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Resumo: Este traballo pretende realizar un balance da practica producida na preparacion e admision dos
recursos de casacion suxeitos ao novo réxime establecido pola Lei organica 7/2015. Expdn os principais
datos cuantitativos dos recursos emprendidos e a analise sistematica dos criterios empregados para iso
pola Seccién de Admision da Sala Terceira do Tribunal Supremo e avaliando o seu acerto.
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Resumen: Este trabajo pretende realizar un balance de la practica producida en la preparacion y ad-
mision de los recursos de casacion sujetos al nuevo régimen establecido por la Ley organica 7/2015.
Expone los principales datos cuantitativos de los recursos emprendidos y el analisis sistematico de los
criterios empleados para ello por la Seccién de Admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo y eva-
luando su acierto.

Palabras clave: Recurso de casacion, criterios de interés casacional.

Abstract: This work aims to take stock of the practice pertaining to the preparation and admission of
cassation appeals subject to the new regime laid down by Organic Law 7/2015. It sets out the main
quantitative data for appeals filed and the systematic analysis of the criteria used for this purpose by
the Admission Chamber of the Third Division of the Supreme Court as well as an assessment of their
success.

Key words: Cassation appeal, criteria for objective cassational interest for the formation of case law.

' Esteensayo es el texto escrito de la conferencia pronunciada en la Escuela Gallega de Administracion Piblica el 28 de no-
viembre de 2018, en el seno de la jornada de celebracion del vigésimo aniversario de la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. La limitacion del tiempo de exposicion explica la sintesis quiza excesiva con la que se abordan las diferentes
cuestiones.
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1 Elobjeto

Desde su aparicion, en una modesta disposicién final de la Ley orgénica 7/2015, el
novisimo recurso de casacion ha sido objeto de numerosas publicaciones; la mayor
parte de ellas, tendentes a proponer —siempre de modo aventurado— interpretaciones
de sus preceptos; algunas menos, dirigidas a advertir de los defectos técnicos —algu-
nos, notorios— de la nueva regulacion; solo excepcionalmente la llamada doctrina ha
intentado avizorar el futuro, sefialando las dificultades que se opondrian a la puesta
en practica efectiva del recurso y los problemas que crearia.

Estas dificultades son bien conocidas. En primer lugar, se advirtié del riesgo de un
alud de recursos ocasionado por la supresion del umbral cuantitativo establecido en
la normativa precedente, y también por la apertura a la casacién de un importante
numero de sentencias y autos (basicamente, los dictados en apelacion por las Salas
de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional; los dictados en
Unica instancia por los juzgados unipersonales se encuentran muy restringidos por
la ley). Esta circunstancia pondria en peligro la finalidad de reducir el nimero de
asuntos que la Sala Tercera habria de fallar cada afio, reduccién que se confiaba ala
seleccion discrecional de los que, a su juicio, presentasen interés casacional.

Se advirtid, también, del malestar que podria provocar en el colectivo de poten-
ciales recurrentes la discrecionalidad en la admisién de los recursos y el previsible
numero de recursos admitidos, no pudiéndose descartar la adopcion de criterios de
apreciacion de interés casacional dispares en asuntos muy semejantes, que ofrecerian
una cierta apariencia de arbitrariedad. Era de temer que la practica del nuevo recurso
generase una sensacion de desaliento similar a la que produjo el virtual cierre del
recurso de amparo en los primeros afios del siglo, con el inevitable descrédito de la
utilidad de la actuacion de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que no se compen-
saria con la aparicion de una doctrina jurisprudencial de mejor calidad que la emitida
en las décadas anteriores.

Alguna publicacién, por tltimo, llamé acertadamente la atencién sobre un aspecto
problematico, distinto y posterior al de la admision de los recursos: en particular,
las dificultades que ofreceria compatibilizar la funcién primordial de formar juris-
prudencia —esencial en el nuevo disefio del recurso— con la de hacer justicia en las
cuestiones de fondo que habrian de ser resueltas a través de este recurso: me refiero
al conflicto latente entre lo que ha dado en llamarse jus constitutionis y jus litigatoris.
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Desde la entrada en vigor de la nueva normativa han transcurrido, en este momen-
to, veintisiete meses, un plazo quiza muy corto para comprobar en qué medida estos
pronoésticos negativos se han materializado —o no—, pero suficiente para adivinar
algunas tendencias. Esta conferencia pretende hacer un primer balance de la practica
del nuevo recurso en estos dos afios; no persigue realizar un analisis juridico de los
criterios de admision, ni de la jurisprudencia sentada en este tiempo por las seccio-
nes sentenciadoras de la Sala Tercera, sino apuntar lo que quiza presuntuosamente
podria llamarse una primera auditoria de gestion del recurso.

2 Los datos numeéricos

Para empezar, unos pocos datos cuantitativos, referidos a los aspectos de incoaciéon
de nuevos recursos, de su admisién y de su resolucion o fallo.

2.1 Laincoacion

Las cifras que reflejan el nimero de nuevos recursos preparados y elevados por las
salas a quo al Tribunal Supremo son importantes. Segun las informaciones ama-
blemente proporcionadas por el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo?, en 2017
llegaron a la Sala Tercera 7.102 recursos; v, en 2018, hasta el 30 de octubre, 7.206.
No dispongo de los que accedieron en los tiltimos meses de 2016, que al parecer son
poco relevantes: en total, la cifra se aproximaria, a finales del presente afio, a los
14.500 recursos.

Estas cifras, ademas de significativas, son ciertamente preocupantes, por cuanto
suponen un sustancial incremento sobre el nimero de casaciones que accedian al
Tribunal Supremo bajo el régimen hoy derogado (aproximadamente, 4.000/afio). El
anunciado alud se ha producido, y es de temer que sus dimensiones aumenten en los
proximos meses, sobre todo ante el efecto llamada que puede suponer el porcentaje
de recursos admitidos a tramite por la Seccion de Admision.

2.2 Laadmision

Aello me refiero de inmediato con los siguientes datos, que tienen el mismo origen,
y que también se refieren a los afios 2017 y 2018:

2017

Resuelta admision 4,784
Admitidos 917 (19,16 %)
Inadmitidos 3.156
Terminados por otras causas | 711

2 En el que debo destacar la invaluable colaboracién de su coordinador, D. Pedro Escribano Testaut, al que manifiesto mi
gratitud.
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2018

Resuelta admision 5.619
Admitidos 1.011(17,99%)
Inadmitidos 3.687
Terminados por otras causas | 921

De estas cifras pueden extraerse algunas conclusiones provisionales.

a) De una parte, el importante trabajo llevado a cabo por la Seccion de Admision de
la Sala Tercera (y sus imprescindibles apoyos funcionariales), que en menos de dos
afios han conseguido formar criterio sobre la admisién de 10.403 recursos. No hay
datos, obviamente, sobre el tiempo de espera transcurrido entre la fecha de llegada
del recurso al Registro del Tribunal Supremo y la de su despacho por la Seccion de
Admisién, que, necesariamente, tiene que ir incrementandose conforme aumenta el
ntmero de recursos preparados; pero es también obvio que el aumento del niimero de
admisiones/inadmisiones decretadas ha de tener como coste una disminucion en la
profundidad del analisis de los recursos y del porcentaje de acierto de las resoluciones.

b) De otra, el muy estimable porcentaje de recursos admitidos, que arroja una
media del 18,59 %. Este porcentaje es muy superior al que anunciaban algunas pre-
visiones pesimistas, y también, desde luego, al de recursos de amparo admitidos
a tramite por el Tribunal Constitucional (70 sobre 6.286 en 2017, segtn la tltima
Memoria del Tribunal: un 1,11%). No creo que, con esta pauta de conducta, la Sala
Tercera haya pretendido evitar las criticas que ha merecido el Tribunal Constitucional
(para la comunidad juridica, el recurso de amparo se da por virtualmente desapa-
recido, y solo se interpone, con plena conviccion de su fracaso, con la finalidad de
prorrogar la pendencia de un litigio o como paso obligado para acceder a la juris-
diccion del Tribunal de Estrasburgo). Antes bien, creo que el importante niimero de
recursos admitidos responde a la necesidad de formar jurisprudencia sobre materias
y cuestiones que antes se hallaban excluidas del recurso de casacion.

