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CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA : SALA TERCERA'®

.- ADMINISTRATIVO

1.- ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1.1.- Subvencidn. Revision de oficio. Nulidad de pleno derecho. Limites a
la revision de oficio. Indebida aplicacién del art. 106 de la Ley 30/1992.

1.2.- Subvenciones. Expediente de reintegro. Prescripcion por caducidad
de procedimiento de reintegro. Los recursos o reclamaciones para lograr
la declaracion judicial de caducidad del procedimiento no interrumpen la
prescripcion.

1.3.- Notificaciones administrativas. Proceso selectivo de ingreso en la
funcién puablica. No se notifica personalmente al interesado la sentencia
en cuya virtud quedaba seleccionado y no presenta en plazo la
documentacion necesaria para el nombramiento. Fallidos los intentos de
hacerlo en el domicilio sefialado seis afios antes, no se usa para
localizarle el teléfono movil que constaba desde el primer momento.

2.- CONTRATACION ADMINISTRATIVA

2.1.- Solicitud de declaracion de nulidad de contrato de concesion de
autopista, planteada por los expropiados, por no haber percibido los
justiprecios correspondientes. Tratandose de una cuestiéon (la relativa al
impago del justiprecio) surgida en el seno de la relacién expropiatoria, es
en ese ambito en el que debe resolverse. La peticién de resolucién del
contrato esta circunscrita a las partes de esa relacion concesional

3.- REGULACION ECONOMICA Y DERECHO DE LA COMPETENCIA

3.1.- Sector energético

3.1.1.- Disposicion transitoria sexta de la Orden IET/2735/2015, de 17 de
diciembre, por la que se establecen los peajes de acceso de energia
eléctrica para 2016 y se aprueban determinadas instalaciones tipo y
parametros retributivos de instalaciones de produccion de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y
residuos
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3.1.2.- Resolucion de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
de 7 de diciembre de 2011, sobre incumplimiento de inscripcién en el
registro de pre-asignaciéon de retribucion de instalaciones fotovoltaicas.
Interpretacion del articulo 8 del Real Decreto 1578/2008, de 26 de
septiembre, de retribucién de la actividad de produccién de energia
eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica para instalaciones
posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la retribucién del Real
Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnologia. Plazo de
solicitud parala inscripcion en el Registro.

3.1.3.- Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por el que se desarrolla
la metodologia para la fijacion de los porcentajes de reparto de las
cantidades a financiar relativas al bono social. Inaplicacion de la norma
legal espafiola por vulneracion del ordenamiento comunitario europeo.

3.2.- Telecomunicaciones

3.2.1.- Nulidad del articulo 12 del RD 920/2014, de 31 de octubre, por el
que se regula la concesién directa de subvenciones destinadas a
compensar los costes derivados de la recepcion o acceso a los servicios
de comunicacién audiovisual televisiva, en cuanto afecta a las
competencias ejecutivas en materia de comunicaciones electronicas de la
Generalidad de Cataluiia.

3.2.2.- Cese del Presidente y Consejero de la CNMT: Reales Decretos
795/13 y 800/13 de 11 de octubre.

3.3.- Derecho publico de la competencia

3.3.1.- Impugnacién del Real Decreto 1048/2013, de 27 de diciembre, por
el que se establece la metodologia para el calculo de la retribucion de la
actividad de distribucion de energia eléctrica.

4.- DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

4.1.- Derecho a la igualdad. Discriminacion por razén de edad. Acuerdo
del Consejo de Ministros de 20 de enero de 2017 por el que se establecen
pautas para la elaboracion de una terna de candidatos para la eleccion de
Juez titular del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

4.2.- Principio de igualdad y libertad de ensefianza. Conciertos
educativos en centros docentes. Compatibilidad de los sistemas de
educacién diferencia por sexo con el principio de igualdad tras la reforma
del art. 84.3 de la LODE en la redaccién dada por la LOMCE.

5.- EXPROPIACION FORZOSA

5.1.-. No cabe confundir la utilidad publica que legitima la expropiacion
con la utilidad publica que determind la delimitacién de zonas de servicio
por el Plan Director del Aeropuerto concernido.




6.- EXTRANJERIA Y ASILO
6.1.- Extranjeria

6.1.1.- Autorizacién provisional de residencia por causas excepcionales,
en razon de haber sido declarado testigo protegido.

6.1.2.- Visado de corta duracion. Legitimacién activa de la hermana
invitante.

6.1.3.- Denegacién de autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales por existencia de antecedentes penales. Incompatibilidad
con normativa comunitaria: no aplicable la causa de denegacidon por ser
el solicitante con antecedentes penales progenitor y guardador en
exclusiva de menores de edad ciudadanos de la Unién (uno de ellos
nacional de estado miembro).

6.2.- Asilo.

6.2.1.- La denegacion de una extradicion no implica por si sola la
proclamacion de la existencia de una persecucion.

6.2.2.- Denegacion de asilo. Otorgamiento de la proteccion subsidiaria.
Diferencia entre ambas figuras.

7.- EUNCION PUBLICA.

7.1.- Cobertura legal del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado.

7.2.- Estatuto del organismo auténomo Instituto de Vivienda,
Infraestructura y Equipamiento de Defensa. Omision del informe previo y
preceptivo del Consejo de Personal de las Fuerzas Armadas, exigido por
el articulo 49.1 c), en relacién con su apartado b) 7° de la Ley Orgéanica
9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas.

7.3.- Manifestacién convocada por la Asociacion Unificada de Guardias
Civiles. Art. 13.1 de la Ley Orgéanica 9/2011 de 27 de julio de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas.

7.4.- Procedimientos selectivos de acceso al empleo publico. Principio de
publicidad. Los aspirantes tienen derecho a conocer los ejercicios de
aguellos con los que compiten cuando reclamen su derecho fundamental
a acceder al empleo publico.

8.- PODER JUDICIAL. ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

8.1.- Consejo General del Poder Judicial. Impugnacion del Acuerdo del
Pleno sobre composicion de sus comisiones para el afio 2015




8.2.- Sancién impuesta a un Magistrado por la comision de una falta muy
grave de ignhorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes
judiciales. (art. 417.14 LOPJ).

8.3.- Carrera Judicial. Provision de la vacante de presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia. Facultades discrecionales del CGPJ.
Motivacion suficiente. No se produce desviacion de poder, ni
arbitrariedad, ni discriminacién de la mujer. Desestimacion.

9.- PROPIEDAD INDUSTRIAL, PATENTES Y MARCAS

9.1.- Notificaciones de Acuerdos de la Oficina Espafiola de Patentes Y
Marcas, cuando la entidad actla a través de un agente de la propiedad
industrial.

9.2.- Principio de “continuidad registral”.

9.3.- Compensacién equitativa por copia privada con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado. Cuestion prejudicial resuelta por
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 9 de junio de
2016 (C-470/14). Incompatibilidad con el derecho europeo de la
Disposicion adicional 10® del Real Decreto-ley 20/2011 y del apartado
segundo del articulo 1 de la Ley 21/2014. Anulacion del Real Decreto
1657/2012, de 7 de diciembre (BOE de 8 de diciembre de 2012), que regula
el procedimiento para el pago de la compensacion por copia privada con
cargo alos Presupuestos Generales del Estado.

10.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

10.1.- Responsabilidad patrimonial amparada en un dictamen del Comité
de la CEDAW -Convencion sobre la Eliminacion de Toda Forma de
Discriminacion Contra la Mujer- en el que se recomienda a Espafia
indemnizar a una persona como consecuencia de la vulneracion de
derechos previstos en la Convencion en un procedimiento ante nuestros
tribunales. Admision del recurso de casacion.

10.2.- El derecho a edificar se patrimonializa con la obtencién de la
licencia urbanistica.

11.- URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE
11.1.- Urbanismo.

11.1.1.- PGOU de Santander. Insuficiencia de recursos hidricos. Previa
anulacion jurisdiccional de proyecto y obra de bitrasvase de agua,
necesaria para la suficiencia de los recursos. Nulidad.

11.1.2.- Plan general de ordenacion urbana. Monterrei (Orense). Nulidad
por ausencia de acreditacion de disponibilidad de recursos hidricos.
Disponibilidad fisica y juridica.



11.1.3.- Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, adoptado en su
sesion de 30 de octubre de 2014, por el que se aprueba definitivamente el
Plan Especial para la modificacion de la ordenacion pormenorizada del
APE 16.11 "Ciudad aeroportuaria y Parque Valdebebas". Nulidad por falta
de motivacion.

11.1.4.- Finca catastral con dos calificaciones urbanisticas. Suelo urbano
consolidado y suelo urbano no consolidado

11.2.- Medio ambiente.

11.2.1.- Impugnacion del Plan Hidroldgico de la Demarcacion Hidrografica
del Jucar, aprobado por Real Decreto 595/2014, de 11 de julio. Principio
“quien contamina paga”.

11.2.2.- Impugnacion del Reglamento General de Costas, aprobado por
Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre.



II.- TRIBUTARIO

1.- Pago en especie de las deudas tributarias. Articulo 60.2 de la Ley
General Tributaria, que se remite al articulo 73 de la Ley del Patrimonio
Historico Espafiol, Tal pago no es admisible respecto de toda clase de
deudas tributarias, sino so6lo por los conceptos definidos en el citado
articulo 73. La decision de la Administracién de no aceptar el pago en
especie es discrecional, en el sentido de que no puede ser obligada a su
aceptacion, pero debe motivarse. No hay infraccion del procedimiento por
falta de emision de la valoracion e informe de la Junta de Calificacion,
Valoracion y Exportacién de Bienes del Patrimonio Historico Espafiol,
pues se trata de un informe que debe recabar y aportar quien formula la
solicitud.

2.- Liguidacion de los intereses suspensivos sobre sancion pecuniaria
anudada a liquidacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, ejercicio 1984 Transmisibillidad al heredero universal de la
deudora tributaria por haberse satisfecho la sancion pecuniaria
impuesta a la causante de su herencia por la comision de una infraccion
tributaria: improcedencia . La extincion de las sanciones tributarias por el
fallecimiento de todos los obligados a satisfacerlas se extiende al pago de
los intereses suspensivos devengados.

3.- Impuesto sobre Sociedades. Interposicion de recurso de amparo.
Inaplicacién supletoria del articulo 233.8 de la LGT sobre suspensién
hasta que se resuelva la peticion de suspension ante el Tribunal
Constitucional.

4.- IVA: devoluciones. Empresarios o profesionales no establecidos.
Aportacion en el recurso de reposicion de la documentacion requerida:
devolucion procedente cuando se cumplen los requisitos sustantivos
parala misma.

5.- Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Comprobacion de Valores por el sistema de estimacion
mediante la aplicacion de coeficientes correctores al valor catastral.
Validez de la Orden 23/2013, de 20 de diciembre, de la Comunidad
Valenciana, por la que se establecen los coeficientes aplicables en 2013,
en base a los datos facilitados por la Gerencia Regional del Catastro.

6.- Liquidacién por el impuesto sobre sucesiones y donaciones.
Reduccion por adquisicion de vivienda habitual de la persona fallecida,
prevista en el articulo 20.2.c), parrafo tercero de la Ley 29/1087, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

[ll.- CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA NUEVA REGULACION DEL
RECURSO DE CASACION (L.O. 7/2015)




1.- NATURALEZA DEL RECURSO DE CASACION EN SU NUEVA
REGULACION

1.1.- El “interés objetivo casacional para la formacion de Ila
jurisprudencia”, piedra angular sobre la que se sostiene la nueva
ordenacion de este recurso extraordinario.

1.2.- Por mucho que se enfatice la relevancia del “ius constitutionis” en
el nuevo recurso de casacién, en ningun caso puede caracterizarse como
un cauce para plantear cuestiones interpretativas del Ordenamiento “en
abstracto”.

2.- REGIMEN JURIDICO DEL NUEVO RECURSO DE CASACION

21.- Régimen juridico del recurso de casacion contencioso-
administrativo. Inaplicabilidad directa de las normas del recurso de
casacion de la LEC.

2.2.- Derecho transitorio. Régimen juridico aplicable a los recursos
promovidos contra sentencias dictadas antes del 22 de julio de 2016, que
se hallaban en fase de preparacién a dicha fecha.

