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RESUMEN

La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, reform6 el recurso de casacién, hacien-
do del interés casacional para la formacién de jurisprudencia la base y finalidad esen-
cial del sistema. Dicho interés casacional tiene unas caracteristicas especificas y se
distingue fundamentalmente entre casos que pueden tener interés casacional y casos
que tienen presuncion “furis tantum” de ese interés.
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En los primeros, la inadmisién se decreta por providencia y la admisién por auto;
en los segundos, la admisién se hace por providencia y la inadmisién por auto. Pero
en cualquiera de los casos es necesario que, ademas de concurrir alguno o algunos de
los supuestos dichos, concurra también un especifico interés casacional. El tinico
caso en que la ley afirma, sin posibilidad de excepcion, la existencia de interés casa-
cional, es el de apartamiento deliberado de la jurisprudencia.

El recurso de casacion se limita a las cuestiones de derecho, con exclusion de las
cuestiones de hecho. La tnica intromision del Tribunal de casacién en los hechos
declarados probados por el 6rgano de instancia, es la integracion en estos de otros
distintos que estén justificados en las actuaciones.

PALABRAS CLAVE: Interés casacional; caracteristicas; infracciones formales;
incongruencia; complemento de resoluciones; nulidad de actuaciones; distintos
supuestos de interés casacional; cuestién de hecho; antecedentes; inviabilidad en
casacion; excepcion.

[. IDEAS GENERALES

Cuenta el profesor Santamaria Pastor que, en sus tiempos universita-
rios, cuando el Catedritico de Derecho del Trabajo D. Gaspar Bayon
llegd a clase para explicar el recurso de casacién en la jurisdiccidn social,
dijo: “Senores, para hablar del recurso de casaciéon hay que quitarse el
sombrero”.

Es dudoso si la anécdota demuestra una admiracién superlativa por la
institucion o una perplejidad absoluta por las sombras que la rodeaban. Y si
en aquellos tiempos en que el recurso de casacidn navegaba formal y so-
lemne por un ordenamiento juridico previsible y de contornos precisos,
cabria preguntarse qué reverencia es adecuada ahora para esta figura proce-
sal, en medio de un ordenamiento juridico cambiante y regido cada vez
mias por la inseguridad que proporcionan los principios generales: en unos
afos, no muchos, (porque 25 anos no lo son en la evolucidn juridica de los
pueblos), es decir, de 1992, cuando se instaurd la casacién en el Derecho
procesal Administrativo, a 2016, en que comienza a regir ¢l nuevo modelo
de casacidn creado por la Ley Organica 7/2015, de 21 de Julio, el recurso
de casacién ha pasado de ser un instrumento para la satisfaccidén de preten-
siones, que proporcionaba a las partes (una vez cumplidos los requisitos
procesales establecidos) un auténtico derecho procesal a la admisidon del
recurso, a ser un instrumento que no merece ser admitido en razéon de las
pretensiones que las partes ejercitan en ¢él, sino en razoén exclusiva de los
efectos que la sentencia que lo decidird pueda tener para el ordenamiento
juridico, en atencién al llamado interés casacional para la formacién de
jurisprudencia; y ésta es la razdn por la cual puede afirmarse que, salvo
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supuestos concretos a que después nos referiremos, las partes no poseen en
el nuevo sistema un derecho a la admisién del recurso de casacién, (aunque
se hayan cumplido los requisitos formales legalmente establecidos).

I[I. ORIGEN HISTORICO DE LA IDEA DEL INTERES
CASACIONAL

La idea de interés casacional no es nueva en nuestro Derecho Procesal
Administrativo. La reforma operada en la Ley Jurisdiccional del ano 1956
por la Ley 10/1992, de 30 de abril, que cred el recurso de casacién en este
ambito, no contenia ninguna referencia al interés casacional; fue la nueva
Ley Jurisdiccional 29/98 de 13 de julio la que, entre los supuestos de
inadmisién, reguld por primera vez el de carencia de interés casacional, en
su articulo 93.2.¢). Esta causa de inadmisién sdlo procedia cuando concu-
rrian las siguientes circunstancias:

1.° Que el asunto fuera de cuantia indeterminada.

2.° Que el recurso no contuviera la impugnacidn directa o indirecta de
una disposicion de caracter general.

3.° Que el recurso de casacién estuviera fundado en el motivo o moti-
vos del articulo 88.1.d), es decir, en la infraccidén de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia aplicable.

4.° Que el recurso no afectara a un gran ntmero de situaciones o no
poseyera el suficiente grado de generalidad. [Este, aunque formula-
do en positivo, es hoy sélo uno de los supuestos de interés casacio-
nal, el regulado en el art. 88.2.¢)].

El Tribunal Supremo hizo un uso moderadisimo de esta causa de inad-
mision, reducido a materias de propiedad industrial y de denegacién de
nacionalidad espafiola, si bien en las resoluciones en que lo hizo fijé6 un
cuerpo de doctrina sobre lo que ha de entenderse por “afectacion a un
gran numero de situaciones” que sin duda estd sirviendo, al menos en un
primer momento, para interpretar lo que ha de entenderse por esa “afecta-
cién”. Por ejemplo, el Tribunal Supremo ha declarado en esa doctrina que
no basta que en el recurso de casacidn se plantee una cuestidn atinente a la
recta interpretacioén y aplicacién de una norma juridica (con la consiguien-
te generalidad que ello comporta por si), para que pueda sin mas afirmarse
que la resolucién impugnada afecta a un gran namero de situaciones.
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[II. LA INSTAURACION DEL INTERES OBJETIVO
CASACIONAL COMO REQUISITO PARA LA ADMISION
DEL RECURSO DE CASACION

La Ley Organica 7/2015, como hemos dicho, instaurd el interés casa-
cional como requisito ineludible para la admisiéon del recurso de casacion.
Ello es consecuencia de la preponderancia que en el nuevo sistema se otor-
ga al “lus constitutionis” frente al “ius litigatoris”, es decir, a la finalidad de
defensa del ordenamiento juridico frente a la finalidad de satisfaccion de las
pretensiones de las partes, lo cual no obsta para que, en el momento de la
decision, ademas de formar jurisprudencia, el Tribunal pueda decidir con-
forme a Derecho las pretensiones que las partes deducen en el proceso (art.
93.1). En consecuencia, el “ius constitutionis” condiciona la admisién del
recurso de casacidn, pero, ya admitido, y en trance de decision, el Tribunal
Supremo satisface ambas finalidades.

Conviene, sin embargo, precisar, para evitar equivocos de principio,
que por mucho que el nuevo modelo de recurso de casacidn se haya incli-
nado decididamente por el “ius constitutionis” como finalidad del recurso
de casacién, éste nunca puede prescindir del “ius litigatoris”, ya que un
auténtico proceso judicial s6lo lo es cuando sirve a esa finalidad primaria, a
saber, la satisfaccidon de pretensiones; sin ella, el recurso no es un auténtico
proceso, (como no lo era el llamado recurso de casaciéon en interés de la ley
de la regulaciéon anterior).

Que el recurso de casacion sigue siendo, pese a la reforma, un instru-
mento de satisfaccién de pretensiones, queda demostrado si observamos:

1.° Que sin parte recurrente a cuya instancia se inicie el proceso de
impugnacioén, no existird recurso de casacidén, por muy necesaria
que sea en el caso concreto la intervencion del Tribunal Supremo
para la formacién de jurisprudencia.

2.° Que sin parte que mantenga el recurso de casacién no puede este
subsistir. La parte recurrente en casaciéon puede desistir (art. 74.8),
en cuyo caso se declarard por el Letrado de la Administraciéon de
Justicia terminado el procedimiento, sin mas tramite, y sin que el
proceso pueda continuar con la sola finalidad de formar jurispru-
dencia. Esa hipotética continuacidn constituiria un mecanismo de
resolucién de dudas juridicas, pero no un auténtico proceso.

3.° Que, ademas, es la parte recurrente quien en primer lugar acota el
objeto de la casacidn, pues en el escrito de preparacion ha de preci-
sar las normas o la jurisprudencia que considera infringidas [art.
89.2.b], las cuales, en caso de admision, son las que fundamentaran
el escrito de interposicion [art. 92.3.a)]. La ley es muy tajante en el
sentido de que el escrito de interposicidn se referird a las normas
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que se identificaron en el escrito de preparaciéon “sin poder exten-
derse a otra u otras no consideradas entonces”.

Estas ideas demuestran que es el recurrente en casacidén quién marca o
acota el objeto juridico del proceso impugnatorio. Es cierto que entre ambos
escritos (de preparacidn y de interposicidn) se interpone el auto de admision,
(que habra de precisar, como acabamos de ver, la cuestidon o cuestiones en las
que se entiende que existe interés casacional objetivo, e identificar la norma
o normas juridicas que en principio seran objeto de interpretacidn, sin per-
juicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el deba-
te finalmente trabado en el recurso). Sin embargo, no puede desconocerse
que la sentencia final, al tiempo que fija la interpretacidon de las normas con-
sideradas en el auto de admisién, ha de “resolver las cuestiones y pretensio-
nes deducidas en el proceso” (art. 93.1). Y son esas pretensiones de las partes
las que marcan el objeto del mismo. En mi opinién, el “fus litigatoris” con-
diciona y enmarca el “ius constitutionis”, o lo que es lo mismo, las preten-
siones de las partes condicionan el dmbito de la porcién del ordenamiento
juridico que debe ser definido e interpretado por el Tribunal Supremo. Y la
prevision de que el Tribunal en su sentencia pueda manejar e interpretar
normas distintas a las previstas en el auto de admisién cuando asi lo exija el
debate finalmente trabado en el recurso (art. 90.4 de la Ley de la Jurisdic-
ci6n) no despeja el problema, que no resulta raro en la practica, de si esa
facultad incluye o no los supuestos en que el uso de otras normas suponga un
cambio en el titulo de pedir del recurrente, (o en la “cuestién” que el auto
de admisién afirmd tener interés casacional) lo que significaria un cambio de
pretension. Por muy cierto que sea el hecho de que la nueva regulacidon de
la casacién tiene su razdn de ser en la idea del interés casacional, (y que, des-
de este punto de vista, esa utilidad podria justificar una respuesta afirmativa,
sobreponiendo la formacién de jurisprudencia a cualquier limitacién de co-
nocimiento impuesto por la voluntad del recurrente), no parece que esta
conclusién pueda aceptarse: en la medida en que la decisién del Tribunal
Supremo se aparte de la pretension ejercitada, ese exceso seria andémalo y
extravagante, que convertiria un instrumento que es procesal en un ejercicio
de docencia juridica.

IV. EL INTERES CASACIONAL COMO NUCLEO ESENCIAL
DEL SISTEMA

Ya hemos visto que la defensa del ordenamiento juridico (“ius constitu-
tionis”) se erige como criterio Gnico para la admision del recurso de casa-
cién, que la nueva reforma concreta en la “formacion de jurisprudencia”
(art. 88.1). Esta es la finalidad expresa que la nueva Ley Organica 7/2015
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anuda al recurso de casacidn, y ese es el Gnico interés que debe predicarse
de esta figura procesal.