En mi opinidn, y por explicable que sea, este nimero de recursos admitidos es
excesivo. Es cierto que, entre ellos, hay un cierto nimero de recursos de contenido
practicamente idéntico (sobre todo, en materias como licencias VTC, asuntos de
extranjeria y tributarios; estos tltimos suman casi una tercera parte de los admiti-
dos). Pero la identidad de los recursos no ha de suponer una facilidad considerable
en su resolucion, ya que cada asunto ofrece aspectos y cuestiones de hecho siempre
diferentes, cuyo analisis y deteccién consume una parte muy importante del tiempo
requerido para la elaboracién de una sentencia.

¢)Y, por fin, y como correlato 16gico, el considerable ntimero de asuntos respecto
delos cuales la sala ha asumido ya el deber de tramitar y fallar en sentencia: 1.928, a
los que siempre habran de sumarse los recursos directos previstos en el articulo 12
de la Ley de lo contencioso (v el resto de impugnaciones hechas bajo la vigencia del
sistema precedente). En el supuesto de que el nimero de recursos admitidos se man-
tenga estable en los afios venideros, el resultado seria que la Sala Tercera habria de
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fallar algo mas de mil asuntos por afio, un nimero que, aunque no suponga una carga
excesiva de trabajo para cada uno de los magistrados integrantes de las secciones de
enjuiciamiento, si puede dificultar la formacion reflexiva de doctrina jurisprudencial
y el mantenimiento de criterios uniformes de interpretacién (la memoria, incluso
colectiva, tiene sus limites).

Este era el problema que afectaba al viejo recurso, en el que la formulacién de juris-
prudencia habia sido relegada a un segundo plano, tanto por el nimero de recursos a
resolver como por el predominio del criterio del que antes llamamos jus litigatoris (en
realidad, el antiguo recurso de casacion era un recurso de apelacién artificialmente
restringido por razén de la materia y de la cuantia, y por la exclusion de cuestiones
nuevas y de hecho). La invocacién que entonces se hacia a los criterios sentados en
resoluciones anteriores respondia, en muchos casos, mas al criterio del precedente
que al seguimiento de un cuerpo de doctrina oficial consolidada, 1o que propiciaba la
introduccion de constantes matices y variantes atendiendo a las circunstancias de
hecho de cada litigio.

2.3 Laresolucion

¢Como se esta atendiendo a dar salida a este importante ntimero de recursos admi-
tidos? Los datos que a continuacién ofrezco son, hasta ahora, bastante poco fiables,
pero no hay otros.

Segun el buscador de la base de datos del CENDOYJ, las sentencias dictadas desde
julio de 2017 a octubre de 2018, en recursos de casacion interpuestos al amparo del
nuevo régimen, ascienden a 331, con la siguiente distribucién mensual:

2017: julio, 3; septiembre, 1; octubre, 9; noviembre, 10; diciembre, 10.

2018: enero, 29; febrero, 21; marzo, 29; abril, 11, mayo, 37; junio, 58; julio, 69;
septiembre, 19; octubre, 25.

Promediando, el nimero de fallos de los nuevos recursos asciende a 23,64 sen-
tencias/mes. Pero, aunque en un calculo algo mas afinado, prescindiéramos de los
meses de 2017 (en los que la implantacién del nuevo sistema explica el bajo niimero de
sentencias dictadas), el promedio de resoluciones solo aumentaria a 29,8 sentencias/
mes, lo cual supone que, de mantenerse este ritmo, y dado que se hallan pendientes de
fallo 1.928 recursos ya admitidos, su resolucion requeriria un plazo de 64,69 meses:
cinco afios y cinco meses, aproximadamente, un periodo muy superior al que la Sala
Tercera habia conseguido alcanzar en 2016 y 2017.

Es de obligada lealtad relativizar estas cifras: admito la posibilidad de errores de
calculo, asi como que mi consulta a la base de datos del CENDO]J no haya sido espe-
cialmente afortunada; y es necesario tener en cuenta que los miembros de la Sala
Tercera compatibilizan hoy el despacho de los nuevos recursos con la resolucién de
los recursos interpuestos bajo la vigencia del sistema anterior. Pero me temo que,
aun depuradas estas posibles deficiencias, las conclusiones no difieran en exceso a
las apuntadas: al “tap6n” en las admisiones se suma un nuevo atasco en la produc-
cion de resoluciones, de manera que, sino se quiere volver a las alarmantes demoras

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 57 (enero-junio 2019)

Regap

@

ESTUDIOS Q

245



246

Dos afios del nuevo recurso de casacion

que se producian en los primeros afios de la década anterior, no caben mas que tres
soluciones, todas quirtrgicas: reformar los articulos 86 y siguientes de la ley para
reducir el nimero de resoluciones recurribles, minorar sustancialmente el porcentaje
de recursos admitidos hasta la fecha, o someter al conjunto de la sala a un ritmo de
produccion estajanovista de sentencias. Aunque, por supuesto, carezco de autoridad
alguna para elegir en este conjunto de técnicas desagradables (no me agradaria en
absoluto tener la responsabilidad de hacerlo), creo que la menos inconveniente y
nociva seria la segunda, que es la que, con un alto nivel de probabilidad, terminara
adoptando la sala.

El panorama que se nos ofrece no es, pues, grato, pero es inexcusable tomar
conciencia de él, antes de que el problema alcance dimensiones mucho mayores.

3 Lapractica de la admision

Tan importantes o mas que las cifras y porcentajes de admisioén de los nuevos re-
cursos son los criterios empleados por la Sala Tercera en orden a asumir o rechazar
el tramite de los recursos preparados por los recurrentes. Esta cuestion ofrece tres
aspectos: los relativos a la posicion de los jueces y tribunales autores de las resolu-
ciones impugnadas (1); la exigencia de los requisitos formales impuestos al escrito
de preparacion del recurso por el articulo 89.2 de laley (2); v la interpretacion de los
criterios o circunstancias determinantes del interés casacional objetivo (3).

3.1 El papel de los jueces y tribunales a quo

La posicion que la vigente normativa del recurso asigna a los 6rganos jurisdiccio-
nales autores de las resoluciones recurribles es, a mi juicio, confusa y deficiente; y
la doctrina sentada hasta la fecha por la Seccién de Admision de la Sala Tercera no
ha conseguido mejorarla.

a) Ante todo, no tiene explicacion facil el sistema de doble revision de los requi-
sitos formales de los escritos de preparacion, que obligadamente ha de ser hecha
por los 6rganos a quo —asi lo ordena el articulo 89.4— y posteriormente por la citada
Seccion de la Sala Tercera, conforme autoriza el articulo 90.4 en sus apartados a), b)
y ¢) (que, ademas, la realiza con rigor). Esta duplicacion responde, seguramente, a
un bucle de desconfianzas: la ley reserva a la Sala Tercera la posibilidad de revisar lo
yarevisado por el juez o tribunal de instancia, porque no confia en el rigor de estos,
pero la revision sucesiva intensifica naturalmente la tendencia de los 6rganos de
instancia a examinar el cumplimiento de los requisitos formales con cierta laxitud.