2.3.- Derecho transitorio. Inaplicabilidad de las disposiciones transitorias
de la Ley Jurisdiccional 29/1998.

2.4.- Derecho transitorio. Régimen juridico aplicable a la preparacién del
recurso de casacion frente a autos recurridos en reposicion. La fecha del
auto que resuelve la reposicion, y no la del auto impugnado a través de
dicho recurso, es la relevante para determinar la normativa aplicable a la
casacion.

2.5.- Régimen transitorio. Resoluciones dictadas antes del 22 de julio de
2016, aclaradas o rectificadas por resolucion posterior a dicha fecha.

2.6.- Derecho transitorio. El recurso puede ser admitido aun habiéndose
anunciado con invocacion de la regulacién casacional no aplicable, si
aun asi cumple suficientemente las exigencias de la regulacion realmente
aplicable.

2.7.- Régimen juridico del recurso de casacion contra resoluciones del
tribunal de cuentas.

3.- RESOLUCIONES RECURRIBLES (art. 86). LAS RESOLUCIONES DE
LOS JUZGADOS.

3.1.- Sentencias susceptibles de “extensién de efectos”. Delimitacion del
concepto. Remision a los arts. 110 y 111 LJCA.

3.2.- Resoluciones de los Juzgados de lo contencioso-administrativo
susceptibles de recurso de casacion: no lo son las sentencias
desestimatorias, porque una sentencia de signo desestimatorio no
reconoce ninguna situacion juridica individualizada a la parte actora que
sea susceptible de extension de efectos; y, por esta razén, no se cumple
el presupuesto de recurribilidad que exige el art. 86.1 in fine LICA.



3.3.- Si la resolucion del Juzgado no es recurrible conforme al art. 86.1,
huelga examinar el interés casacional de las cuestiones planteadas en el
recurso de casacion.

3.4.- Facultades del titular del Juzgado a la hora de valorar si el escrito
de preparacion cumple los requisitos de viabilidad y procede,
consecuentemente, tenerlo por preparado. Improcedencia de que tal
organo se pronuncie sobre si, materialmente, concurre el interés
casacional o sobre si la sentencia sienta una doctrina gravemente danosa
para los intereses generales.

4.- LIMITACION DEL EXAMEN CASACIONAL A LAS CUESTIONES DE
DERECHO.

4.1.- La discusion sobre las cuestiones facticas no tiene encaje posible en
ningun supuesto de interés casacional.

4.2.- Sobre el acceso a la casacion cuando se alega que la valoracién
probatoria efectuada en la instancia resulta ilégica, irracional o arbitraria,
o contraria a las reglas de la sana critica.

5.- EL “INTERES CASACIONAL OBJETIVO PARA LA FORMACION DE LA
JURISPRUDENCIA”, CLAVE DEL NUEVO RECURSO DE CASACION.

5.1.- Relevancia del “interés casacional” en el tramite de admision del
recurso. Carga del recurrente en la articulacion del escrito de
preparacion. Doctrina general.

5.2.- Problemas de la justificacion del interés casacional cuando se
aducen infracciones in procedendo. La mera invocacion de la existencia
de vicios in procedendo con infraccidon de derechos fundamentales, en la
resolucion judicial que se impugna, no constituye per se un supuesto de
interés objetivo casacional. Doctrina general.

5.3.- Interés casacional e infracciones “in procedendo”. Incongruencia
omisiva. La denuncia del vicio in procedendo de incongruencia puede
presentar interés casacional objetivo en la medida que dicha
incongruencia haya repercutido en la aplicaciéon o inaplicacion de una
norma o jurisprudencia, para la resoluciéon de alguna de las cuestiones
suscitadas en el proceso, sobre cuya interpretacion y alcance se invoca y
justifica por la parte interés casacional objetivo.

5.4.- Interés casacional e infracciones “in procedendo”. Incongruencia
omisiva “manifiesta”. Necesidad de seguir el tramite de los articulos 267.5
LOPJ y 215 LEC antes de promover el recurso de casacion.

6.- LOS SUPUESTOS DE INTERES CASACIONAL DEL ARTICULO 88.2
LJCA

6.1.- caracter de numerus apertus del listado del articulo 88.2 LJCA. EI
caracter no exhaustivo del listado de supuestos de interés objetivo
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casacional contemplado en el articulo 88 LJCA no permite, sin embargo,
la mera invocacion de “otros supuestos” o “circunstancias” sin mayor
argumentacion. Cuando se invoca un interés casacional no contemplado
en este precepto resulta exigible a quien asi lo hace una cuidada y
rigurosa justificacion del interés casacional que esgrime.

6.2.- El supuesto de interés casacional del art. 88.2.a) LJCA.
Pronunciamientos jurisdiccionales contradictorios.

6.2.1.- No nos hallamos ante una mera reformulacién del antiguo recurso
de casacion para unificacion de doctrina, por lo que no son exigibles las
clasicas “identidades” de aquel recurso.

6.2.2.- No cabe descartar la posibilidad de invocar fructuosamente, a
efectos de contraste, sentencias de la propia Sala tercera del Tribunal
Supremo que se hayan pronunciado sobre el tema litigioso, cuando se
aprecie la conveniencia de reafirmar, reforzar o completar aquel criterio,
0, en su caso, cambiarlo o corregirlo.

6.2.3.- Cuando se denuncia la existencia de una doctrina contradictoria
emanada de otros organos jurisdiccionales, no puede excluirse sin mas
como improcedente la invocacién de la jurisprudencia recaida en otros
ordenes jurisdiccionales, concretamente la procedente de la Sala 12 del
Tribunal Supremo.

6.2.4.- Carga del recurrente en relacion con la alegacion de este supuesto:
citar con precision las sentencias de contraste, y argumentar de forma
circunstanciada tanto la sustancial igualdad de las cuestiones resueltas
en las resoluciones judiciales contrastadas como el caracter divergente e
incompatible de la solucion dada a unos y otros casos.

6.2.5.- A la hora de invocar el supuesto del art. 88.2.a), no resulta util
someter a contraste diversas resoluciones judiciales cuando la solucién
distinta dada a uno y otro caso esta ligada al examen casuistico de las
circunstancias concurrentes en cada pleito.

6.3.- El supuesto de interés casacional del art. 88.2.b). Doctrina
gravemente dafosa para los intereses generales.

6.3.1.- El interés casacional viene dado cuando la “doctrina” sentada, que
no la cuantia debatida, es gravemente dafosa para los intereses
generales.

6.3.2.- Requisitos para la apreciacion de este supuesto; explicitar las
razones por las que puede producirse ese daino, y vincular ese daino con
la realidad a la que aplica su doctrina la resolucién judicial impugnada.

6.4.- El supuesto de interés casacional del art. 88.2.c). Afeccién a gran
numero de situaciones

6.4.1.- Requisitos de este supuesto y carga de la parte recurrente a la hora
de su invocacion.
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6.4.2.- Para apreciar la presencia de este supuesto se debe atender de
forma prioritaria a la virtualidad expansiva de la doctrina sentada por la
sentencia recurrida.

6.5.- El supuesto de interés casacional del articulo 88.2.e). Requisitos para
su apreciacion.

6.6.- El supuesto de interés casacional del articulo 88.2.9). Relaciéon con la
presuncién del articulo 88.3.c).

6.7.- El supuesto de interés casacional del articulo 88.2.h). El hecho de
que la sentencia haya recaido en un procedimiento especial de proteccién
de derechos fundamentales constituye un indicio sobre su posible interés
casacional, pero no convierte dicha sentencia en susceptible de casaciéon
de forma automatica.

7.- LAS PRESUNCIONES DE INTERES CASACIONAL DEL ART. 88.3.

7.1.- Con caracter general, no basta con anotar sin mas la concurrencia de
un supuesto de presuncion de los establecidos en este apartado, sino
que ademas ha de justificarse la concurrencia del interés casacional
objetivo.

7.2.- Presuncion de interés casacional del art. 88.3.a). Inexistencia de
jurisprudencia.

7.2.1.- La mera invocacién del articulo 88.3.a) LJCA no resulta suficiente
para integrar su contenido y dar asi acceso al recurso de casacion
contencioso-administrativo, requiriéndose una minima argumentacion a
efectos de que entre en juego la presunciéon y, en consecuencia, la
resolucion correspondiente adopte la forma juridica de auto. En este
supuesto no cabe incluir la inexistencia de una resolucién especifica que
resuelva un supuesto singular idéntico en sus aspectos facticos al que se
recurra en cada momento ante el Tribunal Supremo.

7.2.2.- Para que opere la presuncion, no basta con argumentar que el
precepto cuya infraccion se denuncia carece, objetivamente, de
jurisprudencia que lo interprete, sino que ademas ha de razonarse la
existencia de interés casacional en la impugnacion formulada, tal como
esta se plantea.

7.2.3.- Concurre este supuesto no sélo cuando no existe jurisprudencia
en absoluto, sino también cuando habiendo jurisprudencia, resulte
necesario matizarla, precisarla o concretarla para realidades distintas de
las ya contempladas por la doctrina jurisprudencial.
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7.3.- Presuncion de interés casacional del art. 88.3.b). apartamiento
deliberado de la jurisprudencia.

7.3.1.- Para que opere esta presuncion es necesario que el apartamiento
lo sea de la jurisprudencia propiamente dicha, que es unicamente la del
Tribunal Supremo, y que ademas se trate de un apartamiento deliberado,
esto es, consciente y reflexivo.

7.3.2.- La mera afirmacion, por el recurrente en casacion, de que la Sala
de instancia omite toda referencia a la jurisprudencia citada en el escrito
de demanda resulta a todas luces insuficiente para considerar que
rechaza expresamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo por
considerarla errénea.

7.4.- Presuncidon de interés casacional del art. 88.3.c). Declaracion de
nulidad de un reglamento.

7.4.1.- Improcedencia de invocar la presuncion de interés casacional
objetivo en los supuestos de anulacion parcial de la disposicion
impugnada, cuando lo controvertido en casacion es la parte de la
disposicion que no resulta anulada en la instancia.

7.4.2.- También cuando se invoca esta presunciéon subsiste la carga que
pesa sobre la parte recurrente de justificar el interés casacional ex art.
89.2.f) LUCA.

7.5.- Presuncion de interés casacional del art. 88.3.d). Actos provenientes
de organismos reguladores, de supervision o agencias enjuiciables por la
Sala de la Audiencia Nacional.

7.5.1.- El articulo 88.3.d) LJCA se refiere solamente a los actos de
oérganos reguladores, supervisores o agencias para los que exista una
especifica atribucion competencial revisora en unica instancia (y no en
apelacién) a la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional.

7.5.2.- Entra dentro del ambito de esta presunciéon el litigio entablado
contra una resolucion del Subsecretario de Economia y Competitividad
(por delegacion del Ministro), desestimatoria del recurso de alzada
formulado contra la previa resolucion de la Comision Nacional del
Mercado de Valores que impuso a la mercantil recurrente una mulita.

7.5.3.- En todo caso, aun procediendo formalmente el acto impugnado en
el proceso de un organismo regulador o de supervision, el recurso de
casacion podra ser inadmitido si carece manifiestamente de interés
casacional.

7.6.- Régimen juridico de la resolucién de inadmision en supuestos de
presuncion de interés casacional.

7.6.1.- Interpretacion del adverbio “manifiestamente” del art. 88.3 in fine
LJCA. Puede acordarse la inadmisiéon si se pretende anudar el interés
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casacional a infracciones normativas circunscritas a las concretas
vicisitudes del caso litigioso sin trascender a cuestiones dotadas de un
mayor contenido de generalidad o con posible proyeccion a otros litigios.

7.6.2.- Cabe la inadmision mediante providencia aun habiéndose invocado
los supuestos citados del articulo 88.3 cuando se constata que no
concurre el presupuesto para que opere la presuncion legal que se
invoca.

8.- REQUISITOS DEL ESCRITO DE PREPARACION.

8.1.- Requisitos formales de elaboracion del escrito de preparacion.
Inadmision del recurso de casacion por el Tribunal a quo por defecto de
caratula. Interpretacion excesivamente rigorista. Caracter meramente
orientativo de los criterios del Acuerdo de 20 de abril de 2016 para el
escrito de preparacion.

