUEGOS SORDO, J. F: “El didlogo judicial
como didlogo hermenéutico: perspectivas de los derechos humanos en el didlogo de
las altas cortes y la Jurisdiccién interna”, Revista de la Facultad de Derecho-UFPR,
Curitiba, vol. 61, n° 1, 2016, pag. 12.

26 “Ello apunta a una colaboracion entre érganos judiciales, dotando al tribunal de
instancia de un papel activo en la admision del recurso de casacion, al corresponderle
un primer control del cumplimiento de los requisitos formales del escrito de prepara-
cion, asi como, en su caso, aportando su criterio sobre el interés objetivo del asunto
para la formacion de jurisprudencia” (RAZQUIN LIZARRAGA, J. A: “El recurso de
casacién en la jurisdiccion contencioso-administrativa tras la Ley Orgéanica 7/2015”,
cit. pag. 158).
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tado en su resultado por la absoluta volicién unilateral final del des-
tinatario de tal mecanismo dialégico, infra?’.

I1.C. Admisiéon o inadmisién

Una vez recibidos los autos originales y el expediente administra-
tivo, la decisién de la admision o inadmisiéon a tramite del recurso
de casacién corresponde a una Seccion de la Sala Tercera del TS in-
tegrada por su Presidente y por al menos un Magistrado de cada una
de sus secciones, los cuales se irdan renovando conforme a lo previsto
por el art. 90.2 LICA.

Es notorio que la neoconfiguracion de la admision del recurso
de casacion erige el aspecto absolutamente medular de la reforma,
el principal filtro del acceso al mismo desde el momento en que in-
vierte la regla precedentemente en vigor: de un tramite de inadmi-
sién se pasa a otro en positivo, de admisién, aunque pivote sobre
criterios poco univocos, el interés casacional objetivo y su aprecia-
cién, ultima y unilateral, por el TS. De otro modo, se ha introducido

27 “Esta posibilidad hace participes a todos los jueces de instancia de la finalidad

del recurso de casacion, lo que permite sentar las bases de que unos y otros vayan asu-
miendo la conciencia de pertenecer no a una red de tribunales aislados, sino a un sis-
tema judicial que sin merma de la independencia de cada tribunal para juzgar cada
asunto, complementa y completa la ley o del que cabe esperar una interpretacion uni-
forme de un Ordenamiento juridico tinico y general” (REQUERO IBANEZ, J. L: “No-
tas sobre el nuevo recurso de casacién en la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva”, disponible on line en la web de LACACI ABOGADOS, consultado el 30 de mayo
de 2019). Compartiendo plenamente esa afirmacion, no parece que la pincelada in-
serta en el art. 89.5 LICA tenga la entidad suficiente para poder considerar lograda
esa meta de colectivizacion o mancomunidad jurisprudencial, permitasenos la ex-
presion. Apunta la magistrada de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ
de Cantabria, en cuanto érgano a quo en la tramitacién de la casacién, PENIN ALE-
GRE que “nuestro papel, a salvo de cargarnos de trabajo (...) era el de convertirnos en
meros tramitadores para sus Excelencias (...) en magistrada depuradora. La tarea que
al érgano a quo se le encomienda es servir como dique de contencion ante la marea de
recursos que se le aventuran (...) para que el TS pueda ejercer su funcion nomofildc-
tica (...) tiene que haber una fuerte barrera de gladiadores que contenga desde la trin-
chera esa marea negra que amenaza con inundar la Sala Tercera del Tribunal (...) Lo
que no estd escrito en la ley, ni creo se perciba desde el exterior, es la presion que desde
estas comisiones de estudio se nos estdn haciendo llegar vy que sentimos como aliento
del TS en la nuca tras la entrada en vigor de la ley (...) lo que hace ademds que nuestra
tarea sea contemplada con recelo, v asumiendo otra funcion mds (...) la de colabora-
dor con una funcion ajena” (PENIN ALEGRE, C: “La preparacion del recurso de ca-
sacion: un control escurridizo”, Revista Juridica de Castilla y Leén, n° 40, Valladolid,
2016,. pags. 4-6).
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legalmente un supuesto de auténtica y amplisima discrecionalidad
reglada?.

La resolucion sobre admisiéon o inadmisién del recurso adoptara
distintas formas por imperativo del art. 90.3 LICA:

a) En los supuestos del art. 88.2 LICA, en los que ha de apreciarse
la existencia de interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia en tanto real motivo de la casacién, se bifur-
can, a su vez, estas modalidades:

— Providencia, si se decide la inadmisiéon (ordenacién material
del proceso, luego sin mayor motivacién o, en todo caso,
una motivacién sucinta, cfr. art. 248.1 LOPJ). Ahora bien,
se prevé expresamente que si el 6rgano que dicté la resolu-
cién recurrida hubiera evacuado la opinién a que se refiere
el art. 89.5 LJCA a quien hemos hecho antes alusién, y ade-
mas la misma sea cumulativamente fundada y favorable a
la admisién del recurso, su inadmision debera plasmarse en
un auto motivado (asi se comprueba la relevancia —formal,
pero no determinante materialmente— que se otorga a esa
opinién del 6rgano a quo que la LICA pasa a contemplar
novedosamente, supra).

— Auto, si se acuerda la admisién a tramite®.

28 “FEl objetivo de este trdmite es la admision: ademds de verificar si se cumplen
los requisitos para la procedencia del recurso de casacion, se trata sobre todo de deci-
dir si existe interés casacional objetivo para acceder a la casacion (art. 90.4 LICA). Por
tanto, es un sistema de seleccion de asuntos: podrdn ser admitidos los recursos que es-
time el TS que presentan interés casacional objetivo (...) y, en otro caso, resultan inad-
mitidos (...) En suma, la admision del recurso depende de la apreciacion discrecional
del TS sobre la existencia de interés casacional objetivo en el asunto; esto es, un po-
der definitivo de seleccionar los recursos de casacion que estime convenientes para la
formacion y uniformidad de la jurisprudencia, con la consiguiente inadmision de un
gran niimero de recursos de casacion de forma dgil y sencilla que contrasta con el rigor
exigido al recurrente” alli inserto en clausulas como la especial transcendencia cons-
titucional —v. gr. STC 155/2009, de 25 de junio— (RAZQUIN LIZARRAGA, J, A: “El
recurso de casacion en la Jurisdiccion contencioso-administrativa tras la Ley Orga-
nica 7/2015”, cit. pags. 166-169).