Asi lo dice el articulo 88.1 de dicha Ley Organica, cuando dispone que
el recurso de casacidn podra admitirse (es decir, que se admitird) cuando la
Sala “estime que el recurso presenta interés casacional objetivo para la for-
macién de jurisprudencia”.

Este precepto es la piedra angular, el nicleo esencial del nuevo recurso
de casacidn: sélo se admitird el recurso de casacién cuando presente “inte-
rés objetivo para la formacién de jurisprudencia”. Sin esa finalidad, no
existe interés casacional, y, por lo tanto, sin ella, el recurso de casacién no
puede ser admitido.

El dato es de una importancia capital, porque todos los supuestos que
después se citan en los nimeros 2 y 3 del propio articulo 88, son casos que
deben girar alrededor de la Gnica finalidad admisible del recurso de casa-
cién, que es, repetimos, la “formacién de jurisprudencia”:

a) Si, por ¢jemplo, el n.° 2 dispone que el Tribunal podra apreciar
que existe interés casacional objetivo cuando la resolucién impug-
nada siente una doctrina que pueda ser gravemente dafiosa para los
intereses generales (letra b) o cuando afecte a2 un gran namero de
situaciones (letra c), ha de entenderse, aunque asi no se diga expre-
samente, que para que proceda la admisién en esos casos es necesa-
rio que la decisiéon del recurso sirva “para formar jurisprudencia”.
En otro caso, si existe ya jurisprudencia sobre la doctrina grave-
mente danosa o sobre el caso afectante a un gran ntimero de situa-
ciones, el recurso habrd de inadmitirse; y se hard por medio de
providencia, segtn el articulo 90.3.a), limitada a consignar que el
asunto carece de interés casacional objetivo para la formacién de
aquélla, segtn el articulo 90.4.d).

b) Del mismo modo, si el n.° 3 del articulo 88 dispone que se presu-
mird que existe interés casacional objetivo cuando no exista juris-
prudencia (letra a) o cuando la resoluciéon impugnada resuelva
recursos sobre actos o disposiciones de los organismos reguladores
enjuiciados por la Audiencia Nacional (letra d) o cuando resuelva
recursos contra actos o disposiciones de los Gobiernos o Consejos
de Gobierno de las Comunidades Auténomas (letra e), para que
proceda la admisién en estos casos, (y asi se dice en el Gltimo parra-
fo de art. 88.3), es siempre necesario que la decisiéon del recurso
sirva “para la formacién de jurisprudencia’. En otro caso, si existe
ya jurisprudencia (y no es necesario ratificarla, o corregirla, o com-
pletarla) sobre la materia regulada o sobre el objeto de los actos o
decisiones del Gobierno o Consejo de Gobierno de las Comunida-
des Autdénomas, el recurso de casaciéon habri de inadmitirse (ahora
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por medio de auto motivado, segin el art. 90.3.b) de la Ley Juris-
diccional, en el que se justificard que concurren las salvedades que
en aquél precepto se establecen). Esta relevancia del interés casacio-
nal en la formacién de la jurisprudencia, dispuesta ya en el articulo
88.1 de la Ley Jurisdiccional, ha sido destacada desde el primer mo-
mento por el propio Tribunal Supremo. Asi, en auto de 19 de junio
de 2017 (recurso de queja 273/2017) razonaba lo siguiente:

“En efecto, el recurso de casacién contencioso-administrativo, en
su actual regulacion, introducida por la Ley Organica 7/2015, presen-
ta una decidida vocacién de erigirse como un instrumento procesal
volcado en la labor hermenéutica del Derecho Pablico, administrativo
y tributario, con el objetivo de proporcionar certeza y seguridad juri-
dica en la aplicacién de este sector del Ordenamiento. La nocién de
«nterés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia», a
que se refieren los articulos 88.1 y 90.4 LJCA, se erige como la pie-
dra angular del nuevo modelo casacional, que atribuye a esta Sala
Tercera como cometido principal, en palabras del articulo 93.1, fijar la
interpretacion de aquellas normas estatales o la que tenga por estable-
cida o clara de las de la Unién Europea sobre las que, en el auto de
admisién a trimite, se consideré necesario el pronunciamiento del
Tribunal Supremo, para seguidamente, con base a esta interpretacioén
y conforme a las restantes normas que fueran aplicables, resolver las
cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso.

Corolario de esta caracterizacién es que resultan ajenas a la finali-
dad del recurso de casacion las controversias que se reducen a cuestio-
nes puramente casuisticas y singularizadas, carentes como tales de una
dimensién hermenéutica del Ordenamiento que permita apreciar su
proyeccién o repercusion, al menos potencial, sobre otros posibles
asuntos; como son, por principio, las impugnaciones circunscritas a la
discusion sobre la apreciacion por el érgano judicial de instancia de los
hechos subyacentes en el pleito. De ahi que resulte plenamente logica
la regla del tan citado articulo 87 bis, parrafo 1°.”

Y a propésito de los requisitos que el articulo 89.2 exige al escrito de
preparacion, entre los que la letra f) cita el de expresar la concurrencia de
alguno o algunos de los supuestos de interés casacional objetivo de los nt-
meros 2 y 3 del articulo 88, el Tribunal Supremo ha declarado en auto de
8 de mayo de 2017 (recurso de queja 257/2017) lo siguiente:

“En lo concerniente a la causa que fundamenta en este caso la denega-
cién de la preparacién del recurso, conviene recordar, como sefialamos en
el auto de 1 de febrero de 2017 (recurso de queja 98/2016) y hemos reite-
rado, entre otros, en el auto de quince de marzo de 2017 (recurso de queja
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V.

56/2017) que «la reforma de la regulacion del recurso de casacién conten-
cioso-administrativo supone un cambio trascendente al pivotar ahora el sis-
tema sobre la existencia (o no) de un interés casacional objetivo para la
formacidén de jurisprudencia. El nuevo articulo 88 LJCA, en su segundo y
tercer apartados, enumera los supuestos en los que podri apreciarse (aparta-
do 2) o se presume (apartado 3) la existencia de ese interés casacional obje-
tivo para la formacioén de jurisprudencia que justifica un pronunciamiento
de la Sala Tercera de este Tribunal. En esta nueva logica casacional, el es-
crito de preparacion del recurso de casacién ante el érgano judicial de ins-
tancia adquiere un papel esencial o decisivo como anuncio de las
infracciones que se desarrollarin en el escrito de interposiciéon del mismo y
la justificacién o argumentacién de la concurrencia de ese interés casacional
objetivon.

Entre los diversos requisitos que el nuevo articulo 89.2 LJCA exige al
escrito de preparacién del recurso se encuentra, sin duda con especial rele-
vancia por relacionarse directamente con el elemento que determina la
admisibilidad del recurso -esto es, el interés objetivo casacional para la for-
macién de jurisprudencia que se acaba de mencionar-, lo dispuesto en su
apartado f) que establece la especial obligacién de «fundamentar con singu-
lar referencia al caso, que concurren alguno o algunos de los supuestos que,
con arreglo a los apartados 2 y 3 del articulo anterior, permiten apreciar el
interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo», anudandose
el incumplimiento de este requisito, segun dispone el apartado 4 del articu-
lo 89 LJCA, a la denegacién del emplazamiento de las partes y la remisién
de las actuaciones al Tribunal Supremo (en definitiva, a no tener por pre-
parado el recurso de casacién).”

CARACTERISTICAS DEL INTERES CASACIONAL

El interés casacional que abre la puerta al recurso de casacién tiene las

siguientes caracteristicas:

5.1. Es un interés propio del recurso de casacion

Es un interés del propio recurso de casacion, no del pleito de instancia

ni de la via administrativa previa. Desde luego, puede ocurrir que las
dudas acerca de la interpretacidon de una norma vengan ya suscitadas des-
de la via administrativa, que se hayan mantenido en la instancia y que la
parte desfavorecida por la sentencia haga wvaler su interpretaciéon de la
norma (contraria a la utilizada por el Juzgado o Tribunal “a quo™) como
objeto del recurso de casacion. Pero puede también ocurrir que el interés
casacional se manifieste en la sentencia misma que se impugna, a causa de
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las apreciaciones de aplicacion e interpretacién de las normas o de la ju-
risprudencia realizadas en la sentencia; en tal caso, el interés casacional
puede tener unas caracteristicas distintas al interés que tuvo el pleito en la
instancia.

5.2. Es un interés conectado con el objeto del pleito

Desde luego, el interés casacional ha de estar en conexién con el objeto
del pleito y con la sentencia que se impugna. Esta afirmacidn significa que
si lo que se alega por el recurrente como interés casacional, aun siendo
cierto y acertado, no va a conducir a la revocacién de la sentencia impug-
nada, (porque esté desligado de la razén de decidir de la sentencia, o se
refiera a extremos no determinantes del fallo recurrido), en tal caso el re-
curso de casacidén no puede superar la fase de admision.

Aqui se ve la influencia que tiene, también en el nuevo recurso de casa-
ci6n, su componente de instrumento de satisfaccidén de pretensiones, en la
medida en que esa finalidad condiciona la suerte de la casacidn: un interés
en la interpretacién de una norma que de verdad tenga un alcance dudoso
o unos perfiles oscuros, no abre sin embargo la puerta a la casacidn si con
toda evidencia la interpretacidon que propugna el recurrente fuera inocua
para la suerte del recurso.

5.3. Es un interés objetivo

El interés casacional es un interés “objetivo”, pues asi es calificado por
el articulo 88.1 de la Ley 7/2015.

En consecuencia, el interés no es un interés de la parte. Desde luego
que ese interés subjetivo debe también existir, porque sin interés subjetivo
no puede admitirse la legitimacién del recurrente; quien ha ganado un
pleito no puede recurrir en casacidén (ni en ningGn otro recurso), por mas
que en el terreno de los principios no esté de acuerdo con la aplicacién o
interpretaciéon que la Sala de instancia haya hecho de las normas o de la
jurisprudencia aplicadas.

Pero ese interés subjetivo de la parte afecta a la legitimacién procesal, y
no, como el interés objetivo que nos ocupa, a la viabilidad procesal del
recurso de casacioén. Una, la legitimacion procesal, es una relacion del suje-
to con el objeto del proceso; otro, el interés casacional, es la relacidén del
objeto del proceso con ciertas normas del ordenamiento juridico y su in-
terpretacion jurisprudencial.
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5.4. Es un interés en la “formacion de la jurisprudencia”

Tal como antes hemos dicho, el interés casacional es un interés objetivo
que tiene por finalidad “la formacién de jurisprudencia”. Por formacioén de
jurisprudencia debe entenderse o crearla, si no existe; o modificarla, si se
cree necesario; o matizarla, si las circunstancias lo exigen, o defenderla, si
conscientemente no es respetada.

Este interés resulta inherente a algunos de los supuestos que el propio
articulo 88 describe en su n.° 3. Asi, por ¢jemplo, el caso del n.° 3.a), de
inexistencia de jurisprudencia (en cuyo caso el propio supuesto implica
interés casacional, que es crear esa jurisprudencia); o el caso del n.® 3.b) del
propio precepto, de apartamiento deliberado de la jurisprudencia por con-
siderarla errénea (en cuyo caso también el propio supuesto implica interés
casacional, que es confirmar la jurisprudencia existente o modificarla con-
forme al criterio alumbrado por el 6rgano de instancia).