8.2.- Legitimacion en caso de “personacion tardia”.

8.3.- Contenido del escrito de preparacion. Identificacion de las normas o
jurisprudencia infringidas, y “juicio de relevancia”

8.3.1.- No cabe plantear “cuestiones nuevas” en casacion.

8.3.2.- Las normas o jurisprudencia cuya infraccién se denuncia han de
identificarse “con precision”.

8.3.3.- Es carga de quien prepara el recurso de casacién realizar el
exigible juicio de relevancia, ex art. 89.2.d) LJCA, en el sentido de razonar
de forma expresa como, por qué y en qué forma la infraccién que se
denuncia ha sido determinante del fallo.

8.3.4.- No puede tenerse por cumplimentado el exigible esfuerzo
argumentativo derivado de estos apartados cuando la sentencia
impugnada se apoya expresa y detalladamente en la doctrina
jurisprudencial, y en el escrito de preparacion nada se dice para razonar
la impertinencia o inaplicabilidad de esa jurisprudencia.

8.4.- Contenido del escrito de preparacion. Fundamentaciéon del interés
casacional objetivo.

8.4.1.- La enunciacién de las normas infringidas, y el llamado juicio de
relevancia, son cuestiones distintas de la justificacion del interés
casacional.

8.4.2.- La mera invocacion de los supuestos de interés casacional
descritos en el articulo 88 LJCA resulta insuficiente si nada se anade para
justificar su concurrencia.

8.4.3.- La exposicion sobre la concurrencia de los supuestos de interés
casacional del articulo 88 no puede formularse de forma abstracta, sino
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vinculada o relacionada con las concretas circunstancias del caso
litigioso.

9.- FACULTADES DEL ORGANO JUDICIAL DE INSTANCIA EN CUANTO A
LA DECISION DE NO TENER POR PREPARADO EL RECURSO DE
CASACION.

9.1.- Regla general: facultades del 6érgano judicial de instancia en orden a
la decision sobre la valida preparacion del recurso de casacion. No le
compete determinar la concurrencia del interés casacional aducido por la
parte recurrente.

9.2.- El érgano judicial de instancia no puede enjuiciar la concurrencia o
no del interés casacional invocado, pero si puede verificar que en el
escrito de preparacién existe una argumentacioén dirigida a justificar ese
interés casacional, pudiendo denegar la preparacion del recurso si dicha
argumentacién no existe.

9.3.- Entra dentro del ambito legitimo de facultades del érgano de
instancia tener por no preparado el recurso de casacion si habiéndose
invocado por el recurrente la existencia de resoluciones judiciales
contradictorias, no se razona de forma argumentada, con singular
referencia a las circunstancias concretas del caso enjuiciado, la
existencia de pronunciamientos, en supuestos sustancialmente iguales,
en los que se contuviese una interpretacion del derecho contradictoria;
pudiéndose tener asimismo por no preparado el recurso si la parte
recurrente se limita a afirmar, para justificar el interés casacional, que la
doctrina sentada puede afectar a un gran niumero de casos similares, sin
incluir cualquier otra consideracion que avale esta afirmacion.

9.4.- El 6rgano judicial de instancia puede denegar la preparacion del
recurso de casacion si constata que el escrito de preparacion, con toda
evidencia, suscita unicamente cuestiones de hecho y no de Derecho.

10.- SIGNIFICACION JURIDICA DEL AUTO QUE TIENE POR PREPARADO
EL RECURSO DE CASACION Y DEL INFORME SOBRE EL INTERES
CASACIONAL.

10.1.- Que la Sala haya dictado auto teniendo por preparado el recurso no
equivale a la emisién del informe favorable a que se refiere el precepto.
No ha de confundirse la motivacion que pueda tener el auto que tiene el
recurso por preparado con el informe ex art. 89.5 LJCA.

11.- FORMA DE LA RESOLUCION DE INADMISION ACORDADA POR EL
TRIBUNAL SUPREMO: MEDIANTE PROVIDENCIA O MEDIANTE AUTO.

11.1.- La providencia de inadmisién no carece de motivacion en la medida
que apunta la causa de inadmision prevista legalmente que se ha tenido
en cuenta para acordar esa inadmision.

11.2.- El auto que acuerda la inadmisién por haberse invocado
presunciones del articulo 88.3 LJCA puede extenderse a las cuestiones
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suscitadas al amparo de los supuestos de interés casacional del articulo
88.2 cuya inadmision se decide en principio por providencia.

12.- RELACION ENTRE AUTO DE ADMISION Y ESCRITO DE
INTERPOSICION.

-0-0-0-0-
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INTRODUCCION

Esta “cronica” tiene por objeto recoger una seleccion de las resoluciones
dictadas por la Sala Tercera del Tribunal Supremo a lo largo del afio judicial
2016-2017. Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que la labor de seleccién
de resoluciones se ha cerrado a finales del mes de junio de 2017, por lo que las
posteriores no han podido ser incluidas.

No cabe sino reiterar lo que ya se ha dicho en relacion con la crénica de
la jurisprudencia de los afios anteriores: que la relacién de sentencias y autos
gue sigue renuncia a cualquier pretension de exhaustividad y soélo trata de
llustrar la muy variada actividad de la Sala, anotando algunas de las
resoluciones judiciales mas relevantes dictadas durante este afio.

Ha de tenerse en cuenta que en este mismo afo judicial ha tenido lugar
un acontecimiento muy relevante: la entrada en vigor de la nueva regulacion
legal del recurso de casacién, operada por la Ley Orgénica 7/2015. Esta
trascendental modificacion del recurso de casacion constituye el dato mas
llamativo y digno de resaltarse del quehacer jurisdiccional de la Sala, por lo que
la presente cronica le dedica una atencion especial, resaltando con extension y
detalle los criterios interpretativos de los preceptos reformados por dicha Ley
Organica, adoptados por la Seccion de admision de la Sala con ocasiéon del
examen de los recursos de casacion preparados conforme a dicho marco legal.

-0-0-0-
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.- ADMINISTRATIVO

1.- ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1.1.- Subvencidn. Revisiéon de oficio. Nulidad de pleno derecho. Limites a
la revision de oficio. Indebida aplicacién del art. 106 de la Ley 30/1992.

La STS, 32, 11/1/2017, RC 1934/2014, examina el contenido y alcance del
articulo 106 de la Ley 30/1992, referido a los limites del ejercicio de la potestad
de revision de oficio de los actos administrativos favorables. Tras recapitular la
jurisprudencia existente sobre la cuestion, desciende la sentencia al examen
del caso litigioso, referido a la revision de oficio de una resolucion de
otorgamiento de una subvencion, en el que la Sala de instancia habia aplicado
precisamente ese articulo 106, razonando que los efectos de la nulidad debian
quedar atemperados porque el plazo de cuatro afios de prescripcion para la
restitucion de la ayuda, previsto tanto en la Ley General de Subvenciones (art.
39) como en la Ley General Presupuestaria o la Ley de Hacienda Publica
Andaluza, habia sido superado desde la fecha del ultimo pago. El Tribunal
Supremo rechaza tal forma de razonar, advirtiendo que no es posible asimilar
el mero transcurso del plazo de prescripcion de las acciones para exigir el
reintegro de la subvencion con los limites excepcionales que pueden oponerse
a las facultades de revision de oficio de un acto nulo de pleno derecho. Sefiala,
asi, esta sentencia que “a accién destinada a instar la nulidad de pleno
derecho, a diferencia de las acciones para exigir el reintegro, no esta sujeta a
plazo alguno de prescripcion y precisamente por ello el art. 106 de la Ley
30/1992 permite que solo puede impedirse su ejercicio en supuestos
excepcionales. Es por ello que el lapso temporal utilizado para el ejercicio de la
accion de revision no se ha identificado con los plazos de prescripcién de las
acciones frente actos anulables sino que ha recibido una interpretacién mucho
mAas restrictiva, reservandose para aquellos supuestos en los que el plazo
transcurrido resulta excesivo y desproporcionado afectando a la seguridad
juridica generada y muy especialmente cuando afecta a terceros” (FJ 3°)
Afade el Tribunal Supremo que cuando concurren las circunstancias
excepcionales previstas en el art. 106 cit., lo que procede es excluir la revision
y consecuentemente la declaracion de nulidad del acto, pero si el Tribunal
considera que la accion de revision ha sido ejercida correctamente y procede
declarar la nulidad de pleno derecho del acto en cuestion, lo que no procede
es limitar los efectos de la nulidad apreciada desproveyéndola de toda
consecuencia juridica. Eso es asi porque “es el ejercicio de la accion de
revision la que puede limitarse (“no pueden ser ejercitadas”) por razones
excepcionales, sin que los limites a la revision previstos en el art. 106 de la Ley
30/1992 se extienda, tal como parece entender el tribunal de instancia, a los
efectos de la nulidad previamente declarada. Una vez ejercitada esta accion de
revision de oficio y habiendo considerado el tribunal que estaba correctamente
ejercida, y consiguientemente que el acto debia declararse nulo de pleno
derecho, el art. 106 no permite al tribunal limitar los efectos de la nulidad
previamente acordada, el citado precepto no le faculta para ello” (FJ 3°)

1.2.- Subvenciones. Expediente de reintegro. Prescripcion por caducidad
de procedimiento de reintegro. Los recursos o reclamaciones para lograr
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la declaracion judicial de caducidad de procedimiento no interrumpen la
prescripcion.

La STS, 32, 10/1/2017, RCUD 1943/2016, contiene una interesante exposicion
acerca de la incidencia que sobre la prescripcion conlleva la declaracion de
caducidad del procedimiento (en el caso examinado, de reintegro de
subvenciones). Tras constatar que sobre la cuestidon existen respuestas
jurisdiccionales contradictorias e incompatibles, el tribunal Supremo determina
la solucion correcta, en torno a la interpretacion del articulo 39.3.b) de la Ley
38/2003 General de Subvenciones. Explica esta sentencia que dicho precepto
dispone que el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a
reconocer o liquidar el reintegro se interrumpira "b) por la interposicion de
recursos de cualquier clase (...) asi como por las actuaciones realizadas con
conocimiento formal del beneficiario (...) en el curso de dichos recursos”. Ahora
bien, dice la sentencia, “parece claro que tal precepto debe entenderse referido
a la interposicion de recursos en que el beneficiario asuma el conocimiento de
la resolucién administrativa a efectos de discutir su legitimidad juridica, pero no
a aquéllos que el interesado debe necesariamente interponer para lograr que
los Tribunales hagan lo que la Administracion debi6 hacer por si misma, que es
declarar la caducidad del procedimiento en que se ha dictado la resolucion
administrativa impugnada. Otra solucion conduciria a resultados ildgicos,
cargando al interesado los resultados de una inactividad administrativa y
dejando a voluntad de la Administracion la operatividad o inutilidad de la figura
de la caducidad, pues seria beneficioso para ella no declararla nunca a la
espera de una reaccion del interesado que interrumpa la prescripcion” (FJ 5°).
En apoyo de esta apreciacion, sefiala la Sala que la reclamaciéon o recursos
para lograr la declaracién de caducidad no son sino una prolongacién del
mismo procedimiento que se declara caducado, que desaparece embebida en
él. El procedimiento declarado caducado se hace inexistente y en €l se incluye
la reclamacion o recurso que lo ha declarado tal.

1.3.- Notificaciones administrativas. Proceso selectivo de ingreso en la
funcién puablica. No se notifica personalmente al interesado la sentencia
en cuya virtud quedaba seleccionado y no presenta en plazo la
documentacion necesaria para el nombramiento. Fallidos los intentos de
hacerlo en el domicilio sefialado seis afios antes, no se usa para
localizarle el teléfono movil que constaba desde el primer momento.