2 Resolucioén crucial, a todas luces. Por ejemplo, extraido de la nueva praxis fo-
rense implementada, en la STS (Sala 3*) de 3 de enero de 2018 se lee “preparado el
recurso en la instancia y emplazadas las partes para comparecer ante esta Sala, por
auto de 27 de febrero de 2017, la seccion primera acuerda admitir a trdmite el recurso
(...) precisar que las cuestiones en las que se entiende que existe interés casacional ob-
jetivo para la formacion de jurisprudencia son las siguientes”. Esa resolucion es quien
delimita verdaderamente la concurrencia del interés casacional objetivo.
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b) En los supuestos del art. 88.3 LJCA, en los cuales se presuma
iuris tantum la existencia de interés casacional objetivo, el le-
gislador opta por invertir la regla recién comentada y la inad-
misiéon habra de acordarse mediante auto y no a través de
providencia. En la motivacién de esa resoluciéon habra de justi-
ficarse la concurrencia de las salvedades que en el precepto en
cuestion se disponen.

Sin establecer ya estas puntualizaciones diferenciales, el art.
90.4 LJCA ordena que los autos de admisiéon precisaran (imperati-
vamente) tanto la cuestién o cuestiones en las que se entienda que
existe interés casacional objetivo cuanto identificardn la norma o
normas juridicas que en principio seran objeto de interpretacion ju-
risprudencial, “sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a
otras si ast lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso”. Des-
tadquese que la intencién legislativa es prioritariamente el cercado
del objeto de estudio del recurso, cuestiones de interés casacional y
normativa afecta. Que la sentencia a dictar se extienda a otros ele-
mentos de esa indole no previamente pautados parece querer ro-
dearse de cierta excepcionalidad.

Por contraposicion, el mismo precepto solamente exige a las pro-
videncias de inadmisién indicar, entiéndase que con alcance de nu-
merus clausus, si en el recurso de casaciéon concurre, entre otras, la
carencia en el recurso de interés casacional objetivo para la forma-
cién de jurisprudencia, es decir, la conveniencia del motivo vertebral
y neuralgico justificativo aqui de la existencia misma del instituto
casacional.

III. CONTENIDO DEL INTERES CASACIONAL INDUCIDO DE SU
REGULACION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Tratemos ahora de obtener algunas consideraciones globales o
genéricas respecto al concepto juridico indeclinablemente indeter-
minado “interés casacional”, al constituir la “verdadera clave de bo-
veda del nuevo recurso de casacion”® en el orden contencioso-admi-
nistrativo.

Ciertamente, el concepto sugiere primordialmente no tanto un
verdadero interés juridico de las cuestiones afectas (el cual, eviden-

30 QUINTANA CARRETERO, J. P: “El nuevo y polémico recurso de casacién
contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo”, ElDerecho.com, LEFEBVRE
El Derecho, 4 de abril de 2017, disponble on line, consultado el 12 de mayo de 2019.
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temente, en ningun caso puede ser excluido), cuanto una potencial
extension o generalizacion de las mismas, léase que rebasa a las par-
tes procesales en contienda cuya alegacién, invocacién o impugna-
cién solamente sirve de punto de arranque para la obtencién de esa
meta superior; pero no quedando de su cuenta determinar la conve-
niencia de la admisién a tramite de este recurso, justificada ahora en
si descansa en dos grupos distintos de argumentos a dilucidar en tul-
tima y libre instancia por el propio 6rgano de casacién (circunstan-
cias mas detalladas aun dentro de la vaguedad general y un elenco
de presunciones, supra).

Con QUINTANA CARRETERO cabe entender que el interés casa-
cional consiste en un “interés objetivo que ha de fluir de las cuestiones
planteadas en el recurso y que trasciende la limitada casuistica y sin-
gular del pleito de instancia, por suscitar problemas interpretativos del
Ordenamiento cuyo esclarecimiento por el Tribunal Supremo reviste
interés general —subrayese—. Por consiguiente, el interés casacional
se pone en relacion con las (...) infracciones concretas que se imputan
a la sentencia de instancia en el recurso de casacion y sobre la que gi-
rard la controversia casacional”'. De ahi que semejante concepto se
formule en la legislacion explicitada con claro aperturismo, que re-
fuerza el art. 88.3 LICA al pautar una aparente presuncion iuris et
de iure de su presencia cuando la resolucién impugnada se aparta
deliberadamente de la jurisprudencia existente al considerarla erré-
nea —¢vinculante infalibilidad de la doctrina jurisprudencial®??— o
cuando se declara nula una disposicién de caracter general, sin per-
juicio de que ésta, con toda evidencia, adolezca de suficiente trans-
cendencia.

El interés casacional goza también de una cierta autonomia con-
ceptual: debe estar forzosamente presente y ser apreciado por el TS
en todo caso justificando su admision; pero ello sucede desagregada-
mente respecto a la concurrencia de los requisitos de los apartados

31 QUINTANA CARRETERO, J. P: “El nuevo y polémico recurso de casacién
contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo”, cit.

32 De hecho, con una enorme repercusién mediatica, hemos observado recien-
temente, con desasosiego y estupefaccién todo sea dicho, lo sucedido respecto a la
determinacion jurisdiccional del sujeto pasivo e interpretacién de la normativa en
materia de Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos en el ambito hipotecario, donde se produjo un giro de doctrina jurisprudencial
a través de las SSTS (Sala 3%, Seccién 2*) de fechas 16, 22 y 23 de octubre de 2018;
ulteriormente rectificada previa avocacion a Pleno por la STS (Sala 3*) de 27 de no-
viembre de 2018. Cambios drasticos de criterio en periodos de tiempo extremada-
mente cortos sobre una misma materia, que légicamente no pueden hacernos pen-
sar en una seguridad juridica, en su faz hermenéutica jurisdiccional, a un minimo y
constitucionalmente exigible rendimiento.
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2 y 3 del art. 88 LICA (a salvo la referida presuncién iuris et de iure).
Asi es, se utiliza el verbo “podrd”, ergo no es suficiente la mera sub-
suncion del supuesto del que se trate en alguna de las prevenciones
del art. 88.2 LICA. Siempre sera preciso el afiadido de la concurren-
cia de un interés casacional objetivo que, como se comprendera, se
escapa claramente de la capacidad de decision de la parte.