Este doble filtro es por completo ineficiente y, ademas, contrario a toda razoén.
Si se examinan los requisitos formales enumerados en las letras a) a e) del articulo
89.2, es obligado concluir que el 6rgano jurisdiccional a quo es quien posee los me-
jores elementos de juicio para valorar su efectiva concurrencia (mucho mas que la
Seccién del Tribunal Supremo); nadie mejor que él puede apreciar si las normas o la
jurisprudencia supuestamente infringidas fueron realmente alegadas en el proceso,
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si tales infracciones fueron las efectivamente relevantes o determinantes del fallo,
y si se pidi6 la subsanacion de las infracciones procesales invocadas. A mi entender,
el control del cumplimiento de estos requisitos debiera ser confiado integramente
alos 6rganos a quo, que es, ademas, lo que parece querer decir el propio articulo 90
en sus apartados 1y 3, al referir la actuacion de la Seccion de Admision exclusiva-
mente a la constatacion de la concurrencia de interés casacional (aunque, luego,
el apartado 4 desmienta esta impresién). Bastaria con reservar a dicha seccién la
potestad de desautorizar la revision hecha por el drgano de instancia en supuestos
de incumplimiento manifiesto de alguno de los requisitos formales.

b) La tarea del 6rgano jurisdiccional a quo se limita, pues, a la comprobacion de
los requisitos formales del escrito de preparacion, una comprobacién que puede ser
sustantiva, como acredita el que el drgano de instancia deba analizar si, por ejemplo,
en el caso de que el recurrente invoque la existencia de resoluciones judiciales con-
tradictorias, tal contradiccion no se razona de forma argumentada, con referencia
especifica a las concretas circunstancias del caso que se enjuicia?, o si el escrito de
preparacion plantea inicamente cuestiones de hecho, no de derecho.

En contraste, es firme la doctrina de la Seccién de Admisién en el sentido de que
excede de las facultades del 6rgano de instancia la apreciacién del interés casacional
del recursos; lo inico que puede verificar es si el escrito de preparacion contiene una
argumentacion dirigida a razonar la concurrencia de tal interés®, pudiendo denegar
la preparacion en caso de que falte.

Esta doctrina debiera ser matizada, para hacerla compatible con la posibilidad que
el articulo 89.5 atribuye al drgano de instancia de emitir informe acerca del “interés
objetivo del recurso para la formacion de jurisprudencia”. Lo que probablemente
quiera decirse —nada mas— es que dicho 6rgano carece de potestad para tener el re-
curso por no preparado si estimara que el interés casacional alegado no existe, a su
juicio; pero nada impide que emita un juicio favorable, o desfavorable, si entendiera
que, a su entender, el citado interés concurre o no, efectivamente.

3.2 Los requisitos formales del escrito de preparacion

a) Ante todo, una valoracion general de los requisitos establecidos en el articulo 89.2
delaley. Lalecturade las providencias de inadmision que nos ha sido posible consul-
tar —dado que no se publican, como es sabido— acredita una particular atencién de la
Seccién de Admision hacia el cumplimiento de estos requisitos formales; muchas de
aquellas se fundan, justamente, en la inobservancia de alguno de dichos requisitos.

Debo reiterar mi parecer —ya expuesto en alguna publicacién anterior— acerca de
la falta de justificacion objetiva que tiene la exigencia legal de todos estos requisitos.

3 ATS de 8 de marzo de 2017, Rec. queja 126/2016.
“ AATS de 8 de marzo de 2017, Rec. queja 8/2017, y de 5 de diciembre de 2018, Rec. queja 269/2017.

5 AATS de 2 de febrero y 5 de diciembre de 2017, Rec. queja 110/2016 y 269/2017, y de 4 de junio de 2018, Rec. queja
138/2018.

& AATS de 8 de mayo de 2017, Rec. queja 155/2017, y de 21 de mayo de 2018, Rec. queja 125/2018.
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Alguno de ellos es sencillamente ridiculo, como la necesaria constancia de que las
normas infringidas forman parte del derecho estatal o del de la Unidn Europea. Pero
es absurdo, ademas, que la Seccién de Admision haya de emplear su precioso tiempo
de trabajo en la comprobacién de estos requisitos —lo que, como acabamos de decir,
debiera corresponder en exclusiva al 6rgano de instancia—, cuando lo Gnico que
deberia valorar, sin distraccion alguna, es la concurrencia del interés casacional; no
tiene sentido que, dada la amplisima libertad que el Tribunal Supremo posee para
estimar o negar la existencia de tal interés, sus decisiones de inadmision hayan de
fundarse en cuestiones formales. Antes bien, la abundancia de providencias que
inadmiten los recursos apoyandose en estos motivos hace suponer —seguramente,
de modo erréneo en algunos casos— que la real o supuesta infraccién de los requi-
sitos formales no responde mas que al deseo de no herir la susceptibilidad de los
recurrentes, negando interés casacional a cuestiones que para ellos son altamente
relevantes. A ello se une el hecho de que algunas de las exigencias del articulo 89.2
son de apreciacién absolutamente subjetiva, como sucede con la “precisiéon” con la
que deben invocarse las normas que se pretenden infringidas, o con la relevancia o
caracter determinante que hayan tenido, en el fallo que se impugna, las mencionadas
infracciones.

Es cierto que los érganos de la jurisdiccién deben conservar la posibilidad de
fiscalizar el cumplimiento de los requisitos formales del escrito de preparacién,
sobre todo teniendo en cuenta que no pocos de dichos escritos, segtn se nos dice,
adolecen de unas imperfecciones y de una carencia de técnica juridica alarmantes e
injustificables. Pero no tiene légica alguna que la admisién de un recurso se subordine
a un conjunto de requisitos formales (que en todo caso los 6rganos jurisdiccionales
controlarian de oficio, lo diga o no el recurrente) y que se inadmita en los casos en
que se produzca alguna deficiencia si el asunto sobre el que se pide que se forme
jurisprudencia es de un interés inequivoco.

b) El examen de la doctrina sentada por la Sala Tercera a propdsito de estos requi-
sitos es, como se ha dicho, dificil. Solo se tiene acceso —ex articulo 90.7— alos autos
de admision, asi como a los de inadmisiéon mencionados en el articulo 90.3, que en
conjunto forman una exigua minoria del total de decisiones adoptadas; por ello, la
informacion que estas resoluciones proporcionan acerca de los criterios formales de
la sala es muy poco significativa.

Asumiendo esta grave limitacién, cabe sefialar que la Sala Tercera contintia uti-
lizando practicamente los mismos criterios de valoracion de los requisitos formales
que ya venia empleando bajo la vigencia del anterior sistema casacional a partir de
los primeros afios del siglo (que antes carecian de soporte legal: el articulo 89.2 ha
venido a ser una forma de regularizacion ex post de aquellas practicas). Como ejemplos
de este continuismo pueden citarse los siguientes:

— el plazo para preparar el recurso (art. 89.1) es de caducidad, no interrumpible,
subsanable ni rehabilitable ex articulo 128.1 LJCA7;

7 ATS de 5 de marzo de 2018, Rec. queja 697/2017.
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— en este mismo orden de cosas, se ha dicho que extemporaneo el escrito pre-
sentado ante el Tribunal Supremo (no ante el 6rgano de instancia), que luego
se presenta ante este, ya fuera de plazo®;

— no cabe plantear en el escrito de preparacién cuestiones nuevas?;

— lasnormasy/o jurisprudencia infringidas han de citarse con precisién: no basta
con aludir a normas juridicas completas® ni a la “jurisprudencia notoria”";

— es obligado razonar la “presencia” en el proceso de las normas y/o jurispru-
dencia infringidas®;

— en cuanto al juicio de relevancia (art. 89.2.d), se insiste en la obligacion de
razonar co6mo, por qué y en qué forma la infraccién ha sido determinante del
fallo, un defecto que no es subsanable;

— vy, conrelacién alos vicios de procedimiento invocados, es obligado razonar que
han repercutido en un deficiente analisis de una cuestion sustantiva dotada de
interés casacional®.