La STS, 42, 13/6/2017, RC 2638/2015, resuelve, en relacion con la situacion
apuntada, que al determinarse por el Tribunal de instancia que la
Administracion debi6 tratar de localizar al interesado en el n° de teléfono del
que ya disponia no se produce ninguna vulneracion del articulo 59 de la Ley
30/1992, “porque la sentencia no impone a la Administracion ninguna suerte de
investigacion detectivesca para averiguar el domicilio real del interesado.
Solamente, le requiere que mire el expediente. Es decir, que haga exactamente
lo mismo que, sin aparente esfuerzo, hizo para dar al Sr. [...] audiencia sobre la
resolucibn que constataba la falta de presentacion en plazo de la
documentacion. No es facil comprender la argumentacion de la recurrente a la
vista de lo sucedido ni tampoco a la luz de cuanto viene manteniendo el
Tribunal Constitucional en este punto. La notificacion personal debe realizarse
siempre que, sin esfuerzos desproporcionados, la Administracion pueda
obtener el domicilio actual del interesado (sentencias 6/2017, 200/2016,
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151/2016, 150/2016, 181/2015, 137/2014, 136/2014, 126/2014, 59/2014,
30/2014, entre muchas otras) y poca desproporcién habia en este caso cuando
la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn disponia del teléfono movil del Sr.
[...] desde el primer momento. Ese mismo que, como se ha dicho, utilizé en el
altimo momento sin que parece que hiciera entonces ninguna pesquisa
extraordinaria” (FJ 6°).

2.- CONTRATACION ADMINISTRATIVA

2.1.- Solicitud de declaracion de nulidad de contrato de concesion de
autopista, planteada por los expropiados, por no haber percibido los
justiprecios correspondientes. Tratandose de una cuestion (la relativa al
impago del justiprecio) surgida en el seno de la relacién expropiatoria, es
en ese ambito en el que debe resolverse. La peticion de resolucion del
contrato esta circunscrita a las partes de esa relacion concesional

La STS, 42, 18/5/2017, RCA 113/2014, estudia la pretension formulada por los
demandantes, a los que se expropiaron sus terrenos para la construccion de la
autopista AP-41 Madrid-Toledo y de la autovia de circunvalacion norte de
Toledo A-40, que no han percibido los correspondientes justiprecios, siendo
esta la razén que les lleva a pedir la declaracién de nulidad del contrato de
concesion celebrado afios atras o, subsidiariamente, su resolucion. Ademas,
reclaman la declaracion de nulidad de los expedientes expropiatorios y 1o que
se les debe mas la indemnizacion que les corresponde. A esta pretension da
respuesta desestimatoria la Sala. Comienza el Tribunal su respuesta
advirtiendo que los recurrentes afirman y la Administracion no discute que
cuentan con el reconocimiento judicial de su derecho a que se les abone por la
Administracion el justiprecio que se les debe y la concesionaria no ha pagado
con su indemnizacion que es, en sustancia, lo que pretenden conseguir con
este recurso segun el planteamiento que han hecho. En efecto, sefiala la
sentencia, “parecen buscar con la declaracion de nulidad o con la resolucion de
la concesion y con la declaracion de nulidad de los expedientes de
expropiacion que el Estado se haga cargo de esos pagos y resarcimiento”.
Pues bien, puntualiza el Tribunal que la circunstancia de que los recurrentes
no sean parte de la relacion concesional no les priva de su condicion de
interesados en la suerte de la concesién en tanto no les sea satisfecho el
justiprecio, en la medida en que es la concesionaria la llamada, en principio, a
satisfacerlo y en su defecto el Estado. En cambio, “/a peticion subsidiaria de
resolucion del contrato esta circunscrita, tal cual lo sefiala la contestacion a la
demanda, a las partes de esa relacién concesional. Son el concesionario y la
Administracion quienes, de acuerdo con el articulo 265.1 del texto refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, dandose los supuestos
legalmente previstos en su articulo 264, pueden instar y decidir
respectivamente esa resolucion. Los afectados por las expropiaciones no son,
como hemos dicho antes, parte de la relacion concesional aunque puedan ser
considerados interesados en ella” (FJ 5°). Afade la sentencia que tratdndose
de una cuestion (la relativa al impago del justiprecio) surgida en el seno de la
relacion expropiatoria, es en ese ambito en el que debe resolverse sobre el
expediente y satisfacerse el derecho de cada propietario en funcién de la
situacion en la que se encuentre y de las resoluciones que se hayan dictado
sobre sus pretensiones, lo cual a su vez supone que la reclamacion de que se
les satisfagan a los recurrentes las cantidades que reclaman en concepto de
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los justiprecios debidos y de las indemnizaciones correspondientes ha de
plantearse en ese marco.

3.- REGULACION ECONOMICA Y DERECHO DE LA COMPETENCIA
3.1.- SECTOR ENERGETICO

3.1.1.- Disposicion transitoria sexta de la Orden IET/2735/2015, de 17 de
diciembre, por la que se establecen los peajes de acceso de energia
eléctrica para 2016 y se aprueban determinadas instalaciones tipo y
parametros retributivos de instalaciones de produccion de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y
residuos

La STS, 32 17/4/2017, RCA 636/2016, estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la disposicion transitoria sexta de la Orden
IET/2735/2015, de 17 de diciembre, por la que se establecen los peajes de
acceso de energia eléctrica para 2016 y se aprueban determinadas
instalaciones tipo y paradmetros retributivos de instalaciones de produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y
residuos. Sefiala esta sentencia, en consonancia con los criterios juridicos
expuestos en las sentencias precedentes de 3 de noviembre de 2015,
resolviendo los recursos contencioso-administrativos 358/2014, 393/2014 y
396/2014, que la decision del Ministro de Industria, Energia y Turismo de fijar,
aun con caracter provisional, el valor del margen de comercializacion fijo, que
retribuye la actividad de los comercializadores de referencia, en 4 euros/KW y
afo, es disconforme a derecho, porque infringe el articulo 17.4 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, que impone al Gobierno el
deber juridico de aprobar la metodologia de calculo de los precios voluntarios
para el pequefio consumidor, que resulta aplicable para determinar los costes
de comercializacién que se incluyen en dichos precios.

3.1.2.- Resolucién de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
de 7 de diciembre de 2011, sobre incumplimiento de inscripcién en el
registro de pre-asignaciéon de retribucién de instalaciones fotovoltaicas.
Interpretacion del articulo 8 del Real Decreto 1578/2008, de 26 de
septiembre, de retribucién de la actividad de produccion de energia
eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica para instalaciones
posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la retribucién del Real
Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnologia. Plazo de
solicitud para lainscripcion en el Registro.

La STS, 3% 31/1/2017, RC 3468/2014, examina en grado de casacion una
resolucion administrativa que cancela, por incumplimiento, la inscripcion en el
registro de pre-asignacion de retribucién de instalaciones fotovoltaicas; acuerdo
este que se baso en que la fecha de la obtencidn de la inscripcion definitiva en
el Registro administrativo de instalaciones de produccion en régimen especial
dependiente del érgano competente es posterior a la fecha limite establecida
en el art® 8 del R.D. 1578/2008, de 26 de septiembre. Considera el Tribunal
Supremo que el interesado present6 toda la documentacion necesaria para la
inscripcion dentro de plazo, dando cumplimiento a todos y cada uno de los
requisitos que establece el articulo 8 referido; y esta aseveracion lleva a la Sala
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a afirmar que “la inscripcion se produce expirado el afio al que hace referencia
la norma, pero por causas imputables a la propia administracion y sus
mecanismos y no por causas imputables al administrado; prueba de ello es que
la resolucion de la administracién en la que se recoge la inscripcién establece
que a la fecha de presentacion de la documentacion constaban cumplidos
todos los requisitos necesarios para que se accediera a la inscripcion”.
Entiende, en este sentido, la Sala que acoger la tesis mantenida por la
Administracion supondria dejar a su arbitrio -0, en todo caso, a su exclusivo
funcionamiento, mas o menos diligente- la obtencion o no obtencion de los
beneficios derivados de la instalacidon de estas plantas fotovoltaicas, puesto
que es la propia administracion quien debe dictar tal resolucién, “sin que el
retraso pueda perjudicar al administrado que haya cumplido con toda la
actividad que le sea exigible”. Por lo demas, frente a la alegacién de la
Administracion de que el propio interesado debié haber solicitado una prorroga
al ver que el plazo de inscripcién vencia sin que se hubiera practicado, opone
la Sala que “no se alcanza a comprender que sentido tendria que el interesado
presente esa solicitud de prérroga cuando habia acompafado toda la
documentacion preceptiva para la inscripcion; y sin que sea admisible que
dicha solicitud de prérroga sirva exclusivamente como recordatorio a la
Administracion para resolver el expediente de inscripcion” (FJ 9°).

3.1.3.- Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por el que se desarrolla
la metodologia para la fijaciobn de los porcentajes de reparto de las
cantidades a financiar relativas al bono social. Inaplicacién de la norma
legal espafiola por vulneracién del ordenamiento comunitario europeo.

La STS, 38 24/10/2016, RCA 961/2014, estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por ENDESA, S.A. contra el Real Decreto 968/2014,
de 21 de noviembre, por el que se desarrolla la metodologia para la fijacion de
los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono social.
La sentencia declara inaplicable el régimen de financiacién del bono social
establecido en el articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, por
resultar incompatible con la Directiva 2009/72/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE. En
consecuencia. declara inaplicables y nulos los articulos 2 y 3 del Real Decreto
968/2014, de 21 de noviembre, que desarrollan lo dispuesto en el citado
articulo 45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre; y declara asimismo el
derecho de la mercantil recurrente a ser indemnizada por las cantidades
abonadas en concepto de bono social en aplicacion del Real Decreto 968/2014
impugnado hasta la fecha de ejecucion de la sentencia, de manera que se
reintegren a la demandante todas las cantidades que haya abonado por ese
concepto, que se determinaran en ejecucion de sentencia, mas los intereses
legales correspondientes computados desde fecha en que se hizo el pago
hasta la fecha de su reintegro.

3.2.- TELECOMUNICACIONES

3.2.1.- Nulidad del articulo 12 del RD 920/2014, de 31 de octubre, por el
gue se regula la concesion directa de subvenciones destinadas a
compensar los costes derivados de la recepcion o acceso a los servicios
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de comunicacion audiovisual televisiva, en cuanto afecta a las
competencias ejecutivas en materia de comunicaciones electronicas de la
Generalidad de Cataluiia.

La STS, 38, 5/4/2017, RCA 182/2015, estima en parte el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la GENERALIDAD DE CATALUNA, contra el
Real Decreto 920/2014, de 31 de octubre, por el que se regula la concesion
directa de subvenciones destinadas a compensar los costes derivados de la
recepcion o acceso a los servicios de comunicacion audiovisual televisiva;
anulando su articulo 12, por el que «se regula la concesion directa de
subvenciones destinadas a compensar los costes derivados de la recepcion o
acceso a los servicios de comunicacion audiovisual televisiva» y demas
preceptos concordantes, en cuanto afecta a las competencias ejecutivas en
materia de comunicaciones electrénicas de la Generalidad de Catalufia.

Como expone la sentencia, en su fundamento de Derecho cuarto, la cuestidon
nuclear planteada es si el Real Decreto 920/2014, de 31 de octubre vulnera las
competencias de la Generalidad de Catalufia. Esta ultima entiende, en contra
de lo que sostiene la Administracion del Estado, que vistas las competencias
de la Generalidad en materia de condiciones de edificios para la instalacion de
infraestructuras comunes (articulo 137.2 Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, EAC) y la competencia
ejecutiva en materia de comunicaciones electronicas, incluidas la inspeccion de
infraestructuras comunes de telecomunicaciones y el ejercicio de la potestad
sancionadora (articulo 140.7 EAC), puestas en relacion con las competencias
de la Generalidad en relacién a las subvenciones estatales y comunitarias
europeas territorializables (articulo 114.4 EAC), las actuaciones impugnadas
infringen el ordenamiento juridico y el orden constitucional de competencias.