La nota extraible sobre el particular es dual. Por lo que atane al
TS, no puede ser otra que la casi integral permeabilidad a esa apre-
ciacion en sus facultades legalmente traspasadas. Mientras tanto,
contrastadamente, sobre la parte impera un sensible rigorismo plas-
mado especialmente en lo que a los requisitos de admisibilidad del
recurso atane.

Siguiendo la propuesta que esboza TORRES-FERNANDEZ
NIETO?}, podemos apuntar estos extremos singularmente criticos:

— Que queden excluidas de la casacién el conjunto de infraccio-
nes puramente procesales o reguladoras de la sentencia, con-
siderando que ya exista doctrina jurisprudencial debidamente
pacificada sobre la materia tras todos estos afios de desarrollo
y aplicacién normativa.

— La movilidad casi estructural de las normas integrantes del
Derecho Administrativo, en comparacion sin ir mas lejos con
las propias del &mbito cientifico del Derecho Civil (a pesar del
acelerén que dltimamente también experimentan), ha de mo-
dular sefieramente la idea de interés casacional en cada uno de
los correlativos 6rdenes jurisdiccionales. No puede enfocarse
igual desde optica civil que desde una visién contencioso-
administrativa habida cuenta ese matiz diferenciador en la vi-
veza, modificabilidad, dinamismo... de las normas sustantivas
correlativas. Si esas normas fluctian con incesante ritmo, 16gi-
camente la jurisprudencia que pueda haberse elaborado sobre
ellas debera sufrir idéntico destino y consecuencias lo que, a la
postre, puede determinar que el interés casacional se proyecte
sobre asuntos poco relevantes objetivamente por el mero he-
cho de afectar a terrenos normativos en que se produzca ese
fenémeno de transformacion juridico-normativa material de
manera mas estrepitosa.

33 TORRES-FERNANDEZ NIETO, J. J: “Régimen legal de la admisién e inadmi-
sién en el nuevo recurso de casacion contencioso-administrativo”, Consejo General
de la Abogacia Espaiiola, Madrid, 2017, disponible on line, consultado el 19 de mayo
de 2019.
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— Considerando igual razonamiento, el desequilibrio del sistema
puede estar introducido a limine. Si hay un marco normativo
en estructural modificacion, la propia idea de la jurisprudencia
que pacifique la actividad jurisdiccional de 6rganos funcio-
nalmente inferiores queda en entredicho. Esa jurisprudencia
puede quiza llegar tarde, cuando los 6rganos inferiores ya se
hallen en la tesitura de aplicar una normativa diferente. En
esa situacién, de hecho, mas bien parece que la labor de los
inferiores determinaria el cambio jurisprudencial del 6rgano
de casacion.

— Se produce una paradoja con la ausencia de tutela del ius
litigatoris, al desconectarse del mismo el interés casacional
cuando sin embargo se regula con una fatigosa minuciosidad
la actuacién del recurrente —pensemos por ejemplo en lo con-
cerniente al formato del escrito de interposicién— en orden a
justificar su presencia que, en buena légica y desde su perspec-
tiva subjetiva, puede resultarle indiferente (interés subjetivo
versus el objetivo de la casacion y su subsiguiente obtencion de
doctrina jurisprudencial).

— Incluso cabe plantearse si formada jurisprudencia sobre una
determinada cuestién o materia, el resto de asuntos que ten-
gan idéntico ambito puedan verse directamente inadmitidos
por una pérdida sobrevenida de interés casacional, al haberse
trazado ya el mismo ratione materiae. Tal parece que pueda ser
factible, considerando las tan amplias capacidades del TS a las
que nos venimos refiriendo.

IV. CONTENIDO DEL INTERES CASACIONAL INDUCIDO DE SU
REGULACION EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Ademas, el concepto juridico indeterminado “interés casacional
objetivo” no resulta univoco. Ello sucede desde el justo instante en
que su plasmacién en la LEC no se corresponde con la que detecta-
mos en la LJCA.

Asi es, el criterio del interés casacional no es privativo de esta
normacioén contencioso-administrativa. En la LEC también concu-
rre. La casacién civil contempla varios criterios justificativos o mo-
tivadores de su progresion, uno de los cuales es justamente el inte-
rés casacional —ergo no ostenta el monopolio que se implanta en la
LJCA—. Repasemos rapidamente ese régimen juridico-normativo
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civil del interés casacional en la LEC, para trazar un conveniente
parangdn.

Se prevé que a través del recurso de casacion sean impugnables
“las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Pro-
vinciales” (art. 477.2 LEC). Dado su caracter extraordinario, el re-
curso de casacién civil podra ser interpuesto en los casos prevenidos
por el art. 477.2 LEC: cuando la sentencia de segunda instancia se
dictara para la tutela judicial civil de derechos fundamentales excep-
cién hecha de los previstos en el art. 24 CE —reservados a la via de
la infraccién procesal—, siempre que la cuantia del asunto excediera
de 600.000 euros, o en los casos en que, sin excederla o si se hubiera
tramitado ratione materiae, la resolucion del recurso presente inte-
rés casacional. Materialmente, el recurso de casacién “habrd de fun-
darse, como motivo tinico, en la infraccion de normas aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso” (art. 477.1 LEC).

La Exposicién de Motivos de la LEC, como fuente de interpre-
tacién auténtica por antonomasia de esta norma rituaria, equipara
interés casacional con el “interés trascendente a las partes procesales
que puede presentar la resolucion de un recurso de casacion” (apar-
tado XIV), es decir, con un interés que sobrepasa el concreto ambito
de la pura contienda jurisdiccional inter privatos justificando a la
par la necesidad del recurso —supra—.

La LEC legaliza cuando se presenta el interés casacional en su
art. 477.3. Asi, el contenido del interés casacional se delimita en el
texto del precepto referido situandolo en tres motivaciones que con-
llevan su apreciacién: (1) oposicién de la sentencia recurrida a la
jurisprudencia del TS; (2) resolucién en la sentencia recurrida de
puntos y cuestiones en los que la propia doctrina de las diferentes
Audiencias provinciales presente contradicciones, o (3) que la reso-
lucién recurrida aplique normas que no lleven mas de cinco afos en
vigor si en este ultimo caso no hubiera ya doctrina jurisprudencial
referente a normas previas de igual o similar contenido.