Nihil novum sub sole, podria decirse: todas estas cuestiones son idénticas a las que
se planteaban en el régimen casacional anterior. Y, con relacién al nuevo sistema, los
pronunciamientos a los que se tiene acceso son aiin muy escasos: asi, se ha sentado
que las alegaciones de fondo hechas en el escrito de personacién son prematuras y
han de tenerse por no puestas; que es insuficiente la mera invocacion del interés
casacional si no se razona su concurrencia’, un razonamiento que ha de hacerse
en relacién con las concretas circunstancias del objeto litigioso®; y que, si se citan
motivos de interés casacional de los apartados 2y 3 del articulo 88, han de exponerse
y razonarse de forma separada®. Su interés es, por ello, muy relativo.

4 La apreciacion del interés casacional

Mucho mas nutridas, y de mayor utilidad practica, son las decisiones de la Seccién de
Admision relativas a la interpretacion de las circunstancias que enumera el articulo
88 de la ley, que trataré de exponer de manera resumida.

8 AATS de 4 de octubre de 2017, Rec. queja 308/2017, y de 18 de abril de 2018, Rec. cas. 71/2016.

°  AATS de 3 de febrero de 2017, Rec. cas. 203/2016, y 5 de abril de 2017, Rec. cas. 268/2017.

0 AATS de 15 dejunio de 2017, Rec. queja 318/2017, y de 14 de mayo de 2018, Rec. queja 151/2018.
" ATS de 13 de julio de 2017, Rec. queja 379/2017.

2. AATS de 17 de noviembre de 2017, Rec. queja 417/2017, y 6 de abril de 2018, Rec. queja 73/2018.
'3 AATS de 8y 15 de junio de 2017, Rec. queja 105y 297/2017, y de 6 de abril de 2018, Rec. queja 64/2018.
" ATS de 27 de noviembre de 2017, Rec. queja 396/2017.

> ATS de 12 dejulio de 2017, Rec. queja 58/2017.

6 ATS de 27 de noviembre de 2017, Rec. cas. 4425/2017.

7 ATS de 25 de enero de 2017, Rec. cas. 15/2016.

'8 AATS de 19 de abril de 2017, Rec. queja 170/2017, y de 25 de junio de 2018, Rec. queja 7/2018.

® ATS de 18 de enero de 2018, Rec. cas. 643/2017.
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4.1 Sobre los dos listados

Como era de esperar, la Sala Tercera ha confirmado el caracter abierto de los listados
de interés casacional objetivo y, por tanto, la apreciacion como de interés casacional
de circunstancias no mencionadas en los apartados 2 y 3 del articulo 88: la mencién
“entre otras circunstancias” que figura en el parrafo inicial del apartado 2 no admitia
otrainterpretacion razonable. Pero esta aceptacion se ha matizado con el anuncio de
un criterio restrictivo en el acogimiento de circunstancias extra legem, advirtiendo
que su invocacién tiene un caracter de “excepcionalidad”, lo que exige que el escrito
de preparacion “justifique cuidada y rigurosamente el interés casacional objetivo del
recurso que revela la circunstancia invocada”>°. Basta leer entre lineas para concluir
(i) que el razonamiento que se exige al rec urrente acerca de la nueva circunstancia
va a ser bastante mas estricto, y (ii) que la concurrencia de estas circunstancias va a
ser apreciada de forma restrictiva (“excepcionalidad”).

Algtin interés, aunque menor, tiene la precisiéon —que antes mencioné de pasada—
segun la cual, cuando el escrito de preparacién invoca simultadneamente circunstan-
cias de interés casacional comprendidas en uno y otro listado (esto es, del apartado
2ydel 3), sualegacion y justificacién razonada ha de hacerse de modo separado® (es
de suponer, en parrafos con epigrafes diferenciados).

Esta exigencia no va a ser facil de cumplir en los supuestos de motivos de interés
casacional de contextura muy préxima o intimamente relacionados [como sucede,
por ejemplo, entre los previstos en la letra a) del apartado 2 y laletrab) del apartado
3; o entre los mencionados en la letra g) del apartado 2 y la letra c) del apartado 3].
Y, en la linea apuntada por este auto, parece que ha de deducirse que la invocaciény
justificacién de varios motivos pertenecientes al mismo apartado habra de hacerse
con idéntica separacion fisica, por mas que su fundamento sea el mismo (por ejemplo,
cuando la sentencia recurrida verse sobre la impugnacién de un reglamento, haya
aplicado erréneamente una doctrina constitucional, vulnerando al tiempo el derecho
de la Unién y creando una doctrina que afecte a gran nimero de situaciones).

Ciertamente, comparto la preocupaciéon que muestra el Tribunal Supremo por la
separacion fisica de los argumentos, que no es sino un legitimo deseo de claridad que
tantas veces se echa en falta en los escritos de parte. Pero esta directiva de desagre-
gacion puede chocar con la limitacion fisica que a los escritos impuso el Acuerdo de
su Sala de Gobierno de 19 de mayo de 20162, por lo que sera conveniente, en estos
casos, hacer uso de la posibilidad que la propia seccion ha abierto de sustituir la ar-
gumentacion por la remision a lo ya expuesto en otros apartados del mismo escrito?.

20 AATS de 15 de marzo de 2017, Rec. cas. 93/2017, de 2 de abril de 2018, Rec. cas. 5956/2017, y de 7 de mayo de 2018,
Rec. queja 738/2017.

21 ATS de 19 de enero de 2018, Rec. 643/2017.

2 Una limitacién que todos estamos aplicando a los escritos de preparacion, por mas que el acuerdo establezca que, por
ahora, tiene caracter orientativo respecto de dichos escritos; intuitivamente, todos los abogados suponemos que exceder
—al menos, notablemente- las dimensiones recomendadas pone en riesgo la admision del recurso.

2 Auto de 18 de diciembre de 2017, Rec. queja 339/2017.
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4.2 El supuesto del articulo 88.2.a). Pronunciamientos
judiciales contradictorios

Como era previsible, este motivo de interés casacional es el de invocaciéon mas fre-
cuente, y el que ha dado lugar a un mayor nimero de precisiones por parte de la
sala. Sobre el mismo pesaba la inquietud de su semejanza con el antiguo recurso de
casacion parala unificacién de doctrina, cuya escasisima eficacia practica se advirti6
en numerosas ocasiones a la luz de la sumamente restrictiva interpretacion que el
Tribunal Supremo hizo de sus requisitos de admisioén (basicamente, de la llamada
triple identidad).

a) Conun criterio elogiable, la Secciéon de Admision ha decidido marcar distancias
respecto de aquel malhadado recurso, sentando criterios de una cierta genero-
sidad en la apreciacién de esta primera circunstancia de interés casacional. Asi
lo ha hecho, advirtiendo:

— que no nos hallamos ante una reformulacién del recurso de casacion parala
unificacién de doctrina y que, por tanto, no son exigibles las clasicas iden-
tidades de este?;

— que las resoluciones citadas de contraste no han de ser necesariamen-
te firmes, como se exigia en el recurso de casacién para la unificacién de
doctrinas;

— que cabe invocar, de contraste, sentencias dictadas por otras Salas del
Tribunal Supremo, tanto de la Primera*® como de la Cuarta®’; no tenemos
noticia de que este criterio se considere también aplicable a sentencias de
otras jurisdicciones (Tribunal Constitucional, TJUE, TEDH, en los casos en
que no sean aplicables los motivos previstos en las letras e) y f) del apartado
2);y

— que no cabe descartar la invocacién de sentencias de la propia Sala Tercera
del Tribunal Supremo, siempre que se haga con la finalidad de reafirmar,
reforzar, completar o aclarar su doctrina?®; se ha hecho asi una interpretacion
ampliatoria del requisito de que la doctrina de contraste provenga de “otros
6rganos jurisdiccionales”, que en mi opinién es harto procedente, dadas las
imprecisiones que la jurisprudencia anterior presentaba en muchos casos.