Pero en otros supuestos (incluso del art. 88.3, de los que dice presumir-
se el interés casacional) éste no es consustancial al caso. Asi, por ejemplo,
no se comprende el interés casacional que puede presumirse por principio
en los casos en que se impugnen actos o disposiciones de los organismos
reguladores competencia de la Audiencia Nacional (art. 88.3.d), o actos o
disposiciones de los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las Comunida-
des Auténomas (art. 88.3.c). En todos estos ejemplos no puede decirse que
exista por principio un interés casacional objetivo, en razén exclusiva del
autor del acto o disposicién impugnados. Se trata, por lo tanto, de supues-
tos en que el caso no implica el interés, y, por ello, el articulo 90.3.b) im-
pone la inadmisién cuando el Tribunal Supremo aprecie [en los casos a), d)
y ¢e)] que el asunto carece manifiestamente de interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia, o que la disposicion general declarada
nula carece de trascendencia suficiente [es el caso de la letra ¢)]. Estas son
las salvedades a que se remite aquél precepto.

Pero ocurre que este articulo 90.3.b) se refiere a todos los casos del ar-
ticulo 88.3, olvidando que existe un supuesto, el de la letra b), que no
contiene salvedad alguna; se trata del caso del apartamiento deliberado de la
jurisprudencia, del cual no se dice en el texto de la norma que pueda en
algunos casos no tener interés casacional. A pesar de que el articulo 90.3.b)
se refiera a todos los supuestos del 88.3 como susceptibles de inadmisién, es
claro que en el caso del apartamiento deliberado de la jurisprudencia el
recurso de casaciéon debe siempre ser admitido, porque el mero desacuerdo
de un o6rgano judicial con la doctrina del Tribunal Supremo, cualquiera
que sea la materia discutida, revela un serio problema que debe ser aclara-
do. Otra cosa es que el recurso de casacidn pueda ser inadmitido cuando
sea manifiesto que el 6rgano judicial no se ha apartado, o no se apartado
deliberadamente, de la jurisprudencia, pero en este caso el recurso se inad-
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mitird no porque concurra ‘“salvedad” alguna, sino porque no existe el
supuesto de hecho que define en ese caso el interés casacional, aunque el
recurrente afirme lo contrario.

5.5. Es un interés necesario también cuando las normas
cuestionadas son procesales

El interés objetivo que abre las puertas al recurso de casaciéon no sélo es
necesario cuando las normas o jurisprudencia cuestionadas son normas
sustantivas, sino también cuando se trata de normas procesales o regulado-
ras de la sentencia.

En efecto, el nuevo recurso de casaciéon procede, como el anterior, tan-
to respecto de normas sustantivas como procesales. Asi se deduce del ar-
ticulo 89.2.c), que se refiere (como parte del contenido del escrito de
preparacion), a la infraccidn de normas o de jurisprudencia relativas a los
actos o garantias procesales que produjo indefensidn, y también del articulo
93.1, que estipula que el Tribunal Supremo, en la sentencia final, podra
“ordenar la retroaccién de actuaciones a un momento determinado del
procedimiento de instancia”, lo que presupone la constataciéon de una in-
fracciéon de reglas procesales en la tramitacién de la instancia.

Pero la pura infraccidn procesal, por si misma, no conduce a la admi-
sidén del recurso de casacion, sino que, para ello, sigue siendo necesaria la
necesidad de formacién de jurisprudencia, que habra de ser en este caso la
formacidn de jurisprudencia sobre normas procesales.

Entre estas infracciones formales, destacan, a estos efectos, las propias de
la sentencia, y mas concretamente, la incongruencia. A proposito de este
vicio en el nuevo recurso de casacidn, el Tribunal Supremo ha hecho unas
precisiones dignas de resefa:

1*.— La primera se refiera a los casos de incongruencia conectada con as-
pectos de la cuestiéon de fondo que tienen interés casacional, es decir, aque-
llos casos en que el 6érgano “a quo™ ha incurrido en incongruencia por no
haber estudiado ni resuelto cuestiones de fondo que presentan tal interés.

Alegada la incongruencia en casacidn, es presumible la inadmisién del
recurso, porque sobre incongruencia hay ya una abundante doctrina juris-
prudencial que deja poco resquicio al interés casacional. Sin embargo, el
Tribunal Supremo, con una logica impecable, ha declarado que, en esos
casos, y aunque el estricto problema de la incongruencia carezca de interés
casacional, el recurso de casacidén debe ser admitido, como tinico medio
para poder acceder en su caso a lo que tiene interés casacional. Podriamos
decir que en este caso el interés de la incongruencia es meramente instru-
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mental: lo tiene en cuanto medio imprescindible para que pueda ser cum-
plida la finalidad de formacién de jurisprudencia.

Sobre esta cuestion debemos citar los autos del Tribunal Supremo de 21
de marzo de 2017 (casaciéon 308/2016) y de 12 de febrero de 2018 (casa-
ci6n 5120/2017). El primero declara lo siguiente:

“Desde este planteamiento normativo, en principio la invocaciéon de in-
congruencia puede no presentar interés casacional objetivo, en la medida
que el incumplimiento de tales normas de regulacién de las sentencias no
repercuta en la aplicacién o inaplicaciéon de una norma o jurisprudencia,
para la resolucién de alguna de las cuestiones suscitadas en el proceso, cuya
interpretacion presente interés casacional objetivo, ello por limitarse la con-
troversia a la resolucién o no de una determinada pretensién o cuestién
planteada por la parte, que solo atafie al caso y al derecho subjetivo de la
misma.

Sin embargo, la infraccioén procesal denunciada trasciende al caso cuan-
do repercuta en la aplicacién (incongruencia omisiva o por error) de una
norma de cuya interpretacion y alcance se invoca y justifica por la parte in-
terés casacion objetivo, en cuyo caso habra de examinarse tal invocacion
para determinar la admisibilidad del recurso.

Ello es asi en cuanto se entienden concurrentes las circunstancias que,
segin se desprende del articulo 88.1 de la ley procesal, determinan la deci-
sidn sobre la admisién a tramite del recurso de casacidon, cuales son: la in-
vocacién de una concreta infraccién del ordenamiento juridico y la
justificacién de un interés casacional objetivo.”

2*.— La segunda cuestién se refiere a los casos en los que la incon-
gruencia consiste en la omisién manifiesta por el 6érgano “a quo” de pro-
nunciamiento sobre pretensiones oportunamente deducidas en el
proceso, es decir, a los supuestos de incongruencia “ex silencio”.

El Tribunal Supremo ha declarado que, en estos casos, antes de acudir al
recurso de casacion, la parte interesada ha de instar el incidente de com-
plemento de sentencia regulado en los articulos 267.5 de la Ley Organica
del Poder Judicial y 215.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi lo ha dicho, en auto de 1 de marzo de 2017 (casacidén 88/2016), ra-
zonando que:

“Por lo tanto, conforme a lo dispuesto en el articulo 89.2.c) LJCA,
cuando, como ocurre en este caso, el recurrente se queje en casacién de la
incongruencia omisiva de la sentencia que combate, haciendo pivotar sobre
tal silencio jurisdiccional su pretension ante el Tribunal Supremo, resulta
legitimo exigirle que antes acredite, como presupuesto de procedibilidad,
haber instado sin éxito el complemento de la sentencia por el cauce previs-
to en los articulos 267.5 LOP] y 215.2 LEC. (...)



El interés casacional. La cuestién de hecho 27

Exigir, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 89.2.c) LJCA, a los re-
currentes en casacién que denuncien incongruencias omisivas que, antes de
instar el recurso, pidan por el trimite de los indicados preceptos que se sub-
sane la falta no supone anadir un obsticulo formal mis, desproporcionado,
para la satisfaccién de sus derechos e intereses legitimos. Muy al contrario,
redunda en una mayor y efectiva proteccion de los mismos, porque se les
brinda la oportunidad de que la Sala autora de la sentencia “incompleta” la
integre si realmente se ha producido el incongruente silencio en relacion
con una pretensién o una causa de pedir, sin necesidad de afrontar los cos-
tes econdmicos y temporales inherentes a un recurso de casacion.”

3%.— La tercera cuestidn se refiere a la relacion y efectos entre el recurso
de casacién y un posible incidente previo de nulidad de actuaciones.

Como es sabido, el incidente de nulidad de actuaciones (como medio
para proteger algiin derecho fundamental de los dichos en el art. 53.2 de la
Constitucidén, que haya sido infringido por una sentencia, segun el art.
241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial) s6lo cabe contra las resolucio-
nes firmes.

También lo es que una sentencia contra la que cabe recurso de casacion
no es una sentencia firme (art. 207.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Pues bien, cuando una sentencia, recurrible en casacién, ha incurrido
en opinién de la parte en incongruencia interna o extra petita, el interesa-
do no puede acudir al incidente de nulidad de actuaciones, porque la sen-
tencia no es todavia firme, pero por otra parte es probablemente inttil que
prepare recurso de casacidén con base en dicha incongruencia, porque esta
abocado a la inadmisién al existir una doctrina jurisprudencial consolidada
sobre ella.

Los autos del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2017 (casacion
3711/2017), y de 21 de diciembre de 2017 (casacién 4696/2017) resuelven
esta cuestidon también con logica indudable, aclarando que en tales casos la
sentencia es s6lo firme cuando se inadmite el recurso de casacién y procede
entonces el planteamiento de un incidente de nulidad de actuaciones ante
el 6rgano judicial “a quo”, pero contando el plazo para formularlo desde la
notificaciéon del auto de inadmisién del recurso de casacion.

El citado auto de 11 de diciembre de 2017 (casacidén 3711/2017), repe-
tido por el de 21 de diciembre de 2017 (casacidon 4696/2017), comienza
afirmando que las incongruencias pueden ser de dos tipos, cada una de las
cuales exige caminos procesales distintos para lograr su examen por el Tri-
bunal Supremo; y asi:
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En el caso de las incongruencias omisivas, la parte recurrente debe
acudir antes de la preparacién (en su caso) del recurso de casacion,
al incidente de complemento de sentencia (o de auto), del articulo
267.5 dela L.O.PJ. y 215.2 de la LECivil, como antes veiamos.
En el caso de las incongruencias “internas” o “extra petita”, la par-
te debe preparar recurso de casacioén, y, una vez inadmitido este,
formular un incidente de nulidad de actuaciones ante el 6rgano “a
quo”.

Dicen asi esos autos, en la parte que nos interesa:

“La problematica ahora planteada es diferente. No es la incon-
gruencia omisiva el vicio imputado sino la incongruencia «interna» y
«extrapetita». La respuesta a este vicio, por la propia naturaleza de las
cosas, no puede ser igual a la ofrecida para la incongruencia omisiva a
que los autos citados se refieren, ya que la «dincongruencia interna» y la
«extrapetita» gravitan sobre el principio de «invariabilidad de las reso-
luciones judiciales» razén por la que el mecanismo del «complemento
de sentencia» ofrecido para reparar el vicio de incongruencia omisiva
es aqui inidoneo.”