Concretar en la practica esas previsiones puede llegar a ser com-
plejo, exigiendo un casuismo considerable y debiendo tomarse en
cuenta otros factores externos a agregar a esos presupuestos. Por
eso, resulta sumamente interesante acudir a la propia opinién ex-
presada y plasmada prontamente por la Sala de lo Civil del TS sobre
el particular. Se manifiesta que «la via del interés casacional estd re-
servada a los asuntos seguidos en atencién a la materia que constituye
el objeto del litigio», ligando el art. 477 en sus diferentes apartados
con los arts. 248, 249 y 250 LEC (aunque la reforma implementada
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por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, rectificé este criterio, exten-
diendo el interés casacional a procedimientos determinados por ra-
z6n de cuantia). Por lo tanto, si “la via casacional utilizada (...) es la
adecuada, el examen de la procedencia del recurso se desplaza hacia la
comprobacion de la concurrencia del interés casacional que se invoca,
aqui representado tanto por la oposicion de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, asi como por la existencia de jurisprudencia contra-
dictoria de las Audiencias Provinciales (...) y con base en los cuales ese
interés casacional constituye un presupuesto de recurribilidad cuando
se pretende el acceso a los recursos extraordinarios por el cauce del or-
dinal 3.° del art. 477.2 de la LEC\2000, de modo que su existencia debe
quedar acreditada indiciariamente pero de manera suficientemente ra-
zonable, en la fase de preparacion”. Para apreciar entonces la concu-
rrencia de ese interés casacional debe existir acreditablemente “un
previo y reiterado antagonismo entre érganos jurisdiccionales” —ATS,
Sala 1%, de 1 de octubre de 2002, FJ 4°—. Ese es el que el TS entiende
supuesto determinante de la “jurisprudencia contradictoria” aludida
legalmente, lo que fortifica el contenido de esa expresion al conllevar
la presencia de divergencias concluyentes, dejando fuera de ese con-
creto supuesto meras diferencias de poca entidad entre resoluciones
jurisdiccionales®*. No se buscé por la LEC un concepto juridico inde-
terminado, sino un presupuesto de objetivacion®.

3 “Esta modalidad de acceso a la casacion —hay otras, a contrario sensu— va
orientada a que (...) fije la doctrina que se estime correcta (...) respecto a la norma
sustantiva aplicable a la controversia (...) El interés casacional consiste en el conflicto
juridico producido por la infraccion de una norma sustantiva aplicable al objeto del
proceso (que es el motivo del recutrso de casacion) en contradiccion con la doctrina
de esta Sala (lo que constituye presupuesto del recurso), por lo que es obvio que ese
conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte, siendo improcedente todo
intento de recurso en el que se invoque el interés casacional que se manifiesta como
meramente nominal, artificioso o instrumental, ya que no podria cumplirse el fin del
recurso, que es el mantenimiento o el cambio motivado de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo que ha sido contradicha” (STS, Sala 1%, de 8 de marzo de 2018, FJ 4°).

35 “Siendo la via de acceso a la casacion la prevista en el ordinal 3° del art. 477.2 de
la LEC, es necesaria la cita de la norma sustantiva infringida de naturaleza civil o mer-
cantil y la acreditacion del interés casacional (art. 483.2.3°) bien por oponerse a la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo o por resolver puntos y cuestiones sobre los
que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias provinciales, por lo que de-
berd acreditarse la concurrencia de interés casacional en uno de los dos sentidos” (ATS,
Sala 1%, de 26 de junio de 2019, FJ 2°); “habiendo declarado reiteradamente esta Sala
que el interés casacional no puede versar sobre cuestiones procesales (...) correspon-
diéndole al recurso extraordinario por infraccion procesal” (ATS, Sala 1%, de 26 de ju-
nio de 2019, FJ 3°). A mayor abundamiento, en el orden civil este iter de acceso a la
casacion deviene “en principio inviable para revisar las valoraciones de los Tribunales
de instancia que, aunque juridicas, vengan decisivamente determinadas por las concre-
tas circunstancias fdcticas del caso” (STS, Sala 1%, de 3 de junio de 2016, FJ 3°).
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De la rapida mencién efectuada, se desprende que el fondo del
interés casacional que utiliza la LEC no es el exactamente mismo
que el que formula ahora la LICA. Sistematicemos estas diferencias
entre ambos ambitos:

a)

b)

c)

El interés casacional civil no es causa exclusiva de fundamen-
taciéon del recurso. En el ambito contencioso-administrativo,
si; superando ademas un contenido ligado a la generalidad del
asunto o su afeccién a una pluralidad de situaciones para reu-
bicarlo en la formacién de jurisprudencia que, asimismo, es
materialmente indeterminado en si mismo al comprender no
solo la creacién o constitucién de la previamente inexistente,
sino otros supuestos como la matizacion, rectificacién, concre-
cion..., debiendo ademas ir conexo a la fundamentacién del
recurso y a la relevancia de la misma para la resolucién del
asunto (cfr. ATS, Sala 3%, de 1 de junio de 2017).

La casacion contencioso-administrativa cubre con su espectro
material tanto aspectos sustantivos como procesales en cuanto
objeto de la impugnacién. Mientras tanto, la casacién civil que-
da eminentemente cefiida al ambito sustantivo, pues sin perjui-
cio de la concrecién de su régimen juridico, la LEC previene
que las impugnaciones concernientes a cuestiones adjetivas se
deriven tedricamente al recurso extraordinario por infraccién
procesal.

Citando literalmente al referido apartado de la Exposiciéon de
Motivos de la LEC, se expone que la objetivacién del interés
casacional en esa sede normativa aporta mas seguridad juridi-
ca a los justiciables y abogados, siendo “preferible al método
consistente en atribuir al propio tribunal casacional la eleccion
de los asuntos merecedores de su atencion, como desde algunas
instancias se ha propugnado”, pues entre otras cosas esa objeti-
vacioén “elimina los riesgos de desconfianza y desacuerdo con las
decisiones del tribunal”’. Como se comprendera, el trazo conten-
cioso-administrativo es ahora el opuesto. El pendulazo legisla-
tivo en estos quince anos transcurridos entre la LEC y la refor-
ma de la LICA resulta absolutamente integral, consagrandose
legislativamente justo lo que la LEC pretendia evitar.

V. ANALISIS CRITICO

Resaltaremos desde esta 6ptica los siguientes aspectos.