La flexibilidad mostrada en la adopcién de estos criterios interpretativos tiene,
sin embargo, contrapesos de sentido opuesto.

b) Asi, en el campo de las antes citadas semejanzas con el viejo recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, se ha sentado el criterio de que la inexigencia
de las identidades previstas para aquel recurso no excusa que el recurrente
acredite la “igualdad sustancial” de las cuestiones resueltas en las sentencias

2 ATS de 7 de febrero de 2017, Rec. cas. 161/2016.

% ATS de 14 de diciembre de 2017, Rec. queja 426/2017.

% AATS de 19 de junio de 2017, Rec. queja 346/2017, y de 27 de septiembre de 2017, Rec. cas. 1168/2017.

27 ATS de 26 de junio de 2017, Rec. cas. 1134/2017.

8 AATS de 3, 16y 24 de mayo de 2017, Rec. cas. 189, 685y 678/2017, y de 23 de mayo de 2018, Rec. cas. 527/2018.
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de contraste, igualdad que debe referirse tanto a la norma aplicada como a la
realidad a la que se aplica 'y que debe razonarse adecuadamente en el escrito de
preparacion??; y, asimismo, que se requiere razonar en el escrito que la discre-
pancia deriva de la interpretacién de la norma, no de la valoracion de la prueba
o de otras circunstancias de hecho.

El primero de estos criterios me parece fuera de lugar. La “igualdad sustancial”
solo tiene sentido cuando se refiere a la doctrina sentada por la sentencia impugnada
y la(s) de contraste; el que las normas aplicadas sean iguales y que el supuesto de
hecho tenga también que serlo es algo completamente ajeno al nuevo recurso de
casacion, que no trata de garantizar la igualdad en la aplicacién de la ley, sino la
homogeneidad de la jurisprudencia.

¢) Y, enel ambito del origen de las sentencias de contraste, se ha declarado que no
cabe citar como de contraste sentencias dictadas por lamisma salay seccién de
la que se impugna?. En este caso, parece haber jugado el limite de que se trate
de resoluciones dictadas por “otros 6rganos jurisdiccionales”, que antes se
menciond. Pero esta limitacion legal carece por completo de fundamento; si
hay algo chocante y escandaloso para los recurrentes es la emisién de senten-
cias de sentido contradictorio dictadas por la misma seccién de idéntica sala; y
puede carecer de sentido cuando se trate de sentencias dictadas por secciones
cuya composicion personal sea muy diferente (p. ej., por haber sido dictadas en
momentos temporales muy diversos).

4.3 Los supuestos del articulo 88.2.b) y c). Doctrina
gravemente danosa para los intereses generales
y afeccion a gran nimero de situaciones

No es impertinente la consideracion conjunta de estos dos motivos de interés ca-
sacional. Aunque su sustancia sea evidentemente muy dispar, tienen en comiin el
alto nivel de vaguedad de las situaciones a que pretenden aludir, que se describen
mediante conceptos indeterminados de una considerable amplitud.

Desde el punto de vista del 6rgano encargado de la admisién de los recursos, la
diferencia con las restantes circunstancias de interés casacional es apreciable: aun-
que la previsible produccién de dafios al interés general y la posibilidad de afeccién a
situaciones similares son datos hipotéticamente susceptibles de ser constatados de
manera objetiva, el énfasis que aportan los términos “gravemente” y “gran” abre
al Tribunal Supremo un margen de apreciacién mucho mayor que el que permite la
formulacion literal de otros motivos del articulo 88.

2% AATS de 29 de marzo de 2017, Rec. cas. 302/2016, y de 30 de octubre de 2017, Rec. cas. 3666/2017.
30 AATS de 27 de noviembre de 2017, Rec. queja 619/2017, y de 2 de abril de 2018, Rec. queja 651/2017.

31 AATS de 16 de octubre de 2017, Rec. cas. 2787/2017, de 15 de marzo de 2018, Rec. queja 694/2017, y de 16 de abril de
2018, Rec. queja 47/2018.
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El enunciado de estas circunstancias ofrece, sin embargo, dificultades mucho mas
intensas a los recurrentes a la hora de argumentar su concurrencia (y, sobre todo,
de intentar hacerlo de manera sdlida y razonable).

a) La existencia de un perjuicio al interés general choca, de entrada, con la am-
bigiiedad de la nocién de “interés general”, que no se sabe si alude al conjunto de
los intereses de la nacion o es aplicable también a los de colectivos mas reducidos
(de una comunidad auténoma o de un ayuntamiento). Por lo demas, la doctrina de
la Seccién de Admision ha venido a complicar las cosas, al declarar que el interés
general no puede confundirse con el de la Administracién o con lamera conveniencia
administrativa, ya que, por ejemplo, la constancia de que una determinada doctrina
provoca una reduccién de los ingresos fiscales del Estado no supone necesariamente
que de ello se derive un grave perjuicio al interés general®2. Pero, si el interés general
no es el propio de los entes administrativos, no cabe otra alternativa que referirlos
al conjunto de los ciudadanos, cuyos intereses son eminentemente heterogéneos, lo
que hace mucho mas dificil identificar y describir dicho interés general.

Pero, sobre todo, la produccion de dafios a los intereses generales es una cuestion
que, aparte de su radical opinabilidad, solo puede ser apreciada intuitivamente, por lo
que su descripcion es muy dificil de hacer sin acudir a vaguedades, que la vergiienza
ajena del redactor responsable de un escrito tiende a evitar. Es, por ello, de proble-
matico cumplimiento la exigencia, establecida en diversas resoluciones, de que no
basta la mera afirmacién apodictica de los dafios?.

b) Algo semejante sucede con la afectacion a un gran niimero de situaciones. Aparte
de que esta sea una conclusion que normalmente solo puede hacer la Administracion
demandada (que es la tinica que conoce el nimero de posibles destinatarios de un
acto o disposicion administrativa), la definicion del motivo parece que no puede
traducirse en la mera abundancia cuantitativa de situaciones, medida en términos
absolutos (mas de mil, por ejemplo), sino que debe ser puesta en relacién con el
numero de posibles afectados por una determinada medida, sea este muy elevado o
no (por ejemplo, una disposicién que afecte a un generador de energia eléctrica no
puede tener impacto mas que en un limitado nimero de empresas).

Esta es una precision que la doctrina de la Secciéon de Admision no ha hecho atn.
Como en el caso anterior, se halimitado a exigir un razonamiento detallado, sin mas
precisiones, advirtiendo que no son suficientes las referencias genéricas y abstrac-
tas, y que ha de argumentarse, aun de manera sucinta, la virtualidad expansiva de la
doctrina sentada por la resolucién judicial que se impugna34. Muy pocas indicaciones
practicas se hallaran en estas resoluciones.