Decretada la inadmision del recurso hemos de analizar el alcance
temporal que tal pronunciamiento tiene a los efectos de la eventual in-
terposicién del incidente de nulidad de actuaciones, cuya resolucion
posibilitard, en su caso, la modificacién del fallo de la sentencia im-
pugnada. (...)

En consecuencia, a este Tribunal le compete decidir sobre la admi-
sién o inadmision del recurso de casacién. Si el recurso de casacion se
admite se continuari la tramitacién legalmente prevista. Por el contra-
rio, si se inadmite el recurso de casacion interpuesto contra la resolu-
cibén judicial impugnada, es en ese momento, y esto es lo novedoso de
la resolucién que dictamos, cuando se puede afirmar la imposibilidad
de interponer recurso ordinario o extraordinario contra la resolucién
judicial impugnada. Ello significa que la condicién de «inimpugnabili-
dad» de la resolucién de instancia s6lo tiene lugar cuando la declara-
cién de inadmision del recurso de casacién por el Tribunal Supremo
se produce, no cuando aquélla es dictada.

Por ello, en el asunto que decidimos, es esta resoluciéon, la que
ahora se dicta, la que abre la posibilidad de interponer el incidente de
nulidad de actuaciones, contra la resolucién impugnada pues es ahora
cuando la sentencia (...) no es susceptible de recurso alguno, ordinario
o extraordinario, que es la condicién a que el articulo 241 de la
L.O.PJ. supedita la valida interposicién del incidente de nulidad de
actuaciones.”
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5.6. Es un interés necesario tanto cuando lo impugnado es
una sentencia como cuando es un auto

El interés objetivo para la formacién de jurisprudencia debe estar con-
currir no sélo cuando lo impugnado es una sentencia, sino también cuando
es un auto (art. 87). Lo cual significa, por ejemplo, que no es suficiente
con que se dé alguno de los supuestos descritos en el articulo 87 (v.g., que
un auto inadmita el recurso contencioso-administrativo, o contradiga el
fallo, o resuelva cuestiones no decididas en la sentencia, o ponga término a
la pieza de medidas cautelares, etc.), sino que serd necesario que en cada
uno de esos supuestos resulte necesaria la formacién de jurisprudencia so-
bre lo que constituya objeto del auto (v.g. sobre las normas o jurispruden-
cia que regulan la inadmisién del recurso contencioso-administrativo, o
sobre las referentes a medidas cautelares, o sobre las que regulan la ejecu-
cion de sentencias, etc.).

En consecuencia, la variedad de supuestos; la diferencia del grado de
concrecion del interés casacional en el listado del articulo 88; la disparidad
en el deber de motivar la admisién o inadmisién segin los casos, y la exis-
tencia en el n.° 2 del articulo 88 de supuestos innominados de interés casa-
cional, impiden una mayor precisiéon de lo que haya de entenderse por
interés casacional y obliga a remitirse a la labor diaria y futura del Tribunal
Supremo para su caracterizacion.

Como dicen Quintana, Castillo y Escribano, la futura jurisprudencia del
Tribunal Supremo habra de decantarse acerca de la relacién existente entre
el requisito general de interés casacional objetivo para la formacién de ju-
risprudencia (a que se refiere como requisito de principio el art. 88.1) y los
casos concretos que este precepto describe en sus nimeros 2 y 3; si conclu-
ye que aquél requisito primario de interés para la formaciéon de jurispru-
dencia es absoluto e indeclinable, los siguientes supuestos concretos que
enumera quedaran reducidos al maximo; si, por el contrario, concluye que
esos supuestos concretos tienen una cierta sustantividad propia y que inclu-
yen en sl mismos un interés casacional, entonces se producird una amplia-
cién del objeto de la casacidén, a favor de un mayor campo de actuacidn
juridico-material y de una mayor efectividad de la casacidén como instru-
mento de satisfaccién de pretensiones.

Como veremos mas adelante, no parece que esta tGltima sea la tesis
aceptada hasta ahora por el Tribunal Supremo, pues éste viene exigiendo
que, incluso en los supuestos de presuncidon de interés casacional, a la exis-
tencia del caso previsto legalmente debe acompafiar un concreto interés
casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, (autos de 8 de
marzo de 2017 (casacién 71/2017) y de 5 de abril de 2017 (casacidon
628/2017, entre otros).
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VI. LOS SUPUESTOS DE INTERES CASACIONAL OBJETIVO

La regulacion del interés casacional se encuentra, como decimos, en el
articulo 88 de la Ley Organica 7/2015, el cual distingue, por un lado, casos
concretos y otros innominados en que el Tribunal Supremo puede decidir
que existe interés casacional, motivandolo expresamente en un auto (art.
88.2); y por otro, casos en que esa decision la ha realizado previamente la
ley, en “numerus clausus”, si bien, pese a ello, el Tribunal Supremo puede,
con las excepciones que citaremos, concluir que no existe interés casa-
cional, lo que llevard a la inadmisién del recurso mediante auto motivado
(art. 88.3).

Como veremos, en el primer caso, el Tribunal Supremo debe motivar
la admisidn, y en el segundo debe motivar la inadmision.

A) Los primeros supuestos aparecen regulados en las nueve letras del
articulo 88.2. De su conjunto, podemos decir:

1.° Que a pesar de que el precepto diga que el recurso de casacidn
“podra ser admitido”, en realidad debe entenderse que dice “debe-
ra ser admitido” si el juicio del Tribunal Supremo es favorable a la
existencia de interés casacional. La Ley Jurisdiccional atribuye al
Tribunal Supremo la facultad de decidir, interpretando las normas
aplicables y rellenando los conceptos generales de aquélla, s1 existe
0 no interés casacional; pero no se la ha atribuido para que, acep-
tando que existe interés casacional, pueda inadmitir el recurso.

2.° Que al expresar el precepto que los nueve casos que enumera dejan
a salvo “otras circunstancias” en que igualmente pueda afirmarse la
existencia de interés casacional objetivo, resulta poco menos que
imposible una caracterizacion previa de lo que deba entenderse por
tal interés, fuera de la propia finalidad del mismo, a saber, que tal
interés ha de conducir “a la formacién de la jurisprudencia”.

A propésito del caracter de “nidmerus apertus™ de la enumeracion de los
casos de interés casacional objetivo que describe el articulo 88.2 de la Ley
Jurisdiccional, el auto del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2017, (ca-
sacion 302/2016), y los autos de 15 de octubre de 2018, (recursos de queja
3452/2018 y 382/2018) dicen que cuando se alega una causa innominada
de interés casacional, se exige con especial rigor que en la preparacion del
recurso se exprese el concreto interés casacional que el recurso se funda. Lo
dicen asi:

“El caricter abierto de la enumeracion de circunstancias [«entre otrasy]
que permiten apreciar la presencia de interés casacional objetivo para la
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formacién jurisprudencial, conforme a lo dispuesto en el articulo 88.2
LJCA, conduce a entender que a este Tribunal Supremo puede reputar
existente el interés casacional objetivo del recurso preparado con sustento
en otras circunstancias distintas, no contempladas en ese articulo 88.2
LJCA, ni tampoco incluidas en el articulo 88.3 LJCA, y, por ende, que el
recurrente también podrd invocarlas para justificar el interés casacional ob-
jetivo del recurso de casacion preparado.

La excepcionalidad de la invocacion de estas otras circunstancias de in-
terés casacional en la configuracién legal del recurso de casacion, reparese
en que el articulo 89.2.f) LJCA ni las menciona, puesta en relacién con el
deber especial que dicho precepto impone al recurrente de fundamentar
con singular referencia al caso que concurre interés casacional objetivo para
la formacién de la jurisprudencia, le exige que en el escrito de preparacién
justifique cuidada y rigurosamente el interés casacional objetivo del recurso
que revela la circunstancia invocada, que loégicamente no habra de ser re-
conducible a alguna de las circunstancias del apartado 2 o de las presuncio-
nes del apartado 3 del articulo 88 LJCA.”

En consecuencia, habra de ser el propio Tribunal Supremo el que aqui-
late y caracterice de forma mas precisa lo que haya de entenderse por “in-
terés casacional objetivo”, mas alld de los nueve supuestos a que se refiere
el articulo 88.2 de la Ley Jurisdiccional.

B) Los segundos casos son los dichos en las cinco letras del articulo 88.3,
en que la ley presume la existencia de interés casacional, con una presun-
ci6n diferente segtin los casos, puesto que:

1.— En los supuestos de las letras a), d) y e), es decir, cuando no exista
jurisprudencia, o se impugnen actos o disposiciones de drganos reguladores
o de los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténo-
mas, la presuncion es sélo “iuris tantum”, puesto que el Tribunal Supremo
puede, mediante auto motivado, inadmitir el recurso de casacidn si éste no
tiene interés para la formacidn de jurisprudencia (art. 88.3, Gltimo parrafo).

El supuesto de la letra a) no es ficil de comprender, porque si el caso es
que no existe jurisprudencia, es incomprensible que el Tribunal Supremo
pueda inadmitir el recurso porque concluya que no existe interés en “la
formacién de la jurisprudencia”. Pues lo logico seria que en tal caso el Tri-
bunal Supremo fuera legalmente compelido a llenar ese hueco jurispruden-
cial, sin posibilidad de inadmisién. (Quiza el precepto deba ser interpretado
en el sentido de que el Tribunal Supremo puede inadmitir cuando, alegado
por el recurrente que no existe jurisprudencia sobre la interpretaciéon de
ciertas normas, ¢l Tribunal concluya que si la hay; pero en tal caso lo que
no se da es el supuesto del precepto, es decir, lo que ocurre es que si existe
jurisprudencia). Lo que no es admisible es que pueda haber parcelas del
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ordenamiento juridico que plantean diatribas juridicas (por ello existe el
proceso concreto) y en las que no hay interpretacién jurisprudencial de las
normas aplicables, y que ello le sea indiferente al ordenamiento procesal,
por muy humildes y modestas que sean las cuestiones planteadas.

2.— En los casos de las letras b) y ¢) del articulo 88.3, (es decir, cuando
la resolucidon impugnada se haya apartado deliberadamente de la jurispru-
dencia existente al considerarla errénea, o cuando declare nula una disposi-
cién de cardcter general) la presuncion de interés casacional es “iuris et de
iure”, de forma que el Tribunal Supremo no puede desconocer que en
estos casos es la ley la que declara la existencia de interés casacional.

Pero incluso en el supuesto de la letra ¢), es decir, en el caso de que la
sentencia recurrida declare nula una disposicion de caracter general, la pre-
suncién de interés casacional desaparece si la disposicién carece, con toda
evidencia, de trascendencia suficiente.

De esta manera, y en realidad, puede concluirse que el Tribunal Su-
premo carece s6lo de facultades para inadmitir el recurso de casacion en los
casos en que el interés casacional derive de haberse apartado el 6rgano de
instancia deliberadamente de la jurisprudencia existente, al considerarla
errénea (art. 88.3.b). Este es el tnico supuesto en que el Tribunal Supremo
carece de facultades para inadmitir el recurso de casaciéon. En este caso, la
ley afirma que existe interés casacional, y el Tribunal no puede negarlo.