650
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1. Estrechamiento en el acceso a la casacién

Contra la aparente afirmacion legal, el legislador se decanta por
un estrechamiento del cauce que permita el acceso a la casacién
contencioso-administrativa. Seguramente se entiende que, aun ri-
gurosa, la medida es necesaria en atencién a las circunstancias en
presencia y a la gravosa carga de trabajo que pesa sobre la Sala Ter-
cera del TS. De hecho, la propia doctrina jurisprudencial ha ido re-
interpretando los criterios de admisién de la casacién endurecién-
dolos sensiblemente —cfr. ATS (Sala 3?) de 10 de febrero de 2011: el
tramite de preparaciéon no quedaria iinicamente limitado al cumpli-
miento de la finalidad de que se conozca si la resolucion recurrible
gana o no firmeza, sino que implicard una suerte de anticipacion de
los términos de planteamiento del posterior recurso, e incluso de lo
que ataie a la consistencia habilitante de su admisibilidad—, lo que
ha traido como corolario numerosas inadmisiones a tramite.

La reforma se envuelve en una proclamacién falsaria. Por una
parte, anuncia una ampliacién del ambito del recurso de casacion
por no restringir el acceso a ese nivel funcional por razén de la
cuantia, pero en verdad ello no es asi, pues si no hay interés casacio-
nal este recurso queda vedado sin excepcién. Por otro lado, si el iti-
nerario que se dibuja para la uniformidad jurisprudencial acarrea
simultaneamente mayor limitacion en el acceso al recurso, los obje-
tivos pregonados dificilmente se alcanzaran.

Bien, particularmente estimamos que es un error notable sacrali-
zar como objetivo publico la reduccién de una sobrecarga de trabajo
de los 6rganos jurisdiccionales por cualquier medio o sirviéndose de
subterfugios legislativos. Si la Justicia es observada como un Poder
estatal que presta un servicio publico y dispensa un derecho funda-
mental, su objetivo ha de ser precisamente la mejor satisfaccién del
art. 24.1 CE. Esa minoracién no se puede contemplar aisladamente,
sino en ligazén a la encomienda constitucional del Poder Judicial.
En caso contrario, este objetivo puede ser abiertamente espurio por
anticonstitucional.

2. La verdadera razoén y finalidad del criterio adoptado: agilizacién
desde la penuria medial
Es sobradamente conocida la terrible situacién econémica que

se vino experimentando en los dltimos anos, que determiné politicas
presupuestarias presididas por la austeridad. El ambito de la Jus-
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ticia no ha quedado exento de estos padecimientos. Uno de los cri-
terios legislativamente implementados pasé justamente por reducir
los medios de revision en via de recurso de diversos tipos de proce-
dimientos, aun envueltos en el mas positivo formato de la siempre
anhelada agilizaciéon. La promulgacién de la Ley 37/2011, de 10 de
octubre, de Medidas de Agilizacién procesal, es una manifestacion
inatacable de esta linea argumental. La idea analizada en estas li-
neas erige en verdad un eslabén mas de esa cadena restrictiva.

Todas las facultades conferidas de modo tan incondicional al TS,
y la evitacién subsiguiente de su colapso por el efecto embudo que
provoca una entrada ilimitada de asuntos en via casacional frente
a unas capacidades de resoluciéon obviamente limitadas, puede en-
cerrar otras razones justificativas. La disipacién por esta via de ese
coagulo deja entrever una penuria de medios, la falta de recursos
econémicos, la histérica postracion de la Administracién de Justicia
relegada siempre ante cualquier avance o modernizacion, sufriendo
silente multiples carencias y estrecheces. Con este dibujo, un previ-
sible incremento exponencial de las inadmisiones a limine, fundadas
en la ausencia del interés casacional, cortara el nudo gordiano del
referido embudo y podra dar lugar a una capacidad de resolucién
mayor, simplemente por el hecho de contarse con menor carga de
trabajo, de rebajarse la pendencia. No hacen falta mas medios si se
soluciona un problema de atasco al revés, impidiendo que siquiera
se llegue a formar.

Asi las cosas, creemos que no resulta insensato pensar que el
criterio selectivo del interés casacional puede ser un recipiente en
donde se vierten finalidades justificativas diferentes: un afan des-
atascador, la constatacién de una dotaciéon medial que no permita
asumir la carga de trabajo precedente dimanante del esquema casa-
cional preexistente, el &nimo de unificar criterios de 6rganos funcio-
nalmente inferiores y, de paso, la ganancia de rapidez (al haber me-
nos asuntos, que ademas son elegidos libremente por el encargado
de solventarlos, se decidiran antes).

3. Un dialogo interjudicial meramente aparente

El diseno implementado parece poder emparentar con la obser-
vancia del sistema de recursos que legalmente se traza en 6ptica dia-
légica, cosido por el concepto legal y doctrinalmente conocido de
verticalizada competencia funcional, de tal forma que no se aprecie
solamente una potestad del 6rgano procesalmente superior para re-
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vocar resoluciones del inferior, sino que se oriente mejor una verda-
dera técnica colaborativa entre las instancias jurisdiccionales en liza.

En la regulacion estudiada quiza pudiera despuntar el aborda-
miento de este itinerario, especialmente visto el tenor del art. 89.5
LJCA. Sin embargo, tras una reflexion mas sosegada sobre el parti-
cular, pensamos que no se ha implantado esta metodologia hasta sus
dltimas consecuencias, ya que se han primado en ultima instancia
las capacidades cuasiomnipotentes del TS.

Asi es, desmenuzando todo el obrar del 6rgano cuya resolucién
se pretende casar, se constata que le corresponde contrastar la pre-
sencia de unos requisitos eminentemente formales detalladamente
descritos en donde, en correlato, poca capacidad hermenéutica que
acarree margen de maniobra puede desplegar. Sin duda, al 6rgano
a quo no le compete fijar la concurrencia inatacable del interés ca-
sacional (cfr. art. 90.2 LICA, supra). En lo que respecta a la opinién
fundada a que se refiere el art. 89.5 LICA, aun permitida cuando no
abiertamente sugerida, resulta dotada de unos efectos bastante li-
mitados. En primer término, se emite si el érgano a quo “lo estima
oportuno”. Y, en segundo término, tampoco resulta estrictamente
vinculante para el TS mas alla de justificar mediante auto su libre
decisién de no tener en cuenta tal parecer de su inferior funcional.
Tenemos ante nosotros, pues, un timido intento en orden a la im-
plantaciéon de un sistema de didlogo interjudicial; otra cosa es que
verdaderamente resulte eficaz y realmente pleno (confrontandolo, v.
gr., con el disefio brindado al mecanismo de la cuestién prejudicial
en el ambito del Derecho Comunitario).