32 ATSde5deabrilde 2017, Rec. cas. 249/2017. Es de suponer que tal perjuicio si podra producirse cuando su impacto en los
ingresos o gastos pblicos sea considerable (aunque el ATS de 25 de enero de 2017, Rec. cas. 15/2016, dice literalmente
que lo que cuenta es la doctrina sentada, no la cuantia del pleito): pero ¢dénde ha de trazarse la linea?

3 AATS de 29 de marzo de 2017, Rec. queja 302/2016, de 30 de octubre de 2017, Rec. cas. 3666/2017, y de 26 de febrero
de 2018, Rec. queja 609/2017.

3 AATS de 1 de febrero de 2017, Rec. cas. 31/2016, de 8 de marzo de 2017, Rec. cas. 40/2017, de 2 de noviembre de 2017,
Rec. cas. 4196/2017,y 7 de mayo de 2018, Rec. queja 503/2017.
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4.4 Los supuestos del articulo 88.2.d) y e).
Cuestiones de constitucionalidad

Ladoctrina sentada en relacion con estos dos apartados es, hasta la fecha, muy escasa
y poco orientativa.

a) Sobre el primero de ellos, la Secciéon de Admisién parece haber objetivado la
apreciacion de este motivo, exigiendo para ello la concurrencia de solo tres requisitos:
(a) que se hubiera producido debate en la instancia sobre la procedencia de plantear
la cuestion de constitucionalidad; la exigencia de debate suscita dudas sobre los su-
puestos en los que la(s) parte(s) demandada(s) no hiciera(n) alusion alguna a este
asunto planteado por la demandante; (b) que existan dudas fundadas sobre la consti-
tucionalidad de la norma debatida; y (c) que el tribunal a quo no hubiera dado ninguna
respuesta a la peticion de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad?.

No se hahecho, que sepamos, matiz alguno que condicione la admisién del recurso
a la efectiva relevancia de la norma legal discutida en el proceso, como sucede en la
letra c) del apartado 3 de este articulo. La meray posible inconstitucionalidad de una
norma con rango de ley, unida al silencio del érgano a quo sobre ello, parecen datos
suficientes para la admision del recurso.

b) En relacion con el supuesto de la letra e) (interpretar y aplicar con aparente
error una doctrina constitucional), los autos de la Secciéon de Admision han aportado
algunos criterios de utilidad. De una parte, aplican a este supuesto unas exigencias
formales similares a las impuestas para las contradicciones de la sentencia impug-
nada con las dictadas por otros 6rganos jurisdiccionales, al requerir la necesidad de
que el escrito de preparacion argumente “por qué se trata de supuestos iguales y
en qué forma se ha adoptado un criterio diferente”¢. Y, de otra, describe el proceso
légico que debe seguir tal argumentacion, describiendo (i) qué interpretacion o
aplicacion de la doctrina constitucional ha realizado la sentencia recurrida; (ii) qué
raz6n conduce a pensar que la doctrina constitucional se ha aplicado erroneamente;
y (iii) como tal interpretacion ha constituido el fundamento o ratio decidendi de la
resolucion que se impugna?’.

Salvo error por nuestra parte, no hemos encontrado pronunciamiento alguno
referido al motivo de interés casacional previsto en la letra f) del articulo 88.2.

4.5 Los supuestos del articulo 88.2.g) y 3.c). Cuestiones relativas
a la legalidad de las disposiciones de caracter general

Los motivos de interés casacional mencionados en el epigrafe se encuentran, como
es notorio, también estrechamente emparentados: ambos se refieren a las senten-
cias dictadas en procesos en los que se haya impugnado una disposicion de caracter
general, presumiéndose dicho interés cuando la sentencia la haya declarado nula

3> ATS de 3 de febrero de 2017, Rec. cas. 319/2016.
3 AATS de 8 de marzo de 2017, Rec. queja 126/2016, y de 31 de mayo de 2017, Rec. queja 191/2017.
37 AATS de 18 de septiembre de 2017, Rec. queja 149/2017, y de 7 de mayo de 2018, Rec. queja 503/2017.
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(salvo que, con toda evidencia, careciere de relevancia suficiente), y —meramente—
pudiendo concurrir cuando tal anulacion no haya sido dictada.

Estos preceptos apenas suscitan dudas interpretativas; la apuntada temprana-
mente por algun autor —sila presuncion del apartado 3.c) opera también en las sen-
tencias que resuelvan en sentido estimatorio un recurso indirecto, pero sin anular
erga omnes la disposicién— no tiene fundamento alguno, porque en este supuesto el
6rgano judicial debera elevar la cuestion de ilegalidad, que se resolvera en sentido
confirmatorio (en cuyo caso estaremos en el supuesto de la letra c) del apartado 3) o
revocatorio, caso en el que podra entrar a jugar el motivo de la letra g) del apartado 2.

En su lugar, la Seccién de Admision de la Sala Tercera ha sentado criterio sobre
algunas otras cuestiones —no excesivas—, y no siempre con acierto. Asi, nos parece
correcta la interpretacion de que el motivo de interés casacional del apartado 2.g)
puede concurrir cuando el debate, en el proceso de instancia, haya versado acerca
de sila actuacion impugnada posee o no naturaleza reglamentaria3®; también, en los
casos en los que el 6rgano jurisdiccional de instancia carezca por completo de com-
petencia para declarar la disposicién impugnada en el proceso, por tratarse de una
norma perteneciente al ordenamiento de la Union Europea. Y es de estricta l6gica el
criterio que rechaza la aplicabilidad de la presuncion establecida en el apartado 3.c)
cuando lo controvertido en casacion es la parte de la disposicién que no fue anulada
en la instancia (en los casos de anulacion parcial de la norma)+.

Por el contrario, nos parece injustificada la exigencia que se impone, también
respecto a la aplicacion del apartado 3.c), de que es carga del recurrente justificar,
en estos casos, que la disposicion reglamentaria anulada posee trascendencia su-
ficiente, a efectos de la inaplicacién de la excepcion establecida en el Gltimo inciso
de este precepto“. Dado el caracter reforzado de la excepcion (salvo que la norma
... con toda evidencia, carezca de trascendencia suficiente”), parece que constatar
el grado de relevancia de la norma es una tarea que corresponde al juez de casacién
-0, en todo caso, a la parte que se oponga al recurso—, en ningin caso al recurrente.

Los supuestos previstos en las letras h) e i) del apartado 2 seran analizados, con
otros de caracteristicas semejantes, al final de esta exposicion.

4.6 Elsupuesto del articulo 88.3.a). Inexistencia de jurisprudencia

Ya en alguna ocasion anterior me he pronunciado sobre los problemas practicos que
suscita la aplicacion de este supuesto de interés casacional, desde la perspectiva de los
recurrentes. La llamada “jurisprudencia” se encuentra en un complejo documental de
dimensiones inabarcables, integrado por las sentencias dictadas por la Sala Tercera
del Tribunal Supremo (y, antes de 1985, por sus salas Tercera, Cuarta y Quinta) a lo

3% ATS de 18 de octubre de 2017, Rec. cas. 2049/2017.
3% ATS de 12 de diciembre de 2017, Rec. cas. 4535/2017.
40 ATS de 28 de abril de 2017, Rec. cas. 433/2017.