(Puede ocurrir que la jurisprudencia de que el 6rgano “a quo” dice
apartarse no sea en realidad aplicable al caso concreto enjuiciado, pero en
tal caso el Tribunal Supremo no puede admitir el recurso de casacion, ni
siquiera en el supuesto de que crea equivocada la interpretacidon de las
normas hechas por aquél; la ley quiere que eso lo diga el Tribunal en sen-
tencia, y no en un auto de inadmision).

VII. ESQUEMA SOBRE LOS SUPUESTOS DE INTERES
CASACIONAL Y SU ADMISION O INADMISION.
JURISPRUDENCIA

(Las citas jurisprudenciales en lo que sigue han aprovechado a grandes
rasgos la sistematizacidn hecha por Pedro Escribano Testaut).

De la regulacién que dejamos expuesta podemos deducir que las posibi-
lidades de admisién o inadmisién del recurso de casacidén con referencia al
interés casacional son las siguientes:

I.  Supuestos del articulo 88.2 de la Ley Jurisdiccional 29/98.
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1. Supuesto del articulo 88.2.a). Sentencia o auto contradictorio con
los de otros 6rganos jurisdiccionales.

El Tribunal Supremo puede admitir el recurso mediante auto, si consi-
dera que existe interés casacional.

O puede inadmitirlo por mera providencia si considera que no existe tal
interés casacional, cuya providencia indicara si concurre alguna de las cua-
tro circunstancias dichas en el articulo 90.4.

Aunque pudiera interpretarse que la providencia debe limitarse a la cita
escueta de la causa de inadmisidn, parece 16gico que contenga una sucinta
motivacion, explicativa muy brevemente de la causa por la cual concurre el
supuesto de inadmisiéon. La importancia de la inadmisién (que no es en ab-
soluto una decisién de mero tramite) asi parece recomendarlo, haciendo uso
de lo dispuesto en el articulo 208.1 de la LECivil, que permite la motivacién
cuando quien haya de dictar la providencia “lo estime conveniente”.

A proposito de esta causa de inadmision del articulo 88.2.a), el Tribunal
Supremo ha declarado que este supuesto no es igual que el del anterior
recurso de casacidon para la unificacidén de doctrina (auto de 7 de febrero de
2017, casacidn 161/2016); que no es necesario que las sentencias alegadas
de contraste sean firmes (auto de 14 de diciembre de 2017, recurso de que-
ja 426/2017); que cabe alegar de contraste sentencias de otras jurisdiccio-
nes, como la civil (autos de 19 de junio de 2017, recurso de queja
346/2017 y de 27 de septiembre de 2017, casaciéon 1168/2017) o la social
(auto de 26 de junio de 2017, casaciéon 1134/2017); que aunque las cir-
cunstancias ficticas no sean idénticas, el recurso es admisible si la cuestién
juridica es la misma (auto de 29 de marzo de 2017, casacidén 302/2016), y
que cabe alegar de contraste sentencias del propio Tribunal Supremo,
cuando sobre la cuestion hay una sola sentencia de éste (auto de 16 de ma-
yo de 2017, casacion 685/2017), pero no sentencias dictadas por la misma
Sala y Seccion que dictd la impugnada (autos de 16 de octubre de 2017,
casaciéon 2787/2017 y de 16 de abril de 2018, recurso de queja 47/2018).

2. Supuesto del articulo 88.2.b). Doctrina gravemente dafiosa para los
intereses generales.

Las circunstancias y forma de la admisién o inadmisién son las mismas
vistas en el n.” 1.

A propésito de esta causa, el Tribunal Supremo ha declarado en auto de
29 de marzo de 2017 (casacidon 302/2016) que:

“En lo que respecta a la circunstancia de interés casacional del articulo
88.2.b) LJCA, la satistaccion de la carga especial que pesa sobre el recurren-
te de fundamentar, con singular referencia al caso, que concurre interés ca-
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sacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, ex articulo 89.2.f)
LJCA, obliga a que en el escrito de preparacion: (i) se expliciten, de mane-
ra sucinta pero expresiva, las razones por las que la doctrina que contiene la
sentencia discutida pueda resultar gravemente dafiosa para los intereses ge-
nerales, (ii) vinculando el perjuicio a tales intereses con la realidad a la que
la sentencia aplica su doctrina, (iii) sin que baste al respecto la mera afirma-
ci6n apodictica de que el criterio de la sentencia los lesiona.”

3. Supuesto del articulo 88.2.c). Afectacién por la sentencia a un gran
namero de situaciones.

Las alternativas sobre admision/inadmision son las mismas antes vistas.

Son dignos de mencién los autos del Tribunal Supremo de 8 de marzo
de 2017 (casacion 40/2017), de 7 de mayo de 2018 (recurso de queja
503/2017), y de 15 de octubre de 2018 (recurso de queja 261/2018).

Segtin el primero de ellos “(...) la afeccién de un gran nimero de situa-
ciones por la sentencia que se combate, puesta en relacion con el deber
especial que incumbe al recurrente de fundamentar con singular referencia
al caso que concurre interés casacional objetivo para la formacién de la
jurisprudencia [art. 89.2.f) LJCA], pide del recurrente que, salvo en los
supuestos notorios, en el escrito de preparacion (i) haga explicita esa afec-
cién, exteriorizando en un sucinto pero ineludible andlisis la previsible
influencia de la doctrina en otros muchos supuestos, (i1) sin que sean sufi-
cientes las meras referencias genéricas y abstractas, que presupongan sin mdas
tal afeccién, (iii) ni tampoco baste la afirmaciéon de que se produce por
tratarse de la interpretaciéon de una norma juridica, cuya aplicacién a un
numero indeterminado de situaciones forma parte de su naturaleza intrin-
seca. En parecidos términos nos hemos pronunciado en el auto de 25 de

enero de 2017 (RCA/15/2016).”

Una aplicacién concreta de este supuesto de interés casacional lo encon-
tramos en los dos autos de 15 de octubre de 2018, (casaciones 2861/2018 y
4124/2018), sobre materia tan actual y generalizada como es la del régimen
juridico de los apartamentos turisticos.

4. Supuesto del articulo 88.2.d). Debate en la instancia sobre la vali-
dez constitucional de una norma con rango de ley.

También aqui, como en todos estos casos del articulo 88.2, el Tribunal
Supremo puede admitir el recurso mediante auto, si considera que existe
interés casacional, o inadmitirlo por providencia, conforme a lo visto.
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El Tribunal Supremo ha declarado a propédsito de este supuesto (auto de
3 de febrero de 2017, casacidén 319/2016) lo siguiente:

“De modo que habiendo existido debate en la instancia sobre la proce-
dencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad en relacién con los ar-
ticulos 8 y 10 del Real Decreto Ley 9/2008, de que existian dudas
fundadas sobre la competencia del 6érgano que ordenaba el reintegro deba-
tido a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, especial-
mente por los pronunciamientos contenidos en la STC 150/2012, sin que
la sentencia finalmente diese respuesta alguna a su peticién de planteamien-
to de la cuestion de inconstitucionalidad, se aprecia la existencia de interés
casacional objetivo en virtud del articulo 88.2.d) de la L] (“resuelva un de-
bate que haya versado sobre la validez constitucional de una norma con
rango de ley, sin que la improcedencia de plantear la pertinente cuestiéon de
inconstitucionalidad aparezca suficientemente esclarecida”).”

5. Supuesto del articulo 88.2.¢). Interpretacion y aplicacidén de una doc-
trina constitucional con aparente error y como fundamento de la decisién.

La alternativa en este supuesto es, como en todos los del articulo 88.2, la
admision por auto o la inadmisioén por providencia, en los términos vistos.

Los autos del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2017 (recurso
de queja 149/2017) y de 7 de mayo de 2018 (recurso de queja 503/2017),
han declarado:

“Con independencia del caracter poco afortunado de la redaccién, que
impide conocer exactamente el sentido de lo argumentado, singularmente
en conexion con la eventual vulneracidon de la doctrina constitucional, el
deber legal de fundamentacién no se encuentra satisfecho. Y ello es asi
porque no se detallan de manera clara y rigurosa los requisitos contenidos
en el citado articulo 88.2.¢), a saber: 1) qué interpretacién o aplicacién de la
doctrina constitucional ha realizado a juicio del recurrente el érgano juris-
diccional a quo; ii) qué razén conduce a pensar que la doctrina constitu-
cional se ha aplicado por error; y iii) cdmo se verifica que todo ello ha
constituido el fundamento de la decision alcanzada.”

6. Supuesto del articulo 88.2.f). Interpretacién y aplicacién del Dere-
cho de la Unién Europea en contradiccién aparente con la doctrina del
TJUE.

Rigen las mismas reglas vistas sobre admisidon/inadmision.
Este supuesto de interés casacional atin no ha sido aplicado por el Tri-
bunal Supremo, (salvo error u omision).
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7. Supuesto del articulo 88.2.g). Impugnacién directa o indirecta de
una disposicién general.

La jurisprudencia ha declarado (autos de 3 de mayo de 2017, casaciéon
189/2017 y de 9 de marzo de 2018, casacion 6541/2017) que este supues-
to es el género del caso mas concreto del articulo 88.3.c), pues se refiere
no al supuesto de declaracién de nulidad de una disposiciéon normativa,
sino, mas en general, al de simple impugnacién de la misma.

No deja de ser extrano que en el caso del articulo 88.3.c), de declara-
ci6n de nulidad de una disposicién general la ley, pese a la presuncidn de
interés casacional, se excluya el recurso cuando la disposicidn carezca con
toda evidencia de trascendencia suficiente, mientras que en el caso que
ahora examinamos del articulo 88.2.g) no se establezca esa excepcién. Sin
embargo, el dato carece de relevancia, pues, segin sabemos, en los casos
del articulo 88.2, ademas de darse el supuesto, se requiere en general que
éste presente interés casacional (art. 90.3.a).

8. Supuesto del articulo 88.2.h). Impugnacién de un convenio cele-
brado entre Administraciones Publicas.

Rigen, como siempre en estos casos, las mismas normas sobre admisiéon
o inadmisidn del articulo 90.3.a).

El Tribunal Supremo ha declarado (auto de 5 de diciembre de 2017,
casacion 4797/2017) que el supuesto incluye no sélo la impugnacién di-
recta del convenio, sino también los casos en que el pleito verse sobre la
interpretaciéon o ejecucion del mismo.

9. Supuesto del articulo 88.2.1). Sentencia recaida en un procedimien-
to de proteccidn de derechos fundamentales.

Idéntica alternativa de admisién o inadmisién que la vista anteriormente.

Ello es asi porque no basta que la sentencia haya recaido en un proceso
como el de referencia, sino que, ademis, la admisiéon del recurso de casa-
cién requiere la justificacion de un interés casacional, (auto del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 2017, recurso de queja 110/2017).