3¢ Lo cual merece valoracién negativa, habida cuenta el “llamamiento a una ac-
titud que reconoce la importancia del didlogo entre los agentes juridicos como instru-
mento de trabajo titil para el juez” (XIOL RIOS, J. A: “El didlogo de los Tribunales”,
cit. pag. 5). De hecho, en nuestro Ordenamiento ya contamos con regulaciones vi-
gentes que ahondan en esa concepcién. Fugazmente anotemos que, en su ambito
material, el art. 2 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, prevé
que: (1) La jurisprudencia depurara la interpretacién e integrara los preceptos del
Derecho Civil Vasco (2) Por jurisprudencia, a los efectos del Derecho Civil Vasco,
se ha de entender la doctrina reiterada que en su aplicacion establezcan las reso-
luciones motivadas de los jueces y tribunales con jurisdiccion en el Pais Vasco (3)
La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco sera la encar-
gada de unificar la doctrina que de éstos emane, a través de los recursos pertinentes
que en cada momento establezca la legislacion procesal. Se produce asi una exten-
sién objetiva del concepto y se corresponsabiliza a todos esos 6rganos judiciales en
la funcién correspondiente, aunque la tarea nomofilactica final se encargue al TSJ.
Detalladamente, vid. GARCIA MARTINEZ, A: “La jurisprudencia: 25 afios del Tribu-
nal Superior de Justicia en materia de Derecho Civil Vasco”, en la obra colectiva “El
Derecho Civil Vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros”, Par-
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La presunciéon del art. 88.3 b) LICA, en orden a estimar interés
casacional objetivo que habilite la admisibilidad de entrada en el re-
cinto de la casacién cuando una resoluciéon materialmente impugna-
ble se aparte “deliberadamente de la jurisprudencia existente al consi-
derarla errénea”, sugiere a nuestro entender un animo de vincular a
los 6rganos inferiores por la doctrina pautada por el TS y, en caso
contrario, la mas que probable correcciéon de quien asi descarria-
damente obre en aras de aseverar una intepretacién aplicativa uni-
forme, pétrea y rigida, del Ordenamiento?®’. Cierto es que, a contrario
sensu, cabria pensar que el 6rgano de casacién estimara una modi-
ficacion en su doctrina jurisprudencial para ajustarla a la que dima-
nara de lo que el 6rgano que dict6 la resolucién recurrida falle; pero
esta posibilidad devendria remota desde el momento en que el mayor
peso legal de adaptacién a lo dispuesto por otro circula en direccién
funcional descendente (TS para con otro érgano inferior que siem-
pre ha de conocer del recurso contencioso-administrativo que llega
a su conocimiento) y no tanto ascendente (6rgano inferior para con
el TS, maxime cuando la decisién tltima de la mera admisibilidad de
la casacién no esta asegurada y depende, al final, de su autoconside-
racién. El juego de las presunciones de la LJCA no aseguran en cual-
quier caso estimacién por el TS de interés casacional objetivo).

Lo verdaderamente capital no deja de ser que el TS goce ahora
de capacidad legal de corregir cualquier contravencién o aparta-
miento claro de la doctrina jurisprudencial que haya prefijado, bajo
la justificacion de la seguridad juridica y su correlativa previsibili-
dad, aunque se ladee que la propia casaciéon no nace espontianea y
desagregadamente, dado que es consecuencia de la resolucién judi-
cial de un 6rgano funcionalmente inferior.

4. Proclamacion de criterios de objetivacion y reforzamiento de la
seguridad juridica que en realidad implican subjetivizacion e
inseguridad juridica. Relegacion del ius litigatoris

En principio, puede pensarse que con el apogeo del interés casa-
cional se hiperboliza una saludable objetivacién en el acceso a la ca-
sacién. Sin embargo, tal vez el realce de un criterio que en verdad

lamento Vasco y Real Sociedad Vascongada de los Amigos del Pais, Vitoria, 2016,
pags. 91 y ss.

37 Se trata de un “explicito rechazo”, no de una “mera inaplicacion” por el 6rgano
a quo, exigiéndose que “haga mencion expresa a la misma, sefiale que la conoce y va-
lore juridicamente y se aparte de ella por entender que no es correcta” (ATS, Sala 3%, de
8 de marzo de 2017)
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erige un concepto juridico indeterminado tiende mas bien a dejar
abiertas demasiadas vias interpretativas que no engendran precisa-
mente una univoca seguridad juridica. No existen ya motivos tasa-
dos de casacion, tradicionalmente tipicos en atencién al caracter ex-
traordinario del recurso en juego, por lo que es factible acceder a
esta via en base a cualquier infraccién del Ordenamiento juridico —
procesal o sustantiva— o de la jurisprudencia.

Ahora bien, esa infraccién ha de pasar por el tamiz consistente
en que la cuestién debatida en el potencial recurso presente el in-
terés casacional objetivo cara a la formacién de jurisprudencia. He
aqui el eje problematico del asunto. La concurrencia del interés ca-
sacional queda entregada al TS: es el 6rgano jurisdiccional de en-
juiciamiento quien se ve capacitado para expandir o acotar su pro-
pia labor, es decir, decidir qué asuntos son interesantes para formar
doctrina jurisprudencial y cuéles no. El sistema de admisién re-
posa en una absolutamente subjetiva discrecionalidad a moldear
por el TS, con eventual maxima incerteza juridica para el justicia-
ble. La ampliacién del listado de resoluciones recurribles en casa-
cién refuerza esta conclusién, pues no se cifie a los procesos segui-
dos en tunica instancia ante los 6rganos jurisdiccionales colegiados
del orden contencioso-administrativo sino que se extiende a senten-
cias y autos de los Juzgados de lo contencioso-administrativo y a
las sentencias dictadas en grado de apelaciéon por esos 6rganos co-
legiados. He ahi el tnico ensanchamiento producido: la capacidad
de elegir por el TS resoluciones casacionables, desde su perspectiva
solamente, previo peaje del interés casacional a determinar por si
mismo.