Pues bien, la Sala acoge el razonamiento de la Administracion autonémica
recurrente, sefialando que en el marco de la normativa estatal, corresponde a
la Generalidad la competencia ejecutiva en materia de «comunicaciones
electronicas», y dentro de este concepto puede incluirse la competencia
ejecutiva en cuanto concierne a esos sistemas de recepcion de la tecnologia
digital, pues se trata de sistemas que al fin y al cabo aseguran la efectividad de
la recepcion de las comunicaciones digitales por los ciudadanos. Dicho esto,
afiade el Tribunal que “en la materia que ahora nos ocupa, en cuanto incluida al
fin y al cabo dentro de la materia de comunicaciones electronicas (a la que se
refiere el art. 140.7 EAC), existe una competencia ejecutiva de la Generalidad
de Catalufia (asi lo proclama el art. 140.7 tantas veces citado); pero la cuestion
se complica desde el momento que esa competencia ejecutiva autondémica no
desplaza aprioristica e indefectiblemente a cualquier competencia ejecutiva
estatal, pues ... el Tribunal Constitucional ha sefialado que la competencia
exclusiva del Estado puede comportar asimismo competencias de ejecucion
en la medida que sea necesario para configurar “un sistema materialmente
unitario”. Por tanto, la competencia ejecutiva estatal (y la subvencional aneja a
la misma) podra justificarse Unicamente desde el momento que pueda
afirmarse que resulta necesario atribuir al Estado competencias ejecutivas por
ser indispensable para configurar ese sistema materialmente unitario.
Llegados, definitivamente, a este punto, lo cierto es que no parece que nada
de eso se haya alegado convincentemente por la Administracion estatal
demandada” (FJ 6°). Matiza la Sala que no se discute la competencia del
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Estado para ordenar juridicamente la materia, “pero si que resulta mas
discutible que esa ordenacion tenga que ir continuada por una actividad
ejecutiva también estatal por ser necesario para configurar un sistema
materialmente unitario. Mas bien al contrario, partiendo, ciertamente, de la
indiscutible competencia regulatoria normativa estatal, no parece haber
ninguna razon convincente para excluir que la competencia puramente
ejecutiva en materias como la que aqui se examina se atribuya a la
Comunidad autébnoma, que es por cierto lo que comienza proclamando el
articulo 140.7 EAC, cuando atribuye competencia ejecutiva a la Comunidad
auténoma “de acuerdo con la normativa del Estado”. En este sentido, apunta la
sentencia que si se hubiera explicado de forma argumentada que resulta
necesario salvaguardar una competencia ejecutiva del Estado junto con la
propiamente normativa, de este dato se seguiria con naturalidad la
competencia estatal para la convocatoria y adjudicacion de las subvenciones
correspondientes, pero no se aprecia que eso se haya razonado; por lo que
hallandonos ante un ambito de competencia ejecutiva autonémico, entra en
juego la clausula del articulo 114.EAC con la subsiguiente atribucién
competencial controvertida a la Comunidad autébnoma para las subvenciones
correspondientes. Por lo demas-culmina la Sala su razonamiento-, tampoco se
han alegado razones para excluir el caracter “territorializable” de las ayudas al
que se liga la competencia de las Comunidades autbnomas en materia
subvencionar. Mas bien al contrario, parece que no hay inconveniente para
constatar y aceptar esa posibilidad de territorializacion.

3.2.2.- Cese del Presidente y Consejero de la CNMT: Reales Decretos
795/13 y 800/13 de 11 de octubre.

La STS, 32 19/1/2017, RCA 506/2013, declara la nulidad de los Reales
Decretos 795/2013 y 800/2013, ambos de 11 de octubre, que dispusieron el
cese de D. Bernardo de Lorenzo y D. Xavier Ormaetxea como Presidente y
Consejero de la Comision Nacional de las Telecomunicaciones, por ser
contrarios a derecho. Ademaés, la sentencia condena a la Administracion
General del Estado a reponer a los referidos sres. como miembros del
organismo regulador de las Telecomunicaciones de Esparfia, con abono de los
salarios correspondientes desde la fecha de efectos del cese hasta el momento
de su reposicion, con los intereses correspondientes; afiadiendo que en el
supuesto de que concurran causas de imposibilidad material o legal de llevar a
efecto lo decidido en el fallo podran las partes procesales instar el
correspondiente incidente previsto en el articulo 105.2 de la Ley de la
Jurisdiccion, que permite al Tribunal sentenciador declararlo asi, debiendo
sefalar, por el tramite correspondiente, la indemnizacion procedente, que
sustituya a la ejecucion de la sentencia en sus propios términos.

La sentencia se basa en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (Sala Segunda) de 19 de octubre de 2016, dictada en el asunto C-
424/15, que resuelve una cuestion prejudicial planteada en este recurso
contencioso-administrativo por el propio Tribunal Supremo. Sobre la base,
pues, de la sentencia del TJUE, aprecia el Tribunal Supremo que el TJUE
viene a decir que el cese anticipado de los dirigentes del 6rgano fusionado,
consecuente a la puesta en marcha del «superregulador», puede tenerse por
contrario al Derecho de la Union si no existen previsiones normativas
adecuadas o idoneas para salvaguardar el status de independencia e
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imparcialidad inherente a la funcion regulatoria. Pues bien —razona el Tribunal
Supremo-, en el caso examinado, aun cuando, como indica el Abogado del
Estado, pudiera considerarase que el criterio inspirador de la reforma fue
procurar una racionalizacién del sistema que lo dotara, en el contexto de la
crisis econdmica, de mayor eficacia y eficiencia, es lo cierto que esta reforma
debid partir del respeto al nombramiento inicial realizado al amparo de la
anterior Ley e introducir disposiciones necesarias dirigidas a permitir agotar el
mandato inicial.

3.3.- DERECHO PUBLICO DE LA COMPETENCIA

3.3.1.- Impugnacion del Real Decreto 1048/2013, de 27 de diciembre, por
el que se establece la metodologia para el calculo de la retribucion de la
actividad de distribucion de energia eléctrica.

La STS, 32 12/6/2017, RCA 344/2012, estima el recurso contencioso-
administrativo  interpuesto por la COMISION NACIONAL DE LA
COMPETENCIA (en la actualidad COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA) contra el Real Decreto 1048/2013, de 27
de diciembre, por el que se establece la metodologia para el calculo de la
retribucion de la actividad de distribucion de energia eléctrica; declarando la
nulidad del apartado 3 del articulo 25 en el inciso que dispone que el
distribuidor deber& presentar al solicitante «un presupuesto econémico» sobre
el proyecto recogido en el pliego de condiciones técnicas. Razona la Sala
tercera del Tribunal Supremo en esta sentencia que tal como sostiene la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, la prevision
reglamentaria cuestionada genera un obstaculo normativo al funcionamiento
competitivo del mercado conexo de empresas de instalaciones eléctricas de
extension de redes de distribuciéon. Eso es asi porque, en palabras de la Sala,
‘la disposicion impugnada instaura ventajas competitivas para las empresas
distribuidoras de zona en detrimento del resto de instaladores que compiten en
este mercado, en la media que al encomendarse a los distribuidores la
obligacion de remitir la primera oferta econdmica relativa a la ejecucién de los
trabajos no reservados, propicia la existencia de precios de referencia, que
pone en riesgo el libre juego de la competencia, pues desincentiva al resto de
operadores que desarrollan su actividad en este mercado liberalizado a
proponer presupuestos a los solicitantes de extension de red, y limita las
facultades de eleccion del cliente, que se ve inducido a no buscar ofertas
alternativas” (FJ 3°). Subraya la Sala, en este sentido, que la norma
reglamentaria impugnada no es inocua respecto del Derecho de la
Competencia, porque comporta una desventaja competitiva para los
instaladores independientes (no pertenecientes a los grupos preeminentes
integrados verticalmente) que operan en el mercado, que no tienen las mismas
oportunidades de hacer llegar sus ofertas econdmicas sobre el coste de los
trabajos a los potenciales clientes.

4.- DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS
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4.1.- Derecho a la igualdad. Discriminacion por razén de edad. Acuerdo
del Consejo de Ministros de 20 de enero de 2017 por el que se establecen
pautas para la elaboracion de una terna de candidatos para la eleccion de
Juez titular del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La STS, 43 31/5/2017, RCA 88/2017, estima el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la Asociacién Jueces para la Democracia por el
procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales contra el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de enero de 2017 por el que se
establecen pautas para la elaboracion de una terna de candidatos para la
eleccion de Juez titular del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, publicado
mediante resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia y para
las Administraciones Publicas de fecha 25 de enero de 2017, en el Boletin
Oficial del Estado de 31 de enero de 2017; declarando nulo el requisito referido
a no superar la edad de 61 afios en la fecha limite para la presentacion de las
candidaturas. Considera la Sala que tal requisito no tiene sustento en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y sobre esta base declara que
“dada la redaccion del Convenio en el momento actual y su marco interpretativo
(soft law derivado de la actividad del Comité de Ministros del Consejo de
Europa) entendemos no cabe una restriccibn a un derecho fundamental
(discriminacion por edad carente de base legal razonable) como la establecida
por el Acuerdo”. En definitiva, concluye el Tribunal Supremo, “el punto
impugnado del Acuerdo impide presentar su candidatura a personas mayores
de 61 afos sin que el Convenio, en la redaccidén vigente, establezca una
restriccién de tal naturaleza ni tampoco confiera potestad a los Gobiernos para
afiadir requisitos adicionales de esa naturaleza. Por tal razén entendemos
conculcado el art. 14. CE al establecer el Acuerdo recurrido una discriminacion
por edad carente de cobertura en el Instrumento internacional al que se refiere”
(FJ 10°).

4.2.- Principio de igualdad y libertad de ensefianza. Conciertos
educativos en centros docentes. Compatibilidad de los sistemas de
educacién diferencia por sexo con el principio de igualdad tras la reforma
del art. 84.3 de la LODE en laredaccién dada por la LOMCE.

La STS, 42, 4/5/2017, RC 2994/2015, analizando la normativa internacional y
espafola, concluye que no se puede asociar la ensefianza separada con la
discriminacion por razén de sexo, y afiade que “con la reforma efectuada por la
LOMCE en el art. 84.3 de la LOE, el legislador ha seguido y reafirmado un
criterio de compatibilidad de los sistemas de educacion diferencia por sexo con
el principio de igualdad, cuya constitucionalidad no suscitd dudas durante la
aplicacion del marco normativo previo a la LOE, ni las suscita ahora, habida
cuenta de la exigencia impuesta para los centros que impartan ensefanzas
bajo este sistema garanticen el pleno respeto a las exigencias derivadas de la
normativa internacional, en particular a lo dispuesto en el articulo 2 de la
Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de
diciembre de 1960, a cuyo fin deberan exponer en su proyecto educativo las
razones educativas de la eleccion de dicho sistema, asi como las medidas
académicas que desarrollan para favorecer la igualdad” (FJ 7°).
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5.- EXPROPIACION FORZOSA

5.1.-. No cabe confundir la utilidad pablica que legitima la expropiacion
con la utilidad publica que determiné la delimitacién de zonas de servicio
por el Plan Director del Aeropuerto concernido.

La STS 16/6/2017, RC 32/2016, explica que no deben confundirse, por un
lado, la utilidad publica que legitima el expediente expropiatorio para acometer
la ampliacion de la Plataforma Norte del Aeropuerto Gran Canaria y la
construccion de los nuevos accesos en su zona sur, en el seno del cual se
expropiaron superficies cuya ocupacion era precisa para la ejecucion de tales
obras, y por otro lado, la utilidad publica -garantizar el desarrollo y expansién
del Aeropuerto- que determiné (Plan Director del Aeropuerto de GC) la
delimitacion de superficies como zonas de servicio, con inclusion de espacios
de reserva. Argumenta el Tribunal Supremo que nadie cuestiona que las fincas
concernidas en el pleito —y sus restos- estén dentro del perimetro delimitado
por el Plan Director de G.C., como Sistema General Aeroportuario, y que, como
consecuencia de ello se encuentran afectadas por las servidumbres
aeroportuarias. Ahora bien, esas limitaciones legales que condicionan el
ejercicio de los derechos de uso, no son, por si mismas, indemnizables al no
entrafiar una privacion singular de derechos e intereses legitimos, ni obligaban
a la expropiacion total de las fincas en el seno del procedimiento aqui
concernido, en la medida que no eran necesarias para la ejecucion del
proyecto de ampliacion de la plataforma norte del Aeropuerto y la construccion
de nuevos accesos en su zona sur.

6.- EXTRANJERIA Y ASILO

6.1.- EXTRANJERIA

6.1.1.- Autorizacion provisional de residencia por causas excepcionales,
en razén de haber sido declarado testigo protegido.