II.  Supuestos del articulo 88.3 de la Ley Jurisdiccional.

En este precepto se especifican los cinco casos en que la ley presume la
existencia de interés casacional objetivo. Sin embargo, como nos consta, el
Tribunal Supremo ha declarado que también en estos casos el recurrente
ha de justificar la existencia de interés casacional objetivo para la formaciéon
de la jurisprudencia, (autos de 8 de marzo de 2017, recurso de queja
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75/2017, y de 5 de abril de 2017, casacién 628/2017). Dice el primer auto
lo siguiente:

“El hecho de que concurra un supuesto de presuncién de interés casa-
cional no conlleva, de forma automitica, que se deba admitir el recurso de
casacién, como parece dar a entender el Ayuntamiento recurrente, siendo
preciso, asi mismo, que la parte recurrente cumpla con los requisitos exigi-
dos en el articulo 89.2 LJCA, exigiéndose, por tanto, que la parte recurren-
te fundamente, con especial referencia al caso, por qué considera que en
ese supuesto concreto existe interés casacional objetivo, que exija un pro-
nunciamiento por parte de este Tribunal Supremo.”

En todos estos casos, la admisiéon revestird forma de providencia, y la
inadmisién forma de auto (art. 90.3.b) de la Ley Jurisdiccional). Segun el
precepto, los autos de inadmisidn [se estd refiriendo la ley a los casos de
presuncién de interés casacional del art. 88.3)] habran de ser motivados con
justificaciéon de la concurrencia de las salvedades que en éste se establecen.
Ya vimos que en el caso del apartamiento deliberado de la jurisprudencia
(art. 88.3.b) no se establece “salvedad” alguna y que, por ello, ese es el
Gnico caso en que, dandose el supuesto, el Tribunal Supremo carece de
facultades para inadmitir el recurso de casacion.

Los cinco casos de presuncién de interés casacional y las declaraciones
jurisprudenciales sobre ellos son los siguientes:

1. Supuesto del articulo 88.3.a). No existencia de jurisprudencia sobre
la cuestion controvertida.

El Tribunal Supremo ha declarado sobre este caso:

a)  Que no importan las circunstancias concretas de hecho de los casos
comparados; para saber si existe 0 no jurisprudencia sobre la cues-
tién juridica debatida hay que acudir a ésta, y no a las circunstan-
cias concretas de cada supuesto, (autos de 9 de febrero de 2017,
casacion 131/2016, y de 11 de abril de 2018, casacidén 45/2018).

b) No hay interés casacional cuando, aun no existiendo jurispruden-
cia, los términos de la norma son tan claros que no necesitan nin-
guna operacién interpretativa, (autos de 7 de mayo de 2018,
casacion 1163/2018, y de 14 de mayo de 2018, casacion
4614/2017).

¢) Lo que estd en juego en este caso es la interpretaciéon de unas nor-
mas juridicas, y no su aplicaciéon al caso concreto (auto de 18 de
septiembre de 2017, casaciéon 2719/2017).
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La existencia de una sola sentencia sobre la cuestidon controvertida
equivale a la inexistencia de jurisprudencia, (autos de 16 de marzo
de 2018, casacidon 6716/2017; de 5 de diciembre de 2017, casacidon
2717/2017; y de 29/10/2018, casaciéon 3835/2018).

Si el precepto a interpretar ha sido derogado, no puede decirse que
exista interés casacional, salvo que la parte recurrente cumpla la
carga procesal de probar que, pese a tal derogacidn, la cuestion si-
gue teniendo interés casacional, (v.g. porque la norma derogada
haya sido sustituia por otra que presenta, en lo que importa, 1dénti-
co o similar contenido; o porque a pesar de la derogacién la cues-
tidén interpretativa sea susceptible de seguir proyectandose sobre
litigios futuros; o porque el tema debatido presenta una trascenden-
cia social o econdémica de gran magnitud, o por cualquier otra cir-
cunstancia analoga). Asi lo dice el auto de 2 de noviembre de 2017,
casacion n.° 2827/2017, reproducido por el de 3 de octubre de
2018, casacidén n.° 2667/2018.

La inexistencia de jurisprudencia no sélo incluye los casos en que
no exista interpretaciéon jurisprudencial de un precepto determina-
do sino también cuando, existiendo ésta, se han producido hechos
que pudieran justificar un cambio de criterio, como la posterior
existencia de una sentencia del Tribunal Constitucional o del Tri-
bunal Europeo Derechos Humanos. (Auto de 29 de octubre de
2018, recurso de casacidén 3847/2018).

En determinados casos, el recurso de casacidon se admite aunque ya
exista jurisprudencia. En efecto, resueltos unos determinados recur-
sos de casacion, y formada, pues, jurisprudencia sobre la cuestion,
siguen sin embargo admitiéndose recursos de casacion posteriores
sobre la misma cuestidén, cuando las sentencias de origen se dicta-
ron antes de la formacién de esa jurisprudencia y en contradiccidén
con ella. Podria pensarse que en estos casos es la satistaccion de las
pretensiones de las partes lo Gnico que prima en la admisién, (pues-
to que ya existe jurisprudencia).Sin embargo, si bien se mira, no
deja de haber en estos supuestos un interés casacional, aunque ya
no el de inexistencia de jurisprudencia sino el de resultar las sen-
tencias de instancia contrarias a las sentencias del Tribunal Supre-
mo, segn el articulo 88.2.a) de la L.J. Asi lo viene haciendo el
Tribunal Supremo en los pleitos derivados de la STC 59/2017 que
declard anticonstitucionales determinados preceptos reguladores del
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natura-
leza Urbana en cuanto gravan supuestos no expresivos de capacidad
econdémica (v.g. varios autos de fecha todos de 24 de octubre de
2018, dictados en los recursos de casacién ntimeros 2216/2018,
4582/2018, 3306/2028, etc, y de 3 de octubre de 2018, dictados
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todos en los recursos de casacion 3629/2010, 3663/2018,
1628/2018, 197/2018, y otros muchos.

Este supuesto de admision del recurso de casacion (inexistencia de juris-
prudencia sobre las normas aplicables, es decir, sobre las normas en que
haya de sustentarse la razén de decidir) requiere una explicacién, que pue-
de parecer innecesaria, pero que la experiencia demuestra ser util.

La existencia de jurisprudencia no puede jugar sobre los multiples as-
pectos de la realidad a la que la norma es aplicable, sobre los diversos tipos
y subtipos de los hechos subsumibles en la norma, puesto que, segiin es
sabido, los problemas a resolver en los pleitos donde la cuestidn juridica es
la misma, nunca cuentan con idénticas circunstancias en todos sus elemen-
tos de hecho; estas circunstancias pueden tener contornos principales y
accesorios, y respecto de estos tltimos no puede exigirse, para que pueda
hablarse de inexistencia de jurisprudencia, que no existan sentencias del
Tribunal Supremo aplicables a todos y cada uno de los elementos acceso-
rios de la realidad a la que se aplica la norma.

De forma que existira jurisprudencia siempre que el supuesto de hecho
del caso controvertido, aunque tenga contornos diferentes en lo accesorio,
pueda sin forzamiento reconducirse en lo esencial al supuesto de hecho de
la jurisprudencia previa. Si la operacién juridica a realizar es la misma en el
supuesto controvertido que en el ya resuelto por el Tribunal Supremo,
entonces existird jurisprudencia, aunque sean diferentes los aspectos acceso-
rios de los hechos. Si las cosas no fueran asi, se llegaria, por via esperpénti-
ca, a negar que exista jurisprudencia por el solo dato de ser diferentes
algunas circunstancias (v.g. de lugar y tiempo), absolutamente irrelevantes
para la subsuncién de los hechos en la norma aplicable.

2. Supuesto del articulo 88.3.b). Apartamiento deliberado de la juris-
prudencia.

El auto de 16 de mayo de 2017 (recurso de queja 505/2017) mantiene
esta doctrina general sobre este supuesto:

“En segundo lugar, aun cuando se invoca el apartado b) del articulo
88.3 LJCA, tampoco se despliega ningtn esfuerzo argumentativo tendente
a razonarlo. Ya que no basta alegar la mera discrepancia con la jurispruden-
cia, sino que se exige dar un paso mais en el razonamiento, justificando que
el supuesto apartamiento ha sido «deliberado», esto es, consciente y reflexi-
vo, tal como senala el referido articulo 88.3.b), sin que baste la mera inapli-
cacidn o discrepancia con la jurisprudencia (AATS de 13 de julio de 2017,
recurso de queja nam. 379/2017, de 14 de junio de 2017, recurso de queja
nam. 276/2017, entre otros).”
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Por su parte, el auto de 26 de febrero de 2018 (recurso de queja
609/2017), razona lo siguiente:

“Y respecto de la presuncidén establecida en el articulo 88.3.b) LJCA, en
el ATS de 20 de septiembre de 2017 (recurso de queja 252/2017) se razo-
na que “como pusimos de relieve en el auto de 15 de febrero de 2017 (re-
curso de queja 9/2017) y hemos recordado en el auto de 15 de marzo de
2017 (RCA 40/2017), para poder apreciar que resulta de aplicacion la cau-
sa o circunstancia prevista en el citado articulo, se requiere un apartamiento
de la jurisprudencia (que se invoca) voluntario e intencionado por conside-
rarla equivocada. Esto es, que en la sentencia impugnada se haga explicito
el rechazo de la jurisprudencia por la indicada causa. No basta, por tanto,
con una mera inaplicacién de la jurisprudencia por el érgano de instancia,
sino que se exige que (i) haga mencién expresa a la misma, (i) senale que
la conoce y la valore juridicamente, y (iii) se aparte de ella por entender
que no es correcta”.

Por su parte, el auto de fecha 3 de octubre de 2018 (recurso
3893/2018) admite un recurso de casacién por el apartamiento deliberado
de la jurisprudencia en un proceso en que se discutia si el articulo 7 del
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, es aplicable o no a la reagrupa-

ci6n de familiares no comunitarios de ciudadanos espafioles.

3. Supuesto del articulo 88.3.c). Declaracién de nulidad de una dispo-
sicidn de caricter general.

Ya vimos la relacién que tiene este supuesto con el caso de la simple
impugnaciéon de una disposicion de caricter general del articulo 88.2.g).

A proposito de este supuesto de interés casacional, el Tribunal Supremo
ha declarado que no es suficiente para que el recurso sea admitido el que la
sentencia impugnada haya declarado nula una disposicién de caricter gene-
ral, sino que ha de justificarse (para que no entre en juego la excepcién del
precepto) que la norma declarada nula, o la parte de ella que lo haya sido,
tiene trascendencia suficiente (autos de 2 de noviembre de 2017, casaciéon
2911/2017; de 9 de marzo de 2017, casacidén 6541/2017, y de 2 de abril
de 2018, casaciéon 5956/2017).

4. Supuesto del articulo 88.3.d). Impugnacién de actos o disposicio-
nes de organismos reguladores, supervisores o agencias.

El supuesto incluye la exigencia de que el enjuiciamiento jurisdiccional
esté atribuido por ley (ha de entenderse en Gnica instancia) a la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, (auto de 18 de
abril de 2017, casacidn 114/2016).

Se exige, ademis, como en todos los casos, que exista y se justifique un
interés casacional, pues de lo contrario concurre la excepcidn del articulo
88.3 tltimo parrafo, (auto de 25 de mayo de 2017, casacién 1132/2017).