Ciertamente, los criterios que la normacién precedente a la vi-
gente pautaba para poder tener acceso a la casacién no eran aptos
por si mismos para asegurar que los asuntos enjundiosos pudieran
llegar a la sede del TS vy, viceversa, habilitaba que otros en los que
no concurriera ese rasgo de relevancia si fuesen susceptibles de ser
casacionables. Era suficiente la presencia de elementos objetivos ex
lege para acceder a la casacién. A cambio, aun alejados de una trans-
cendencia juridica inatacable, es tangible que se lograba una tutela
de intereses subjetivos particularizados, desafecta de una necesa-
ria conformacién de un corpus de doctrina jurisprudencial, relegada
respecto a la obtencién de una pretension marcadamente de parte.
Desde la objetividad de criterios de interposicién del recurso, lo que
se salvaguardaba era un ius litigatorisé. El litigante, ante tal escena-

3 Ya viene estableciendo el TS que la casacién “tiene por objeto fundamental no
tanto analizar las pretensiones de las partes como comprobar el proceder de los drga-
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rio, no puede ahora ni atisbar con minima certeza qué facultades le
asisten en este estado de tramitacién del procedimiento. La prede-
terminaciéon normativa, pura expresién del principio de legalidad
procesal (sin mas, art. 1 LEC), se desconfigura borrosamente.

Los posicionamientos doctrinales sobre el alcance del art. 24.1
CE en lo que a los recursos atane pueden ser variables:

a) Cabe considerar que el derecho a la tutela judicial efectiva ha
de extenderse hasta el acceso a los recursos por suponer una
privilegiada herramienta de las que constitucionalmente se
protegen bajo la rubrica de garantias esenciales del proceso,
casacion incluida, propiciando una interpretaciéon reforzada
del principio pro actione que, de inmediato, deviene incompa-
tible con un excesivo rigorismo en la exigencia de los requisitos
formales de interposicion del recurso y con la exégesis restric-
tiva de los supuestos legamente preestablecidos sobre su proce-
dencia.

b) Frente a esta apreciacion, se puede contrarreplicar que la con-
ceptuacion de la funcién jurisdiccional en el 6rgano cupular de
la Jurisdiccién no es operativamente permeable a tal visién,
pues el mantenimiento de este enfoque acarrearia ipso facto el
colapso del TS quien, ademaés, deberia tratar por igual asuntos
de enjundia y relevancia juridica muy dispar, siendo preciso
cribar el acceso a la casaciéon de los asuntos judicializados.
Aun dentro de esta segunda 6ptica, cabe adoptar posturas cier-
tamente extremas que, justamente, se construyen sobre una
catalogaciéon asimismo restrictiva del interés casacional impli-
cando que ese criterio pase a ser entregado al TS para que sea
éste quien, en una determinacién particular y no suficiente-
mente objetivada directamente ope legis, aprecie o no su con-
currencia. En este caso, la actuacion del TS se dotaria de una
naturaleza facultativa y no preceptiva, por cuanto seria sobera-
no para determinar qué asuntos de los que llegan a su sede
ostentan o no interés casacional apto para que deba detenerse
en ellos cara a fijar una doctrina jurisprudencial. El cambio de
direcciéon respecto al rumbo que parecia mantenerse hasta
ahora, supérstite en la LEC, es enorme.

nos judiciales de instancia, es decir, tiene como finalidad revisar la aplicacion de la ley
sustantiva y de la ley procesal en aras de la tutela judicial efectiva” (STS, Sala 3%, de 9
de octubre de 2014). Ahora la legislacién normativiza este enfoque, recoge esas ve-
ladas peticiones que se iban expresando en resoluciones judiciales y las convierte en
norma juridica.
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¢Por qué, ademas, tanto afan potenciador de la jurisprudencia
habida cuenta el tratamiento que la legislacién le brinda? La labor
jurisprudencial, por imperativo legal, se cifie a complementar un Or-
denamiento juridico que, evidentemente, no crea (art. 1.6 CC)*, y no
vincula técnico-juridicamente a otros 6rganos jurisdiccionales fun-
cionalmente inferiores desde el momento en que no se integra en el
sistema de fuentes en cuyo respaldo han de resolver cuantos asuntos
se sometan a su consideracién (art. 1.7 CC). Asi se desprende meri-
dianamente del tenor de la STC 160/1993, de 17 de mayo, cuando se
concluye la plena licitud de la discrepancia de los 6rganos judicia-
les respecto al criterio que en una materia de la que conozcan haya
mantenido previamente el TS, en uso de su independencia y auto-
nomia, sin que de ello derive vulneracién alguna del principio de
igualdad en la aplicacién de la ley o la tutela judicial efectiva, con-
siderando que nos hallaremos ante una resolucién judicial que sera
producto de una aplicacién reflexiva y razonada del Ordenamiento
juridico. La jurisprudencia no es —ni puede ser— fuente del Dere-
cho, no sélo en perspectiva material (ausencia de poder juridico de
potestad de creacién normativa) sino también en enfoque formal
(exteriorizacién del Derecho positivo). El Poder Judicial no crea nor-
mas, las aplica previa interpretacion; resuelve casos concretos me-
diante normas juridicas sin formular reglas de indole general aplica-
bles a una pluralidad indeterminada de supuestos planteables.

Por eso, la pretendida proyeccién general de la doctrina jurispru-
dencial del TS, aun lograda, no sabemos hasta qué punto puede ser
tan determinante por su indudable efecto no vinculante, ni proba-
blemente debiera llegar a pesar mas que la tutela de intereses subje-
tivos de los justiciables.

De una objetividad que empapada de seguridad juridica propi-
ciaba la salvaguarda de intereses subjetivos se pasa ahora, con esta
concepcion de interés casacional mediante, a un imprevisible sub-
jetivismo que se orienta teleolégicamente a la obtencién de crite-
rios pretendidamente objetivables en la interpretacién del Dere-
cho propulsables sobre un destinatario indeterminado, sobre toda
la sociedad. Este interés casacional, insistimos, no es objetivo, sino

39 Entonces, “la relevancia de la jurisprudencia emanada de las sentencias del Tri-
bunal Supremo no radica tanto en la auctoritas que el propio sistema juridico confiere
a éste (...) cuanto en la necesidad de motivar y razonar el apartamiento de ella, pues,
de lo contrario, la decision judicial no sélo es susceptible de recurso de casacién por
no respetar el precedente sino que serd anulada por no justificar de modo suficiente el
no seguimiento de aquélla” (PECES MORATE, J. E: “Valor de la jurisprudencia”, en
la obra colectiva “La fuerza vinculante de la jurisprudencia”, CGPJ, Madrid, 2002,
pags. 17 y ss.).
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subjetivo (del TS); y lo tnico objetivo es la eventual interpretacion
uniformada del Ordenamiento juridico que redunde sobre la comu-
nidad social visualizada en su conjunto.