41 AATS de 8 de marzo de 2017, Rec. queja 75/2017, de 2 de noviembre de 2017, Rec. cas. 2911/2017, de 9 de marzo de
2018, Rec. cas. 6541/2017, y de 2 de abril de 2018, Rec. cas. 5956/2017.
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largo de toda su historia: decenas de miles de resoluciones que solo son accesibles
hoy utilizando medios informaticos, pero con insuperables dificultades. Las bases
de datos alcanzan solo a un corto periodo de la historia (la del CENDOJ, a mediados
de los afios noventa; la de Westlaw, algo mas alla); los thesaurus que permiten la
blisqueda son atn imperfectos y poco fiables, y su deficiencia viene incrementada
por el empleo de términos diversos para aludir a los mismos conceptos e institucio-
nes; y, ante todo, la doctrina que han establecido las sentencias venia normalmente
diluida a lo largo de sus fundamentos juridicos, siendo solo detectable a través de
un analisis minucioso de sus textos. En resumen, la “jurisprudencia” es una nocién
vaga y de conocimiento problematico.

A ello se suma el inconveniente capital que supone la acreditacion de un hecho
negativo —que no existe jurisprudencia sobre un punto concreto—, demostracion que,
como es bien sabido, es l6gicamente imposible. El recurrente que pretende invocar
esta circunstancia de interés casacional no puede ir mas alla, una vez agotadas sus
habilidades informaticas, que acudir a las obras especializadas (preferentemente, los
comentarios escritos de las leyes respectivas en busca de citas de sentencias; consul -
tar los miles de trabajos monograficos en los que pueda encontrarse alguna referencia
jurisprudencial es una tarea inabarcable). Pero, aun consumadas estas improbas
tareas, la afirmacion de que no existe jurisprudencia continia siendo aventurada.

Es seguro que la Secciéon de Admision de la Sala Tercera es consciente de estas
insuperables dificultades. Pero, si es asi, no es comprensible que exija, al igual que en
supuestos anteriores, que el escrito de preparacion contenga “una minima argumen-
tacion” acerca de esta inexistencia®?, exigencia que es de cumplimiento imposible, a
menos que se acuda al absurdo procedimiento de mencionar las obras de referencia
consultadas en busca de jurisprudencia, y sus respectivas paginas, como el autor de
estas lineas se ha visto obligado a hacer en alguna ocasion. Al igual que antes se dijo
apropdsito de un supuesto semejante, rebatir dicha afirmacién, haciendo constar la
jurisprudencia existente, es una tarea que debe hacer de oficio la sala (cuya memoria
acerca de su propia doctrina es, naturalmente, mucho mas rica que la que pueda
tener cualquier letrado) o la parte que se oponga a la tramitacién del recurso, si es
que tiene acceso al contenido del escrito de preparacion.

Salvo en este capital extremo, las restantes indicaciones relativas a este motivo ca-
sacional proporcionados por los autos de la Seccién de Admisién son bastante l6gicas
y, en algun caso, bien conocidas. Asi, cuando ha recordado su tradicional doctrina de
que un Unico pronunciamiento del Tribunal Supremo no constituye jurisprudencia®,
lo que permite la valida invocacién de este motivo, o cuando ha advertido que cabe
tal invocacién cuando, aun existiendo fallos reiterados, es conveniente un nuevo
pronunciamiento dirigido a reafirmar, reforzar o clarificar la doctrina ya emitida.

42 AATS de 9 de febrero de 2017, Rec. cas. 131/2016, de 2 y 27 de noviembre de 2017, Rec. cas. 2872/2017 y Rec. queja
523/2017,y de 11 de abril de 2018, Rec. queja 45/2018.

4 ATS de 5 de febrero de 2017, Rec. cas. 2717/2017, de 5 de diciembre de 2017, Rec. cas. 2717/2017, y de 16 de marzo de
2018, Rec. cas. 6716/2017.

4 AATS de 15 de marzo de 2017, Rec. cas. 93/2017, de 16 de mayo de 2017, Rec. cas. 685/2017, y de 27 de noviembre de
2017, Rec. cas. 4432/2017.
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Y también, cuando ha recordado que la inexistencia de jurisprudencia no es un hecho
suficiente, por si solo, para hacer entrar en juego este motivo casacional, siendo
imperativo que la parte recurrente argumente y justifique el interés casacional que
objetivamente posea la doctrina que se pretenda sentar%s.

Es menos asumible, por el contrario, su “teoria del acto claro”, en virtud de la
cual no resulta necesaria la formacién de jurisprudencia cuando los términos lite-
rales de la norma cuya interpretacion se pretende son inequivocos*t. Ciertamente,
no es acogible un recurso de casacion en el que la doctrina que se pretende que sea
sentada constituya una reproduccion de los términos literales de la norma, pero es
notorio que toda norma, por clara que sea, admite interpretaciones diversas, por lo
que no es impertinente intentar que se confirme alguna de ellas, incluso aunque esté
acogida generalmente en la comunidad juridica.

4.7 El supuesto del articulo 88.3.b). El apartamiento
deliberado de la jurisprudencia

Como se ha dicho ya en numerosas ocasiones, esta circunstancia de interés casacional
es tan incuestionable como de produccién excepcional. Desde luego, nada impide
que un juez o tribunal a quo siente en sus sentencias una doctrina que, discrepando
explicitamente de la sentada por el Tribunal Supremo, pretenda la rectificacion del
criterio de este tltimo; mas aiin, me parece una practica sumamente oportuna, que
posibilita la evolucion de la doctrina jurisprudencial.

Pero no es menos evidente que esta forma de actuar es insolita: aunque es evidente
que mi conocimiento de los fallos de los tribunales es muy limitado, he de confesar
que, en mi prolongada experiencia, como profesor y como abogado, no he tenido
oportunidad de leer una sola sentencia de instancia que se pronuncie en los términos
indicados. Los 6rganos de instancia fallan inaplicando con una cierta frecuencia la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, pero lo hacen bien por ignorancia de esta, bien
por respeto al Alto Tribunal, omitiendo la referencia a la doctrina de la que se dis-
crepa. Laignorancia es tan comprensible como excusable, dadas las deficiencias que
han existido en la exposicion tradicional de la jurisprudencia, que antes resaltamos;
pero el respeto al Tribunal Supremo carece por completo de justificacion, y no solo
porque confunde a los recurrentes, sino porque es mucho mas cortés y elegante, si
cabe, la discrepancia amable que la contradiccién disimulada.

Por estas razones, no me parece acertado el insistente criterio de la Seccién de
Admisién que, acogiéndose a los términos literales del articulo 88.3.b), ha exigido
que el apartamiento detectado en la sentencia de instancia sea consciente, reflexivoy
razonado*’, requisitos que excluyen a las discrepancias implicitas, pero inequivocas.

% AATS de 8 de mayo de 2017, Rec. cas. 1439/2017, de 30 de octubre de 2017, Rec. queja 3666/2017, y de 14 de noviembre
de 2017, Rec. queja 459/2017.

“6 AATS de 4 de abril de 2018, Rec. cas. 41/2018, de 7 y 14 de mayo de 2018, Rec. cas. 1163/2018,y 4614/2017,y de 18 de
junio de 2018, Rec. queja 117/2018.

47 AATS de 8 de marzo de 2017, Rec. cas. 40/2017, de 10y 24 de abril de 2017, Rec. cas. 91y 611/2017, de 20 de noviembre
de 2017, Rec. queja 309/2017, y de 16 de mayo de 2018, Rec. queja 505/2017.
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Entre estos casos se encuentran aquellos en los que la resolucion recurrida no hace
referencia alguna a la jurisprudencia que las partes hayan invocado a lo largo del
debate, en los que la Seccion de Admisioén ha negado la concurrencia de este motivo
casacional“?; la omision de alusiones a la jurisprudencia citada es un indicio evidente
de la discrepancia, que la Sala Tercera debiera corregir en via casacional.