También ha declarado la jurisprudencia que procede el recurso de casa-
ci6n, aunque lo impugnado sea una resolucioén del Subsecretario de cierto
Ministerio resolviendo un recurso de alzada, siempre que lo originariamen-
te impugnado sea un acto de un organismo regulador (auto de 12 de junio
de 2017, casacién 1883/2017), pero no si el acto administrativo procede
directamente de un Secretario de Estado, pues éste no es un organismo
regulador (auto de 18 de octubre de 2017, casacidén 3206/2017); tampoco
lo es la Agencia Tributaria (auto de 25 de julio de 2017, casacidon
1263/2017).

5. Supuesto del articulo 88.3.¢). Impugnacién de actos o disposiciones
de Gobiernos o Consejos de Gobiernos de Comunidad Auténoma.

También en este caso se necesita que se justifique el interés casacional
que tiene el asunto, pues la carencia manifiesta de tal interés provoca la
inadmisién, segtn el Gltimo parrafo del articulo 88.3, (auto de 4 de julio de
2017, casacidén 1461/2017).

III. Finalmente, hay que hablar de los supuestos en que la parte recu-
rrente no precise en qué supuesto del articulo 88 (2 y 3), encaja su recurso
de casacién ni exprese las circunstancias de las que pudiera derivarse un
interés casacional del recurso.

En tales casos, el Tribunal Supremo inadmitira el recurso de casaciéon
mediante providencia.

En realidad, en estos supuestos (que suponen un incumplimiento de un
requisito del escrito de preparacién, articulo 89.2. de la Ley Jurisdiccional),
el Tribunal de instancia habri tenido por no preparado el recurso de casa-
cién (art. 89.4) mediante auto motivado, susceptible de recurso de queja.

Si no ha ocurrido asi, el Tribunal Supremo inadmitird por providencia
el recurso de casacion (art. 90.4.b).

Debe tenerse presente que la ley permite al Tribunal en casos excepcio-
nales y s6lo si las caracteristicas del asunto lo aconsejan, oir a las partes per-
sonadas por plazo comin de 30 dias acerca de si el recurso presenta interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia (art. 90.1).

Este precepto no es de ficil entendimiento, pues si la ley parte de la ba-
se de que ha de haberse expresado en el escrito de preparaciéon la concu-
rrencia de alguno o algunos de los supuestos de interés casacional de los
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nameros 2 y 3 del articulo 88, y ademas la parte recurrida ha podido opo-
nerse a la admisién del recurso en tramite de comparecencia ante el Tribu-
nal Supremo (art. 89.6), no se entiende bien la finalidad de este tramite. El
precepto puede entenderse de dos formas:

a. bien que se podrd excepcionalmente oir a las partes sobre la exis-
tencia o inexistencia de interés casacional, en una especie de posi-
bilidad de subsanacién, es decir de aclarar lo que se debidé dejar
claro en el escrito de preparacién.

b. bien que habilita al Tribunal Supremo para exponer a las partes la
posible existencia de un interés casacional distinto al alegado. Una
suerte de planteamiento casacional de la “tesis”. Esta interpretacion
estaria de acuerdo con la finalidad del recurso de casacion de defen-
sa del ordenamiento juridico, pero no parece que la poca claridad
del precepto deba conducir a esa anémala conclusion.

Como quiera que sea, después de esa audiencia, el Tribunal Supremo
admitird o inadmitira el recurso de casacion, segtn lo dicho.

Como se ve, el concepto y los supuestos de interés casacional del nuevo
recurso de casacién configuran un panorama muy variopinto y a veces
impreciso, y habra de ser el propio Tribunal Supremo el que, en su queha-
cer diario, vaya perfilando y aclarando ese concepto capital, como ya he-
mos dicho mas arriba.

VIII. LA CUESTION DE HECHO Y LA CUESTION DE
DERECHO EN EL RECURSO DE CASACION

8.1. Ideas generales

La relaciéon del recurso de casaciéon con la cuestion de hecho subyacente
en el proceso se concreta en las facultades que el Tribunal Supremo tiene
(y en qué condiciones) o no tiene para fijar los hechos sobre los que se
proyectan las normas aplicables al caso controvertido, lo que conduce al
instrumento medial preciso para aquélla fijacidn, es decir, a la valoracién de
las pruebas necesarias para asentar los correspondientes hechos.

Esas facultades del Tribunal de casacidén seran muchas, o pocas, o nin-
guna, dependiendo de la concepcidén que el concreto ordenamiento juridi-
co tenga sobre la naturaleza y finalidad del recurso de casacidn, y por ello
podemos distinguir sobre esta cuestion dos hipdtesis generales:

a)  Sise admite como finalidad principal del recurso de casacién la de
la satisfaccidén del "ius litigatoris” (es decir, del derecho o de la
pretension de la parte), entonces es logico que se amplien las fa-
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cultades del 6rgano de casacién respecto del material factico del
proceso, ya que el triunfo de las pretensiones de las partes puede
depender de que el Tribunal de casacidon cambie la valoracién que
de los hechos ha realizado el Juez o Tribunal de instancia; para
lograr esa finalidad es plausible toda ampliacidén de las facultades
del 6rgano de casacién, porque, cuantas mas sean éstas, mayores
seran las posibilidades de que este 6rgano actte sin sujecidn al jui-
cio de hecho realizado por el 6rgano de instancia. Para esta con-
cepcidn, llevada a su maximo extremo, el recurso de casacidén
debe ser una instancia nueva.

b) Si, por el contrario, se admite como finalidad principal del recur-
so de casacion la de la satisfaccion del "ius constitutionis” (es de-
cir, la estricta defensa del ordenamiento juridico -funcién
nomofilactica- o la uniformidad de la jurisprudencia), entonces es
logico que se restrinjan las facultades del 6rgano de casacion res-
pecto del material de hecho del proceso, pues no son necesarias
para cumplir estas funciones: el Tribunal de casacién decidira si,
dado el material de hecho fijado por el 6rgano de instancia me-
diante la valoracion de la prueba, ha resultado o no correcta la in-
terpretaciéon y aplicacion de la Ley que éste ha realizado; que el
material de hecho esté o no correctamente fijado es algo en gene-
ral independiente de la interpretacién y aplicacién de la Ley. Para
esta concepcion, llevada a las tltimas consecuencias, no importa el
acierto de la solucidn al caso concreto: si los hechos han sido mal
seleccionados o mal fijados, pero la aplicaciéon e interpretacion
que de la norma ha hecho el 6rgano de instancia son correctas,
entonces el recurso de casacidn serd desestimado, por mas que en
realidad no fueran tales hechos los que deberian haber sido teni-
dos en cuenta, y por mas, por lo tanto, que la solucidn alcanzada
pueda ser desacertada en el caso concreto.

Por lo tanto, es la concepcidn sobre la naturaleza y la finalidad del re-
curso de casacién la que condiciona las facultades del Tribunal de casaciéon
respecto de los hechos y la valoracion que de ellos ha realizado el Tribunal
de instancia.

Como veremos, la Ley Organica 7/2015, que modificé nuestro sistema
casacional contencioso-administrativo, lo adscribié claramente al segundo
sistema. Pero conviene, antes de explicarlo, dar un breve apunte sobre la
historia de esta cuestion.
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8.2. La regla de la exclusion de la cuestion de hecho en el
recurso de casacion

8.2.1. Antecedentes

La consideracion del recurso de casaciéon como un medio de impugna-
cién que se limita a resolver los problemas juridicos que el pleito plantea,
con exclusidon de las cuestiones de hecho, no ha estado nunca claramente
formulada en nuestro Derecho, y se ha deducido de un dato indirecto, a
saber, de la supresidn en el recurso de casacidn civil del motivo denomina-
do “error de hecho” en la apreciaciéon de la prueba, derivado de documen-
tos auténticos que demostraran la equivocacion evidente del juzgador.

Tampoco en el Derecho Procesal Administrativo, hasta la promulgaciéon
de la nueva Ley Organica 7/2015, estaba claramente establecida esa limita-
c16n del recurso de casacion a la cuestidon de Derecho; se ha venido dedu-
ciendo esa limitacidn del tenor literal del motivo de casacidn consistente
s6lo en la “infracciéon de las normas del ordenamiento juridico o de Ia ju-
risprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate”. Se deducia también de la facultad que se otorgaba al Tribunal
Supremo en el articulo 88.3 para integrar en los hechos admitidos como
probados por el Tribunal de instancia aquéllos que, omitidos por éste, es-
tuvieran suficientemente justificados segtin las actuaciones, ya que si ésta es
la tnica facultad que se concede al Tribunal Supremo respecto de la cues-
ti6n factica del proceso, es claro que le estin prohibidas las demis, tales
como contradecir, ignorar o variar los hechos que el 6rgano de instancia
declar6 probados.

8.2.2. La distincion tedrica entre cuestion de hecho y de derecho

La distincién entre cuestiones de hecho y cuestiones de Derecho ha da-
do origen a una profusa literatura juridica; no entramos en ella, porque
excede de los limites de esta exposiciéon. Baste decir que por “hechos”
debe ser entendido todo “acaecimiento concreto que existe en el espacio y
en el tiempo”, es decir, que existe en la realidad; ahora bien, esta realidad
no es s6lo la realidad material, porque también es un hecho, por ejemplo,
que una persona conozca o ignore una determinada circunstancia, cosa que
no pertenece a la realidad material, sino més bien a la realidad espiritual'.

! Para la distincién de hechos y Derecho pueden consultarse los siguientes libros:
1.- “Juez y hechos en el proceso civil” (Jaime Guasp).

2.- “El recurso de casacién civil” (Vicente C. Guzmin Fluja).

3.- “La interpretacién de los negocios juridicos” (E. Danz).

4.- “La cuestién de hecho” (Henke).

5.- “El conocimiento privado del Juez” (Friedrich Stein).

6.- “La apreciacién de la prueba legal y su impugnacién” (F. Jiménez Conde).
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Sorprende que la Sala 3.* del Tribunal Supremo no tenga una doctrina
de perfiles generales sobre la distincién entre hecho y Derecho (porque si
la tiene respecto de otras figuras juridicas, como la discrecionalidad, la mo-
tivacidn, la congruencia, la distincidén entre cuestiones, pretensiones, moti-
vos, etc.). El Tribunal Supremo hace aplicacidon de esa distincién en los
casos especificos que resuelve, pero no se eleva del supuesto concreto para
la formulacién de ideas generales sobre esa precisa distincion.

Y ello produce en ocasiones la perturbadora consecuencia de que se
toman como hechos algunas circunstancias que no son tales, sino que son
pura y simplemente la aplicacidon de las maximas de la experiencia, (v.g. si
una marca pretendida tiene o no semejanza fonética o grafica con otra re-
gistrada no es un hecho, sino una valoracién de una realidad fisica que un
Tribunal hace aplicando los criterios del conocimiento humano, es decir,
utilizando las reglas de la experiencia, cuya aplicacién es controlable, por lo
tanto, en casacion).

Y lo mismo puede decirse de los llamados conceptos juridicos indeter-
minados, (si es que estos son algo distinto al manejo de las reglas de la ex-
periencia, ya que al fin y al cabo la indeterminacién de aquéllos s6lo puede
llegar a concretarse con las razones que la experiencia proporciona). Un
ejemplo aclarard lo que decimos.