Lo que apreciamos es un trasbordo. De las partes se pasa al 6r-
gano de casacién. Simplemente se consigue una centralizacién en
una estructura judicial especifica de la admisién a tramite del re-
curso en la Sala Tercera del TS. Realmente, se produce un cierre del
recurso. ¢Acaso no resultaban mucho mas objetivos los motivos de
casacion preexistentes que el que ahora se implementa, especial-
mente la tan fustigada summa gravaminis? El cacareado interés ca-
sacional resulta ser intrinsecamente subjetivo. Se obtura el acceso a
la casacién. No estamos afirmando que el modelo derogado garan-
tizara que el plexo de asuntos que encerraran en si un interés mas
significativo en aras de la consecucién de una doctrina jurispruden-
cial y su auctoritas asentada tuviera acceso inequivoco a la casacion.
Pero tampoco podemos proclamar que el actual paradigma colme
plenamente los intereses particulares. Quizas ese movimiento pen-
dular tan brusco arregle ciertas carencias a costa de gestar otras no
menos desdenables.

VI. APUNTE CONCLUSIVO

A nuestro juicio, un apunte conclusivo final respecto al interés
casacional debe descomponerse en dos vertientes individualizables:

1. Respeto a la casaciéon contencioso-administrativa, es innegable que
se ha producido una auténtica mutacién.

El concepto de interés casacional objetivo sobre el que ahora se
edifica queda justificado en cenir al TS a su condicién de 6rgano en-
cargado de la nomofilaxis depurativa e interpretativa del Ordena-
miento juridico, Quizas no se pondera suficientemente la estructural
modificabilidad, complejidad y abundancia del Derecho Administra-
tivo. Se le apega la aspiracién de un reforzamiento de la seguridad
juridica, en cuanto aspecto engarzado al TS como 6rgano jurisdic-
cional superior en todos los 6rdenes que prevé el art. 123 CE. Pero
de veras encierra en si la entrega legislativa al 6rgano jurisdiccional
que ha de conocer de esta etapa procesal de una potestad integral
para decidir, sin mas, la propia admision a tramite, la viveza o des-
fallecimiento de semejante instancia, abiertamente desagregada de
los intereses particulares del justiciable que, en realidad, han desen-
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cadenado el iter procedimental en cuyo curso se alcanza la casacién.
De hecho, nos parece especialmente incomprensible que la norma-
cién pida al recurrente un arduo esfuerzo de justificacién, conven-
cimiento y persuasion al érgano de casaciéon en orden a argumen-
tar que su asunto, mas alld de sus legitimos intereses particulares,
goza de esa relevancia indudable y de la conveniencia objetiva de
su admisién para la conformacién de jurisprudencia. ¢Verdadera-
mente esa es la funcién de un litigante y puede condicionarse pacifi-
camente la progresion del curso procesal a su concurrencia? ¢Acaso
a la parte no puede exigirsele mas que la defensa de sus posiciones
particulares sin incurrir en una exorbitancia de dificil explicacion,
maxime si en udltima instancia es el TS quien acuerda la existencia
de ese afan jurisprudencial desde la ilimitada amplitud de las capa-
cidades endosadas legalmente al efecto que hace que, indefectible-
mente, la decisién de cuando estd presente —y cuando no— el inte-
rés casacional sea suya?

Estas limitaciones resultan objetivamente excesivas o extralimi-
tadas, incluso persiguiendo fines no estrictamente juridicos sino de
politica en materia judicial, al mutar la naturaleza de este instituto
drasticamente procesal. Es cierto que el derecho fundamental del
art. 24.1 CE, en cuanto complexus juridico que comprende distintos
elementos de alcance eventualmente dispar, atina el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas. Nada se descubre si recordamos
que este aspecto se ultraja constantemente en el ambito contencioso-
administrativo. Mas la solucién a esta eventualidad no puede ser la
amputacion de instancias sobre criterios de volicién unilateral de un
organo llamado a prestar el derecho fundamental latu sensu en liza,
y peor aun si ese quirdrgico tratamiento se dispensa partiendo de
una puramente artificiosa proclamacién de apertura practicamente
universal de las resoluciones casacionables.

El recurso de casacion ordinario contencioso-administrativo ha
desaparecido. No es que lo hayan hecho los de unificacién de doc-
trina e interés de ley, que si nominalmente. Es que el espiritu de és-
tos se ha transformado en el recurso ordinario de casacién en este
orden jurisdiccional. La pretendida objetivacién que conlleva la idea
de interés casacional es inexacta, y probablemente esconde, como
tantas veces en el curso de las reformas que venimos experimen-
tando en los dltimos tiempos, la postracién de la Administracién de
Justicia ante la inesquivable realidad de una penuria de medios que
no llegan (ni van a llegar), por lo que se buscan otras vias alternati-
vas que eviten o subsanen atascos y retardos; en este caso, directa-

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 25, 2019 659



EDUARDO SANCHEZ ALVAREZ

mente, la no entrada en este nivel decidida por quien deberia reali-
zar ese trabajo.

2. Respecto al interés casacional, como concepto juridico, hemos
de concluir su problematica indeterminacion.

Nuestra legislacién positiva contempla una categoria juridica
que, esperablemente, habria de ser univoca, clarificada, dotada de
un contenido muy especifico; pero que, en realidad, encierra distin-
tos matices no desdenables en funcién de que se observe desde la
perspectiva contencioso-administrativa (causa tnica de la casacién,
apreciacién incondicional por el TS...) o civil (concurrencia con
otras causas de casacién, presupuestos verdaderamente objetivos
dotandolo de razoén juridica...).

No sabemos hasta que punto el concepto puede resistir sin resen-
tirse una ductilidad tal sin demostrar esas flaquezas que venimos in-
tentando exponer en estas paginas. Pero, desde luego, esa variabili-
dad en funcién del oportunismo del legislador no parece afortunada
ni muy respetuosa con una estricta visién del principio de seguridad
juridica en quien se intenta hacer caer la razén dltima del dibujo to-
mado por la LICA, cuando es tan distante al que se ha implemen-
tado no hace tanto tiempo en la LEC.
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