Segun explica la STS, 32, 31/3/2017, RC 1337/2016, la declaracion de testigo
protegido no tiene efectos permanentes en el tiempo y no puede ir mas alla del
instrumento al que sirve, que es un concreto proceso penal, no pudiéndose
pedir una renovacién de una autorizacion provisional otorgada por ese motivo
gque se ha dejado caducar por voluntad del beneficiario. Recuerda la Sala, en
este sentido, que segun el articulo 3.2 de la Ley Organica 19/1994 de 23 de
diciembre, de Proteccion a Testigos y Peritos en causas criminales, la
proteccion, una vez finalizado el proceso, solo puede declararse si se
mantuviera la circunstancia de peligro grave, lo que no consta haya ocurrido en
este caso.

6.1.2.- Visado de corta duracion. Legitimacién activa de la hermana
invitante.

La STS, 3?3 17/1/2017, RC 2695/2015, resuelve un pleito en el que la
Administracion demandada habia opuesto falta de legitimacion de la
demandante, por ser simplemente hermana invitante de la persona realmente
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solicitante del visado que se habia denegado. El Tribunal Supremo rechaza
esta excepcion, sefialando que el articulo 19.1.a) de la Ley Jurisdiccional 29/98
otorga legitimacion en la via contencioso-administrativa "a la persona fisica (...)
que ostente un derecho o interés legitimo", y esto es lo que ocurre en el caso
de autos, toda vez que la demandante no es una extrafia respecto del objeto
del proceso. Es la hermana de la solicitante, la que ha presentado la carta de
invitacion y la que desea recibir en su domicilio a su hermana. Vista, pues, la
relacion y grado de parentesco, la Sala concluye que, en el caso examinado,
no se puede negar a la actora el interés suficiente en que a su hermana se le
otorgue el visado controvertido y poder asi satisfacer un deseo personal y
familiar cuyas raices humanas no pueden ser discutidas.

6.1.3.- Denegacién de autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales por existencia de antecedentes penales. Incompatibilidad
con normativa comunitaria: no aplicable la causa de denegacién por ser
el solicitante con antecedentes penales progenitor y guardador en
exclusiva de menores de edad ciudadanos de la Union (uno de ellos
nacional de estado miembro).

La STS, 3%, 10/1/2017, RC 961/2013, resuelve, con apoyo en la respuesta dada
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea a una cuestion prejudicial
planteada por la Sala en este pleito, que procede inaplicar en el caso
examinado el articulo 31.4 de la Ley de Extranjeria que prohibe otorgar la
residencia de forma incondicional a quienes tengan antecedentes penales y
gue determind la desestimaciéon del recurso contencioso administrativo a quo.
Puntualiza el Tribunal Supremo que coincide con la Sala de instancia en que
dadas las circunstancias que concurrian, esto es, siendo el progenitor de dos
hijos a su cargo ciudadanos de la Unién Europea, plenamente escolarizados y
correctamente atendidos por el progenitor, procedia haber otorgado al
solicitante la autorizacion de residencia por causa extraordinaria, tanto mas
cuanto que estaba en tramitacién la cancelacion de los antecedentes penales,
como efectivamente sucedié después. Por otra parte —afiade el Tribunal-, los
hijos del solicitante cumplen las exigencias del articulo 7.1.d) de la Directiva
2004/38, mientras que la denegacion al padre de la autorizacién de residencia
por €l solicitada supondria la salida del territorio de la Union Europea a los
hijos, ciudadanos de la Union. Asi pues, concluye esta sentencia, “tal como ha
declarado el Tribunal de Justicia, dicho precepto legal resulta en su aplicacion
al presente litigio contrario a los articulos 20 y 21 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea y a la Directiva 2004/38/CE, dado su
caracter incondicionado, que determina la denegacion de la autorizacion
incluso en un supuesto en el que dicha denegacion acarrea la privacion a dos
ciudadanos de la Unién menores de edad el desconocer su derecho a residir y
desplazarse en el territorio de la Union Europea” (FJ 4°).

6.2.-ASILO

6.2.1.- La denegacion de una extradicion no implica por si sola la
proclamacion de la existencia de una persecucion.

La STS, 32, 17/11/2016, RC 628/2016, resuelve un recurso de casaciéon en el
que la parte recurrente alegaba que la denegacion de la extradicion solicitada
por su pais de procedencia implica la necesaria concesién del asilo. EL
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Tribunal Supremo rechaza el argumento, razonando que ‘la denegacion de una
extradicion no implica por si sola la proclamacion de la existencia de una
persecucion, (aunque entre ambas figuras pueden de hecho existir contactos,
repercusiones probables o interferencias, derivadas sobre todo del hecho de
gue en ambos casos la resolucion final del expediente puede originar la salida
de Espafa del interesado, si bien en circunstancias muy diversas en uno y otro
caso) porque, a pesar de todo ello, se trata, como es obvio, de figuras juridicas
con perfiles y finalidades distintas. Baste con decir, a estos efectos, que la
finalidad del procedimiento de extradicion es la entrega 0 no entrega del
interesado al Estado requirente, mientras que el procedimiento de asilo tiene
por objeto la concesion de un régimen de proteccion juridica o su denegacion,
con la aplicacién, en este ultimo supuesto, de la legislacibn general de
extranjeria, y el abandono, en su caso, del territorio nacional (lo que es muy
distinto de la entrega propia de la extradicién)”.

6.2.2.- Denegacion de asilo. Otorgamiento de la proteccion subsidiaria.
Diferencia entre ambas figuras.

La STS, 38 28/3/2017, RC 2675/2016, aborda la diferenciacion entre las
instituciones del asilo y la proteccidon subsidiaria, recogidas ambas en la
normativa comunitaria y al nivel del derecho interno espafol en la Ley de Asilo
12 /2009. Leemos en esta sentencia que la parte recurrente se equivoca
cuando parte de la base de que para conceder la proteccidon subsidiaria
regulada en el articulo 4 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, deben concurrir
"los hechos previstos en la legislacion como causas posibles de asilo". Tal
forma de razonar —advierte la Sala- desconoce la profunda diferencia que
existe entre el derecho de asilo y el derecho a la proteccién subsidiaria,
diferencia que se manifiesta de entrada en la propia Exposicién de Motivos de
la Ley 12/2009, donde se habla de las "diferencias que pueden existir entre las
causas que justifican uno y otro régimen de proteccién"; con lo que queda
dicho que esas causas pueden ser distintas en una y otra figura, de forma que
no hay razén para exigir en la proteccion subsidiaria las mismas causas que
posibilitan el derecho de asilo. Aflade la sentencia que ello se deduce también
del texto de la propia ley, cuyo articulo 4 parte de la base de que para otorgar
la proteccion subsidiaria no tienen por qué existir los mismos requisitos de la
obtencién del asilo, pues, de otra forma, la proteccion subsidiaria seria una
figura superflua. En definitiva, concluye la Sala, “si para la concesion del
derecho de asilo se necesita la concurrencia de unos determinados requisitos
de persecucion, de naturaleza del agente perseguidor y del motivo de la
persecucion, el derecho a la proteccion subsidiaria podra ser concedido cuando
alguno de esos tres requisitos no se cumpla o esté ausente, no obstante lo cual
exista riesgo de alguno de los dafios graves que describe el articulo 10 de la
propia ley; es decir, podra ser concedida, dados por supuestos esos dafos,
cuando no exista la misma persecucién que se exige para el derecho de asilo o
cuando la persecucion no esté basada en los motivos previstos para éste o, en
fin, cuando el agente perseguidor sea alguien distinto al exigido por la ley para
la concesion del derecho de asilo” (FJ 4°).

7.- EUNCION PUBLICA.
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7.1.- Cobertura legal del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado.

La STS, 428, 30/3/2017, RCIL 3300/2015, declara como doctrina legal correcta
que <<la aplicacion de los articulos 7 y 8 del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios Civiles del Estado aprobado por RD 33/1986,
de 10 de enero para sancionar las faltas disciplinarias graves y leves en que
incurran los empleados publicos no resulta contraria al principio de legalidad,
sino que tal norma tiene la cobertura legal que resulta de la aplicacién
integradora de los articulos 94 apartado 3°, 95 apartados 3° y 4°, Disposicion
Derogatoria Unica, apartado g) y Disposicion Final Cuarta, apartado 3° de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que
mantienen en vigor el citado Reglamento hasta tanto se produzca el desarrollo
legislativo en el ambito de cada Administracion Publica>>.

7.2.- Estatuto del organismo auténomo Instituto de Vivienda,
Infraestructura y Equipamiento de Defensa. Omision del informe previo y
preceptivo del Consejo de Personal de las Fuerzas Armadas, exigido por
el articulo 49.1 c), en relaciéon con su apartado b) 7° de la Ley Organica
9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas.

La STS, 42, 27/4/2017, RCA 4278/2015, declara la nulidad del Real Decreto
924/2015, de 16 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del organismo
autonomo Instituto de Vivienda, Infraestructura y Equipamiento de la Defensa.
Tal declaracion se realiza porque segun aprecia la Sala, dicho reglamento
contiene regulaciones sobre materias en las que segun el articulo 49.1 de la
Ley Orgéanica 9/2011, el Consejo de Personal de las Fuerzas Armadas debe
emitir previa y preceptivamente su informe. Sefala, asi, la sentencia que
“‘asuntos tales como el régimen de las viviendas militares y de su utilizacion al
que se dedica el Titulo Il del Estatuto, aspectos de su enajenacion y
adquisicién (Titulo IIl) o las ayudas y compensaciones con motivo de cambios
de destino que impliquen cambio de localidad (Titulos VIl y 8) encajan con
absoluta naturalidad en el marco de las cuestiones de las que el legislador
organico ha querido que entienda el Consejo de Personal de las Fuerzas
Armadas” (FJ 4°)

7.3.- Manifestacion convocada por la Asociacion Unificada de Guardias
Civiles. Art. 13.1 de la Ley Orgéanica 9/2011 de 27 de julio de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas.

La STS, 42, 24/3/2017, RCIL 357/2016, desestima un recurso de casacion en
interés de la Ley promovido por la abogacia del Estado contra la sentencia de
instancia, que estimé el procedimiento de derecho de reunién formulado frente
a la resolucion de la Delegacion del Gobierno de Madrid, de fecha 27 de
octubre de 2015, que prohibia la celebracién de una manifestacién convocada
por la Asociacion Unificada de Guardias Civiles (AUGC), en la ciudad de
Madrid, para el dia 14 de noviembre de 2015. Razona esta sentencia que
segun consta acreditado en autos y la sentencia recurrida declara como hecho
probado, la propia Administracion recurrente que ahora considera gravemente
dafioso para el interés general la autorizacion de esa reunion, en al menos en
dos ocasiones anteriores y precisamente el mismo 6rgano administrativo (la
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Delegacion del Gobierno en Madrid), habia autorizado sendas manifestaciones
0 reuniones en lugares de transito publico convocadas -y finalmente, en efecto,
llevadas a cabo- por la misma entidad, en condiciones y con finalidad
sustancialmente similares a las que aparentemente concurrian en el supuesto
de autos. Apunta el Tribunal Supremo que “en el escrito del recurso no se
ofrece ninguna explicacion acerca de circunstancias que permitan determinar
si, como parece sostener la Administracion, existe alguna diferencia sustancial
entre aquellos supuestos y el que fue enjuiciado por la sentencia recurrida, y
como la autorizacion de la manifestacion que acordd la sentencia recurrida
podria ser dafiosa para el interés general que se sefiala (neutralidad politica y
disciplina en el Cuerpo de la Guardia Civil), cuando aquellas previas
resoluciones de la Administracion, autorizaron, en situaciones sustancialmente
iguales, la celebracion de manifestaciones a la misma asociacion convocante y
para analogos objetivos” (FJ 6°).

7.4.- Procedimientos selectivos de acceso al empleo publico. Principio de
publicidad. Los aspirantes tienen derecho a conocer los ejercicios de
aguellos con los que compiten cuando reclamen su derecho fundamental
a acceder al empleo publico.