Segtin es sabido, la Ley 12/2009, de 30 de octubre, Reguladora del De-
recho de Asilo y de la Proteccidon Subsidiaria, reconoce el derecho de asilo
a quienes se encuentran fuera del pais de su nacionalidad a causa de funda-
dos temores de sufrir persecucién por determinados motivos de raza, reli-
gién, opiniones politicas, etc. Por mas que esa norma especifique de qué
clase y naturaleza han de ser los actos de persecucidn, al final del razona-
miento el Juzgador ha de concluir si los hechos persecutorios constituyen o
no una persecucidon, que es un concepto juridico indeterminado. Los he-
chos son hechos, pero la persecucion es un concepto juridico. Pues bien; el
relato que el Tribunal de instancia haga de los hechos de los que el recu-
rrente pretende deducir la existencia de persecucién, vincula en casacién al
Tribunal Supremo, y ese relato de hechos no puede ser revisado en casa-
cién. Pero la conclusion alcanzada (es decir, que esos hechos inamovibles
constituyen o no una persecucidén) es un concepto juridico, mis o menos
determinado, y es revisable en casacién. Unos mismos hechos (material
factico) pueden constituir 0 no una persecucidén protegible (cuestidon juri-
dica), segin las circunstancias.

En conclusidn, la interpretacion o la utilizaciéon por los Tribunales de ins-
tancia de los “conceptos juridicos indeterminados” o de las reglas de la expe-
riencia no producen como resultados “hechos”, sino resultados juridicos.

Carece por ello de logica que el Tribunal Supremo afirme, por ejemplo,
en alguna sentencia que “el Tribunal de instancia no ha realizado una in-
terpretacidn ilogica, arbitraria o exorbitante del articulo aplicable”. Al ra-
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zonar asi, se lleva una cuestiéon de derecho al terreno de los hechos, que es
donde (en los casos de actividad de valoracién libre probatoria), cabe co-
meter esos excesos. Por el contrario, en el campo del Derecho, que es el
campo de la interpretaciéon de las normas, no es posible hablar de interpre-
taciones ilogicas o arbitrarias o exorbitantes: simplemente, una interpreta-
cién de un precepto es correcta o es incorrecta. De otra manera, habria
que concluir que caben en el Derecho interpretaciones equivocadas, con
tal de que no sean ilogicas, arbitrarias o exorbitantes.

Equivocaciones de esta naturaleza no son frecuentes en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, pero encontramos una en un asunto referente a
instalaciones fotovoltaicas. Estos son los hechos:

1.°) La Administracién canceld la inscripcidén de una instalacién en el
Registro de preasignaciones, con pérdida del régimen primado, por
no haberse practicado en plazo la inscripcién definitiva.

2.%) Impugnada tal cancelacién ante la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, la parte actora argument6 en su demanda que ella habia so-
licitado la inscripcién definitiva dentro de plazo y que no era
responsable de la tardanza en resolver por parte de la Administra-
cion.

3.°) La Sala desestimé el recurso, basandose en dos argumentos, uno,
que la demandante no habia probado la falta de diligencia adminis-
trativa, y otro, que la empresa interesada no habia solicitado pro-
rroga, en cuyo caso la inscripcidn se habria producido dentro de
plazo.

4.°) El Tribunal Supremo con toda légica da lugar al recurso de casa-
cién y estima el recurso contencioso administrativo. Al examinar
los argumentos utilizados por la Sala de instancia, el Tribunal Su-
premo acierta en la respuesta que da a uno de ellos, pero yerra en la
del otro. En efecto:

A. Al examinar el motivo referente a que la parte actora no habia
demostrado la falta de diligencia administrativa, el Tribunal
responde que “la Administracién no ha ofrecido ninguna justi-
ficacidén -en realidad, ni una simple explicacién- del motivo
por el que, a pesar de disponer de tiempo suficiente para ello,
no practico la inscripcién dentro de plazo”. Es decir, aunque
no lo exprese, el Tribunal Supremo afirma implicitamente que
la Sala de instancia ha aplicado de forma equivocada las reglas
de la carga de la prueba, las cuales se aplican siempre a cues-
tiones de hecho. La Sala de instancia cargd indebidamente a la
demandante la prueba sobre la falta de diligencia de la Admi-
nistracion, a la cual correspondia, (justificada y no discutida la
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techa de la solicitud), la prueba de los hechos que habian im-
pedido a aquélla decidir en plazo.

B. Al examinar el motivo referente a la falta de la solicitud de una
préorroga, dice el Tribunal Supremo que la Sala de instancia
“ha incurrido en error patente al valorar destavorablemente el
incumplimiento de una obligacién inexistente”, todo ello bajo
un epigrafe que se llama “Error patente de la sentencia impug-
nada en la valoracién de la prueba: estimacién del recurso”.

Ahora bien, si la Sala de instancia se ha equivocado afirmando una
obligacién inexistente, eso no tiene nada que ver con la valoraciéon
de la prueba; que un precepto determinado imponga o no a al-
guien una obligacién, es un problema juridico, no es un problema
de hecho; constituye una equivocacién en la interpretacion de la
norma, es decir, una cuestiéon de Derecho. Los hechos estan claros
y admitidos, a saber, no se pidid prorroga, y ahora hace falta saber,
en una operaciéon estricta de derecho, qué efectos anuda la norma
aplicable a esa falta de solicitud de préorroga.

5.°) La razdn, pues, de la estimacién de este segundo argumento no es
que se haya producido en la sentencia impugnada un error patente
en la valoracién de la prueba, sino un error juridico en la interpre-
tacion de los ntmeros 1 y 2 del articulo 8 del Real Decreto
1578/2008, de 26 de septiembre.

8.3. La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, y su significado
respecto a la distincion entre cuestiones de hecho y
cuestiones juridicas

8.3.1. La prevision legal

La Ley 7/2015 tuvo el acierto de acabar con aquélla falta de prevision
expresa, al establecer en el articulo 87.bis.1 que “el recurso de casacién
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo se
limitara a las cuestiones de Derecho, con exclusidon de las cuestiones de
hecho”.

Y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha destacado desde el primer
momento esta circunstancia, como una caracteristica esencial del nuevo
recurso de casaciéon en el ambito contencioso-administrativo, (autos de 5
de diciembre de 2017, recurso de queja 269/2017); de 19 de junio de
2017, recurso de queja 273/2017 y de 9 de marzo de 2018, recurso de
queja 681/2017, entre otros).
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Pues bien, la experiencia demuestra que en muchas ocasiones la cues-
tidn juridica estd mezclada con las cuestiones de hecho, hasta el punto de
ser dificil un examen separado, de forma que el principio del nuevo articu-
lo 87.bis.1, debe entenderse en mi opinién mas como una tendencia, co-
mo una aspiracién, que como un mandato absoluto.

Pues el propio precepto comienza por rebajar su prescripcion al dejar a
salvo lo que dispone en su articulo 93.3, es decir, la facultad que se conce-
de al Tribunal de casacién para integrar los hechos declarados probados por
la Sala de instancia.

8.3.2. El articulo 93.3 y su significado

Este precepto reproduce casi literalmente lo que disponia el anterior ar-
ticulo 88.3 (incluso con repeticién de la expresion hechos “admitidos” por
la Sala de instancia, adjetivo incorrecto desde el punto de vista juridico
procesal, ya que el Tribunal no “admite” hechos, sino que los “declara”;
quienes admiten los hechos son las partes, respecto de los alegados de con-
trario), pero contiene una precision antes desconocida que posee una pro-
funda significacién, pues dice que esa facultad de integrar hechos se
concede para “la resolucién de la concreta controversia juridica que es
objeto del proceso”.

Esta precision afadida quiere decir, en mi opinién, que la facultad de
integrar hechos se concede por la Ley no para que el Tribunal Supremo
realice la operacidén exclusivamente juridica de fijar la interpretacién de las
normas estatales o de la Unién Europea sobre las que el auto de admisién a
trimite considerd necesario que aquél se pronunciara (es decir, no para la
funciéon nomofilactica), sino para la operacidn subsiguiente de resolver,
conforme a esa interpretacion, las concretas pretensiones que constituyen el
objeto del proceso.

Convendra, sin embargo, no dar a esa prescripcion legal una interpreta-
cién estrecha, aunque s6lo sea por la consideraciéon de que la integracidon
de hechos puede ser necesaria (como paso previo a la resolucién de la con-
troversia) para que el érgano de casacidon comience por saber qué normati-
va ha de aplicar, ya que puede ocurrir que la integraciéon de un hecho
trastoque la operacién juridica realizada por el érgano “a quo”. En otras
palabras, la integracién de hechos puede ser necesaria para resolver aquello
en que consiste el interés casacional, antes de llegar a resolver las pretensio-
nes deducidas en el proceso [tal como el art. 93.1 regula las dos fases de la
decisién, que son: a) interpretacién de las normas sobre las que el auto de
admisién considerd necesario el pronunciamiento del Tribunal Supremo, y
b) resolucién de las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso].
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8.3.3. Caracteristicas de la facultad del articulo 93.3
De esta facultad podemos decir que:

1.°) El anterior articulo 88.3 limitaba el uso de esta facultad de integra-
cién a los casos en que el recurso se fundaba en el motivo de la letra d) del
apartado 1 del propio articulo, es decir, infraccidon del ordenamiento juridi-
co o de la jurisprudencia.

El nuevo articulo 93.3 no contiene esa limitacién. Y, por lo tanto, pa-
rece que el Tribunal Supremo podrd hacer uso de esta facultad también
cuando el recurso se funde en la infraccién de normas procesales (art.
89.2.¢), si bien anotaremos que en la infraccidén de normas procesales no
existen “hechos” en sentido técnico, sino sdlo “acaecimientos procesales”
(v.g. emplazamiento o falta de emplazamiento, firmeza o no firmeza de
resoluciones intraprocesales, peticidén o no peticidén de subsanacidn, etc.), y
que la valoracién que de ellos haga el 6rgano de instancia no vincula en
absoluto al Tribunal Supremo, porque éste tiene las mismas facultades que
aquél para apreciar y enjuiciar los hechos procesales que constan en las
actuaciones.

2.°) Lo que el articulo 93.3 de la Ley Jurisdiccional permite no es des-
truir, modificar o variar la valoracién de la prueba hecha por el 6rgano de
instancia, sino algo mais modesto: integrar en los hechos declarados pro-
bados por éste otros distintos que estén justificados en las actuaciones; es
decir:

a) Por medio de esta facultad no puede el Tribunal Supremo desco-
nocer o contradecir los hechos declarados probados por el érgano
de instancia.

b) A pesar de que otra cosa pudiera deducirse de la letra del precepto
(...%“para apreciar la infraccién alegada”...) la integracién de hechos
puede fundar no sélo la estimacién del motivo, sino también su
desestimacién. (El precepto debid decir “para decidir sobre la in-
fraccién alegada™).

c) Se trata de integrar unos hechos omitidos por el 6rgano de instan-
cia en los declarados probados por él y que, a pesar de no poder
fundar una revisiéon de la valoraciéon de la prueba, son necesarios
para resolver si existe o no la infraccidn que alega el recurrente.