4.8 Los restantes supuestos de interés casacional

No merece una exposicién separada la doctrina sentada hasta la fecha por la Seccién
de Admision respecto de los demas supuestos de interés casacional no referidos an-
teriormente, que, sin perjuicio de su importancia en algunos casos, es muy escasa,
por lo que puede mencionarse en un solo epigrafe de modo sintético.

a) Asi, y siguiendo el orden del articulo 88, puede decirse, respecto del supuesto
previsto en su apartado 2.h) (impugnacién de convenios interadministrativos), que la
seccion citada ha hecho una interpretacién ampliatoria del mismo, entendiendo que
este motivo puede concurrir no solo en los casos estrictos de impugnacion directa
de un convenio, sino también cuando el debate versa sobre actos de ejecucion de un
convenio, pero cuya resolucion exige la interpretacion del mismo+°. No podemos
sino manifestar nuestra valoracién positiva de esta exégesis del precepto, que en
otro caso limitaria su ambito de aplicacion al recurso emprendido por terceros de
los convenios celebrados por dos administraciones; los convenios se celebran para
ser cumplidos, no para ser impugnados a posteriori por las partes.

b) Igualmente razonable ha sido la doctrina sentada a propdsito del apartado 2.i)
(haber sido dictada la sentencia en el procedimiento especial de proteccion de derechos
fundamentales), cuyo entendimiento literal hubiera conducido a un nuevo abuso de
este procedimiento especial como una via indirecta para la apertura posterior del
recurso de casacion. Con harto fundamento, la Seccion de Admisién ha declarado
que el hecho de haber recaido la sentencia en el procedimiento especial es un mero
indicio, no automatico, de la existencia de interés casacional, el cual debe ser argu-
mentado y razonado de modo cumplido por la parte recurrente>°.

¢) Ha sido un tanto oscilante la doctrina sentada sobre el apartado 3.d) del articulo
88 (sentencias relativas a la impugnacion de actuaciones de los organismos regulado-
res cuyo enjuiciamiento compete a la Sala de la Audiencia Nacional). En algin caso, la
Seccién de Admisién ha optado por una interpretacion literal y restrictiva del precep-
to, rechazando los recursos relativos a actuaciones de organismos no mencionados
explicitamente en la disposicion adicional cuarta de la Ley jurisdiccional®, siendo asi
que tal disposicion no menciona todas las personificaciones a las que es aplicable esta

4 AATS de 8 de marzo de 2017, Rec. cas. 40/2017,y de 10y 21 de noviembre de 2017, Rec. cas. 3196 y 1263/2017.
49 ATS de 5 de diciembre de 2017, Rec. cas. 4797/2017.
50 AATS de 15 de marzo de 2017, Rec. queja 110/2017, y de 2 de noviembre de 2017, Rec. queja 575/2017.

51 Asi,en el ATS de 18 de abril de 2017, Rec. cas. 114/2016; bien es cierto que la actuacion impugnada en la sentencia era del
Comisionado para el Mercado de Tabacos, que muy dificilmente puede calificarse de auténtico organismo regulador. Igual-
mente, el ATS de 18 de octubre de 2017, Rec. cas. 3206/2017, que niega acertadamente la consideracién de organismo
regulador al Secretario de Estado de Telecomunicaciones.
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calificacion. En otros, ha aplicado analégicamente las reglas de los apartados 1,2y
6 de lamencionada disposicién adicional cuarta respecto de las sentencias relativas
a actos de autoridades que resuelven recursos contra actuaciones de organismos
reguladores>’; aunque este criterio ha sido contradicho en otros supuestos.

d) Y es oportuno recordar la Ginica decision interpretativa del apartado 3.3 del
articulo 88 (actos o disposiciones dictados por los Gobiernos o Consejos de Gobierno de
comunidades auténomas), en la que se ha negado tal consideracion a las diputaciones
forales de los territorios histéricos del Pais Vasco®-.

e) Finalmente, y en relacion con las salvedades a la presuncion de interés ca-
sacional que afectan a los supuestos de las letras a), d) y e) del apartado 3, ha de
mencionarse la doctrina de la Secciéon de Admisién que recuerda la obligacion de los
recurrentes de justificar razonadamente la no concurrencia de estas salvedades y,
por tanto, la relevancia del asunto a efectos de formacion de jurisprudencia®s, una
doctrina que diluye atin mas la cuestionable distincion que laley ha establecido entre
los supuestos de los apartados 2y 3.

5 Conclusion

Los datos que han quedado expuestos ofrecen, por si solos, un panorama que casi no
es necesario resumir. En el plano cuantitativo, la perspectiva que presenta el abul-
tado nimero de recursos de casacion preparados es literalmente alarmante, igual
que el nimero de recursos admitidos a tramite; una y otra circunstancia amenazan
con retrotraernos al estado de congestion que padecia el Tribunal Supremo en los
primeros afios de la década precedente, lo que impedira la construccién reflexiva
y meditada de jurisprudencia, a menos que se opte por la produccién en masa de
sentencias, que impediria tal construccién y el objeto crucial de la reforma. Por mas
impopular que resulte esta propuesta (y mas dicha por un abogado en ejercicio), no
cabe otra alternativa que una reduccion drastica del nimero de recursos admitidos y
una mejora y aumento de los efectivos de apoyo de que dispone hoy la Sala Tercera.

Y, en su aplicacion practica, la doctrina sentada hasta la fecha por la Seccion de
Admision no ofrece excesivos perfiles dignos de critica. Las interpretaciones apunta-
das sobre el sentido de las distintas circunstancias de interés casacional enumeradas
en el articulo 88 son, en conjunto, razonables, si se hace excepcion del rigor en la
exigencia de argumentaciones alli donde estas no son necesarias o simplemente
posibles. Y, aunque el empleo de los reales o supuestos vicios formales de los escri-
tos de preparacion sea excesivo e innecesario, es comprensible teniendo en cuenta
la escasa calidad técnica de muchos recursos que llegan a la Sala Tercera. Es verdad

°2 ATS de 12 de junio de 2017, Rec. cas. 1883/2017, sobre una decision del Ministro de Economia y Competitividad, que
resuelve el recurso interpuesto contra una sancion dictada por la CNMV.

% Asj, en los acuerdos del TEAC dictados en recursos contra actos de la AEAT: AATS de 25 de julio de 2017, Rec. cas.
1263/2017, y de 18 de junio de 2018, Rec. queja 117/2018.

% ATS de 2 de noviembre de 2017, Rec. cas. 2911/2017.
% ATS de 4 dejulio de 2018, Rec. cas. 1461/2017, relativo a la letra e) del apartado 3.
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que el nivel de conocimiento del proceso contencioso-administrativo ha aumentado
notablemente en el mundo de la abogacia espafiola; pero restan todavia numerosos
colectivos que contintian imperturbablemente instalados en laignorancia y en el des-
precio hacialas formas, y también en la inclinacion a interponer recursos carentes de
toda viabilidad por razones puramente econdmicas. De nada sirve la autocontenciéon
y el rigor formal en la Sala Tercera si ello no se acompaiia de una actitud idéntica en
los letrados de los recurrentes, que solo se conseguiria con la imposicion de estrictos
requisitos de experienciay prestigio para la firma de los escritos casacionales, como
sucede en muchas jurisdicciones extranjeras, una imposicion que hoy es de imposible
planteamiento, pero que, como tantas otras cosas, tendra que llegar.
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