La STS, 42, 22/11/2016, RCA 4453/2015, comienza su estudio del caso
litigioso recordando, primero, que los procesos selectivos para ingresar en el
empleo publico se rigen por los principios de igualdad, mérito y capacidad por
exigencia directa de los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién; y segundo,
que la necesaria motivacion de las decisiones de los tribunales calificadores o
comisiones de seleccion no se satisface con la emision de una calificacion
numérica y que en los casos en que algun aspirante cuestione la que se le
haya dado, bien por considerarla insuficiente en relacidbn con sus propios
méritos o con el contenido de sus ejercicios, bien por comparacion con el trato
dado a otros aspirantes, se debe explicar el camino seguido para la asignacion
de la calificacion concedida. Dicho esto, da un paso mas en el razonamiento,
seflalando que precisamente porque la publicidad es condicidn necesaria para
asegurar el respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad, “no cabe
afirmar que haya fases de los procesos selectivos de caracter privado, ni que
los aspirantes no tengan derecho a conocer los ejercicios de aquellos con los
que compiten cuando reclamen su derecho fundamental a acceder al empleo
publico”. Afade la sentencia que “tampoco es aceptable decir que carece de
relevancia para la recurrente el juicio sobre los demas aspirantes tras sus
respectivas entrevistas. [...] las apreciaciones de la comision de seleccién
sobre la que llama idoneidad de los candidatos se hacen en un contexto
competitivo de manera que es inevitable la relaciéon de la valoracién de unos
con la de otros. Y, precisamente, porque para no ser arbitraria la apreciacion de
la comision de seleccion se ha de hacer a partir de los mismos criterios,
conocer el contenido de las otras entrevistas sirve para comprobar si se ha
aplicado a todos el mismo rasero” (FJ 4°).

8.- PODER JUDICIAL. ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

8.1.- Consejo General del Poder Judicial. Impugnacion del Acuerdo del
Pleno sobre composicion de sus comisiones para el afio 2015
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La STS, 3?2 Pleno, 12/12/2016, RCA 188/2015, desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por cuatro vocales del Consejo General
del Poder Judicial contra el Acuerdo numero 4 de los adoptados por el Pleno
del Consejo General del Poder Judicial en su reunién de 29 de enero de 2015,
por el que se aprueba la propuesta del Presidente de dicho érgano en relacion
con la composicién de las Comisiones del Consejo General del Poder Judicial
para el afio 2015.

Se reconoce la legitimacion activa de las recurrentes, en cuanto, a través del
recurso, defienden la integridad de su ius in officium o conjunto de facultades
inherentes al ejercicio de su funcion como vocales, que habria sido vulnerado
por un acuerdo en el que, segun se afirma, no se ha permitido su participacion
en las decisiones del Consejo sobre la composicion de aquellas Comisiones
(sobre todo, la Permanente) al no respetarse el procedimiento legalmente
previsto, que exigia un debate y votacidn sobre la propuesta de renovacion
efectuada por varios vocales y que no se incluyéo en el orden del dia.
Considera, en este sentido, la Sala que el articulo 20.a) de la Ley Jurisdiccional
(que si es aplicable al Consejo General del Poder Judicial) debe interpretarse
en relacion con el articulo 19.1.a) de la misma ley, de manera que los
miembros de un érgano colegiado pueden impugnar sus decisiones si ostentan
un interés legitimo (personal, institucional o profesional) distinto del de la pura
defensa de la legalidad.

Ahora bien, matiza el Tribunal que la legitimacion que se reconoce a los
vocales, sin embargo, no alcanza a pretensiones en las que, en realidad, se
plantea una discrepancia sobre la interpretacion de una norma juridica (en el
caso, aquella que se refiere a la renovacion de la Comision Permanente y a la
rotacion en ella de los vocales), pues esas pretensiones —de mera legalidad- no
estan conectadas con el interés legitimo (el ius in officium) que ha permitido el
acceso a la jurisdiccion.

Por lo demas, se puntualiza que el recurso no ha perdido su objeto por
aplicacion del articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por el hecho de que
la composicion de las Comisiones del Consejo haya variado como
consecuencia de dos acuerdos del Pleno posteriores. Subsiste en las
demandantes el interés legitimo en que se repare su derecho supuestamente
cercenado.

En cuanto al fondo del asunto, declara la Sala que no concurren los vicios de
procedimiento alegados pues, a pesar de que una propuesta de seis vocales
sobre la composicion de las Comisiones no se incorporé formalmente al orden
del dia del Pleno, el contenido de esa propuesta pudo ser debatido con ocasion
del analisis de la efectuada por el Presidente que, respecto de esa misma
composicién, si se incluyé en el orden del dia.

En fin, sefiala esta sentencia, primero, que las irregularidades que se aducen
no son imputables, propiamente, a la decisidbn recurrida, pues ésta fue
adoptada respetando las reglas esenciales para la formacion de la voluntad del
organo colegiado, como son las relativas al quorum, a la convocatoria, a la
competencia, al debate y a la votacién; y segundo, que no se lesiona el
derecho fundamental contenido en el articulo 23.2 de la Constitucién por el
hecho de que la composicion de las Comisiones no se efectie conforme
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postulan las demandantes si esa composicidon ha sido acordada, tras el
correspondiente debate, por una mayoria suficiente del 6rgano competente.

8.2.- Sancién impuesta a un Magistrado por la comision de una falta muy
grave de ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes
judiciales, (art. 417.14 LOPJ).

La STS, 3?2 Pleno, 14/12/2016, RCA 264/2015, desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por un magistrado contra la resoluciéon
del CGPJ que le impuso una sanciébn por su activa intervencién en la
elaboracién de una denominada “Constitucion catalana” con evidente finalidad
politica, que no cientifica y por su participacion continuada en actos de caracter
politico con finalidad de defensa del llamado independentismo catalan.

La Sala constata que la actividad imputada al recurrente no consistié en un
mero debate o intercambio de ideas de caracter o indole cientifica, sino ante
una intervencion activa para lograr un proceso constituyente en Catalunya que
finalice con la clausura en su territorio de la actual Constitucion espafiola y la
aprobacion de un nuevo texto constitucional que la sustituya. Un proceso
constituyente, ademas, que no pretende ser canalizado por el procedimiento de
reforma constitucional regulado en el Titulo X de la Constitucion espafiola sino
a través instancias politicas exclusivamente catalanas, y en abierta vulneracion
de lo establecido en el articulo 1.2 de la Constitucion.

Partiendo de estos datos, recuerda la sentencia que el poder judicial es
precisamente el 6rgano del Estado encargado de hacer realidad que el
Derecho no sea una un conjunto de afirmaciones retéricas sino un orden de
convivencia vinculante y de obligada observancia para todos; a loque afiade
qgue la efectiva vigencia de ese modelo de convivencia que es el Estado de
Derecho pasa por hacer bien visible que aquellas conductas realizadas en
contradiccion con el ordenamiento no son juridicamente irrelevantes o
indiferentes; y, sobre todo, que resultan de manera muy especial
constitucionamente intolerables en jueces y magistrados, por encarnar el
poder publico que la Constitucion configura como principal garante de que el
Derecho consista, efectivamente, en un orden de convivencia obligatorio y
vinculante.

En esta linea, resalta la sentencia la significacion del juramento o promesa del
deber de guardar la Constitucion que han de prestar los miembros de la
Carrera Judicial por imperativo de lo establecido en el articulo 318 de la LOPJ.
Enfatiza la Sala que no se trata de una simple férmula litargica vacia de
contenido, pues constituye el compromiso juridico asumido por el juez sobre la
observancia de la Constitucion en la totalidad de sus comportamientos que
guarden relacion con ese papel que constitucionalmente tiene asignado de ser
el principal garante del Estado de Derecho; esto es, no sé6lo cuando actue en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, sino también en todas sus actuaciones
externas que puedan generar en la ciudadania una desconfianza, no solamente
en la Administracion de Justicia sino también en la efectiva o real vigencia del
orden juridico "obligado y vinculante" en que esencialmente consiste el modelo
de convivencia que es el Estado de Derecho.
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Sobre la base de lo expuesto, explica la sentencia que el articulo 417.14 LOPJ
contempla, cuando haya acaecido con el nivel de reprochabilidad que sefiala
este mismo precepto, todo incumplimiento de cualquier deber legal, contenido
en el estatuto juridico aplicable a jueces y magistrados, que haya de ser
observado tanto en su estricta actuacion jurisdiccional como fuera de ella 'y no
sea reconducible a otro tipo disciplinario. Insiste el Tribunal en que esos
deberes y limitaciones afectan principal y directamente a la actuacién
estrictamente jurisdiccional de jueces y magistrados, pero también se
proyectan sobre determinadas conductas sociales o publicas de los mismos
que, pese a ser ajenas a la funcién jurisdiccional, pueden poner en peligro la
independencia y neutralidad que es inexcusable en ella; o comprometer la
imagen externa que a estos efectos deben ofrecer ante la ciudadania los
miembros del Poder Judicial para que no resulte quebrantada, como elemento
esencial que es para el correcto y eficaz funcionamiento del Estado de
Derecho, la confianza social de que los jueces cumplen debidamente su papel
de aplicar el orden juridico de manera independiente, neutral y objetiva.

Pues bien —prosigue la sentencia su argumentacion-, entre otros posibles
incumplimientos constitucionales realizados por un juez o magistrado por
comportamientos realizados fuera del ejercicio jurisdiccional, deben incluirse
los que, por exteriorizar conductas publicas abiertamente contrarias al orden
constitucional provenientes de quien ante los ojos de los ciudadanos debe ser
el principal garante del Derecho, sean capaces de quebrantar esa otra
confianza social, no ya directamente referida a la independencia o neutralidad
de los jueces, sino a que es una realidad la efectiva vigencia de ese "orden
juridico obligatorio” en que consiste el Estado de Derecho que nuestra
Constitucion acoge en su articulo 1; una confianza social igualmente
imprescindible para el correcto funcionamiento de dicho modelo de
convivencia.

Puntualiza la sentencia que en el caso del aqui recurrente no se han
perseguido o castigado sus ideas u opiniones expresadas sobre cudl debe ser
el futuro de Catalunya; sobre cual seria, en su criterio, el mejor esquema
constitucional o modelo politico para dar satisfaccién a los intereses de sus
ciudadanos y territorio; o sobre si la decision sobre dicho esquema y modelo
debe corresponder en exclusiva a los ciudadanos catalanes en ejercicio de un
derecho de autodeterminaciéon que les debe ser reconocido en su total
plenitud. Esas son —afirma la Sala- ideas que el demandante puede expresar y
divulgar sin limite ni condicionamiento alguno, porque ciertamente estan
amparadas en los derechos fundamentales de libertad ideoldgica y de libertad
de expresion y opinion que reconocen los articulos 15 y 20 de la Constitucion.

Realmente, lo que aqui ha sido objeto de la sancion disciplinaria que se
combate en el actual proceso jurisdiccional es un comportamiento muy distinto
a la expresion de ideas u opiniones politicas. Lo castigado no ha sido la
participacion del recurrente en la actividad de divulgacion o expresion de las
ideas o convicciones politicas realizada por esas organizaciones, Sino su
colaboracion en la accion que han desarrollado para llevar a cabo, por la via de
los hechos, un proceso constituyente que ignora el postulado constitucional de
que el sujeto constituyente es el pueblo espafiol en su totalidad y omite los
requisitos y tramites que para toda reforma constitucional se establecen en la
Carta Magna de 1978.
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8.3.- Carrera Judicial. Provisién de la vacante de presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia. Facultades discrecionales del CGPJ.
Motivacion suficiente. No se produce desviacion de poder, ni
arbitrariedad, ni discriminacién de la mujer. Desestimacion.

La STS, 32 Pleno,27/6/2017, desestima el recurso contencioso-administrativo
promovido contra el acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
de fecha 26 de mayo de 2016 y contra el Real Decreto 257/2016, de 10 de
junio, por los que se nombré al presidente del Tribunal Superior de Justicia de
la Region de Murcia.

Comienza esta sentencia su fundamentacion juridica recordando que el pleito
trae causa de la anterior sentencia del Pleno de fecha 10 de mayo de 2016,
dictada en el anterior recurso contencioso-administrativo n® 189/2015, que
anulé el acuerdo del CGPJ de fecha 29 de enero de 2015, por el que se
nombré al presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia,
y se ordend la retroaccion de las actuaciones administrativas en el expediente
de su razon "a fin de que se resuelva por el érgano competente sobre la
adjudicacién de la plaza mediante resolucion debidamente motivada en los
términos indicados en la fundamentacién juridica de esta sentencia". Dicho
esto, examina el contenido del nuevo Acuerdo dictado por el CGPJ, para
concluir que el mismo se ajusta a lo requerido en la sentencia de cuyo
cumplimiento se trata.

Entre otros aspectos, y cifiéndonos a los pronunciamiento mas relevantes de
esta sentencia, apunta la Sala, frente a la tesis de la parte actora de que el
hecho de no haber ejercido el aspirante nombrado en la jurisdiccion civil le
impide ser elegido para el cargo de que se trata, que tal argumento no puede
ser aceptado, por tres razones: primero, porque los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia no lo son por ser Presidentes de la Sala de lo
Civil y Penal, sino que, al contrario, son Presidentes de esta Sala por ser
Presidentes del Tribunal Superior de Justicia (articulo 72.2 dela LOPJ), de
forma que la normativa que debe ser aplicada respecto de los requisitos para
ser nombrado, es la que se refiere a estos ultimos (articulo 336.1); segundo,
porque el articulo 336.1 de la LOPJ establece que los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia se nombrardn entre Magistrados que
hubieran prestado diez afios en la categoria, y quince en la Carrera, pero no
exige que en esos afos se haya ejercido una determinada jurisdiccion (a
diferencia de lo que si establece el articulo 333.1 para los Presidentes de las
otras Salas de los Tribunales Superiores de Justicia); y tercero, porque en caso
de que se exigiera una determinada especializacion de ejercicio (cosa que la
Sala niega) habria que aplicar por analogia lo establecido en el articulo 330.4
de la LOPJ referido a los Magistrados de la Sala de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia; dejando a un lado las plazas reservadas a
los juristas de reconocido prestigio, las restantes plazas seran cubiertas por
magistrados "que lleven diez afios en la categoria y en el orden jurisdiccional
civil o penal”, bastando, en consecuencia, con el ejercicio en una sola de ellas,
(en este caso, la penal). Afiade, en este sentido, la sentencia que de ser
acertada la tesis que propugna la actora, ningin magistrado que solo hubiera
servido en la jurisdiccion social o contencioso-administrativa podria ser
Presidente de un TSJ, cosa que no estda dicha en ninguna parte del
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ordenamiento juridico y esté por ello contradicha con ejemplos notorios de la
vida judicial.

Recuerda asimismo la sentencia que la jurisprudencia ha declarado que en los
nombramientos de caracter discrecional el CGPJ tiene amplisimas facultades
de valoracion y eleccién, por lo mismo que (a diferencia del concurso de
meéritos) este tipo de convocatorias no incluye baremacion alguna de los
méritos computables; acrecentandose estas facultades del CGPJ cuando el
cargo discrecional de cuya cobertura se trate tiene un componente gubernativo.
Anade la Sala que no se puede negar al Consejo una razonable facultad de
valoracion del conjunto o una preferencia a uno o algunos de los méritos
alegados, siendo de tener en cuenta que los articulos 5, 7 y 10 del Reglamento
1/2010, al enumerar los méritos a valorar para cubrir plazas de Presidentes de
los T.S.J., no establecen una jerarquia entre los mismos; ni disponen que la
falta de alguno de ellos constituya impedimento absoluto para la designacion.
Por eso, vista la clase de nombramiento examinada (discrecional) y la
naturaleza del cargo de que se trata (Presidente de T.S.J., de naturaleza
jurisdiccional-gubernativa, lo que aumenta el componente discrecional del
nombramiento), el problema de autos no es de comparacion de méeritos, sino
de motivacion, es decir, de que el CGPJ expligue las causas por las que
efectla el nombramiento, y que estas sean ciertas y razonables.

Centrado asi el tema litigioso, aprecia la sentencia que en el nuevo acuerdo de
nombramiento el CGPJ explica suficientemente las razones de la designacion,
fundamentalmente concretadas en el proyecto de actuacion y en la experiencia
y aptitudes para la direccién, coordinacién y gestion de medios materiales y
humanos vinculados a la plaza a cubrir.

Afade en fin la sentencia que no se ha producido una discriminacién por razén
de sexo en contra de la candidata recurrente, porque los superiores méritos del
designado determinan que no pueda hablarse de un perfil parejo entre él y la
recurrente, que obligaria a otorgar preferencia a la candidata muijer.

9.- PROPIEDAD INDUSTRIAL, PATENTES Y MARCAS

9.1.- Notificaciones de Acuerdos de la Oficina Espafiola de Patentes Y
Marcas, cuando la entidad actla a través de un agente de la propiedad
industrial.

La STS, 32, 9/1/2017, RC 159/2016, seiala que en el régimen legal establecido
en el articulo 29 y siguientes de la Ley de Marcas 17/2001 se estipula una
doble notificacion, la previa, con caracter informativo al Agente de la Propiedad
Industrial a través del depdsito en el buzdén habilitado, y la ulterior publicacion
en el BOPI. Pues bien, razona la Sala, en los casos en que la notificacion en el
BOPI tiene un caracter parcial, pues Unicamente se inserta en tal Diario la parte
dispositiva de la resolucion de la Oficina de Patentes y Marcas que se trata de
comunicar, por ende, el conocimiento del texto y contenido integro de la
resolucion debe realizarse con la comunicacion al agente de la propiedad
industrial a través del depdésito en el buzén habilitado. Dicho esto, afiade la
sentencia, descendiendo al examen del caso de autos, que ‘partiendo, pues,
de que ha de seguirse el régimen general de este tipo de actos de
comunicacién mediante los cuales la Administracion pone en conocimiento de
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los interesados el contenido de sus actos y de que en la comunicacion de las
resoluciones de la Oficina de Patentes y Marcas deben observarse las pautas
establecidas en la Ley 30/1992 ... es claro que la publicacion en el Boletin
Oficial de la Propiedad Industrial no implico una notificacion con todos los
requisitos y garantias contemplados en dicha Ley 30/1992, por reducirse a la
parte dispositiva de la resolucion, con omision de los fundamentos que
justifican la decision. La comunicacion en el BOPI de la estimacion del recurso
de alzada y la concesion del registro de la marca resulta insuficiente para
equipararla a una notificacion a los efectos que aqui se debaten de comenzar
el computo del plazo para interponer el recurso contencioso administrativo”.
Concluye, por tanto, la sentencia que la «notificacion» debe hacerse de modo
gue se tenga constancia fehaciente de la recepcion de la comunicacion por el
interesado o0 su representante, asi como el contenido integro del acto
notificado.

9.2.- Principio de “continuidad registral”.

La STS, 33 22/9/2016, RC 254/2015, se pronuncia sobre la vigencia y
operatividad del llamado principio de “continuidad registral”’. Sefala el Tribunal
Supremo en esta sentencia que no resulta procedente la revision de la doctrina
jurisprudencial relativa al principio de continuidad registral, por ser incompatible
-segun se aduce- con la vigente Ley de Marcas y con el articulo 4.1 b) y 2 c) de
la Directiva 2008/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
octubre de 2008, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de marcas. Al contrario, a juicio de la Sala, “el designio
del legislador comunitario expuesto en la Directiva 2008/95/CE, de fortalecer la
posicion juridica del titular registral, se plasma en determinar que el registro de
la marca le confiere el derecho exclusivo a utilizarla en el trafico econémico y a
impedir que terceros puedan registrar signos idénticos o semejantes para
productos o servicios idénticos o analogos a aquellos para los que la marca
esta registrada, que genere riesgo de confusién o de asociacion en el publico.
Ello no excluye que el legislador nacional o los Tribunales de justicia
reconozcan, con base en el principio de efectividad de la proteccion juridica
dispensada al titular registral, la facultad de registrar marcas que por las
caracteristicas de los signos distintivos y los productos y servicios que
designan puedan considerarse una derivacion de las marcas prioritarias
previamente registradas de su titularidad, siempre que su ejercicio sea
conforme con la buena fe mercantil y se corresponda a una practica leal
exigible en materia industrial o comercial” (FJ 2°). Dice a continuacion esta
sentencia que la Ley 17/2001, de Marcas, “aunque suprime formalmente la
regulacion de las marcas derivadas que contenia la precedente Ley 32/1988,
de 10 de noviembre, de Marcas, no prohibe que el titular de una marca pueda
solicitar el registro de una marca nueva en la que se mantenga el distintivo
principal y predominante y a la que se incorporan nuevos elementos distintivos
que tienen un caracter secundario” (FJ 2°).

9.3.- Compensacién equitativa por copia privada con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado. Cuestion prejudicial resuelta por
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 9 de junio de
2016 (C-470/14). Incompatibilidad con el derecho europeo de la
Disposicion adicional 10* del Real Decreto-ley 20/2011 y del apartado
segundo del articulo 1 de la Ley 21/2014. Anulacion del Real Decreto
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1657/2012, de 7 de diciembre (BOE de 8 de diciembre de 2012), que regula
el procedimiento para el pago de la compensacion por copia privada con
cargo alos Presupuestos Generales del Estado.

La STS, 42 10/11/2016, RCA 34/2013, estima parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Entidad de Gestiébn de Derechos
de los Productores Audiovisuales (EGEDA), Derechos de Autor de Medios
Audiovisuales (DAMA) y Visual Entidad de Gestion de Artistas Plasticos
(VEGAP) vy, en su virtud, anula el Real Decreto 1657/2012, de 7 de diciembre
(BOE de 8 de diciembre de 2012). Tal declaracién de nulidad se decide sobre
la base de la respuesta dada por el TJUE a una cuestion prejudicial planteada
por la Sala, mediante sentencia del TJUE de 9 de junio de 2016 (C-470/14).

Esta sentencia explica que si una norma juridica nacional es contraria al
derecho de la Unién Europea, ha de ser inaplicada independientemente de que
ademas pueda ser inconstitucional. Eso es asi porque “el deber que pesa
sobre todos los érganos judiciales nacionales de inaplicar —por si solos, sin
plantear previamente cuestion alguna al propio Tribunal Constitucional- las
normas juridicas nacionales contrarias al derecho de la Unién Europea es una
exigencia dimanante del principio de primacia de éste, tal como viene siendo
constantemente afirmado desde la bien conocida sentencia Simmenthal de 9
de marzo de 1978 (C-106/77). En las circunstancias del presente caso, ello
significa que, si se entiende que el apartado segundo del articulo 1 de la Ley
21/2014 es contrario a la Directiva 2001/29/CE, debe sin mas ser inaplicado,
independientemente de lo que en su dia resuelva el Tribunal Constitucional
sobre su conformidad con la Constitucién espafiola” (FJ 8°). A continuacion
sefala el Tribunal Supremo que el TJUE ciertamente apunta que un sistema
de compensacion equitativa con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado no es necesariamente contrario a la Directiva 2001/29/CE, pero
inmediatamente impone una condicion: que el coste efectivo pese
exclusivamente sobre los usuarios de la copia privada, que en ningln caso
pueden ser, por definicién, las personas juridicas. Pues bien, dado que la
regulacion espafiola de la compensacion equitativa no prevé medio alguno de
que se cumpla dicha condicion, la sentencia del TJUE 9 de junio de 2016
concluye que no es compatible con la Directiva 2001/29/CE. Mas aun, su parte
dispositiva no introduce matizacion alguna, sino que declara tajantemente la
incompatibilidad de la regulacién espafiola con el derecho de la Unién Europea.
Partiendo, pues, de esta base, “una vez comprobado que no se ha ofrecido
ningun argumento que permita excluir que de la sentencia del TJUE de 9 de
junio de 2016 se desprende inexorablemente la incompatibilidad de la
Disposicion adicional 102 del Real Decreto-ley 20/2011 y del apartado segundo
del articulo 1 de la Ley 21/2014 con la Directiva 2001/29/CE, la Unica
conclusién que puede extraer esta Sala es que -en aplicacion del principio de
primacia del derecho de la Union Europea y, en particular, del criterio
jurisprudencial sentado por la arriba citada sentencia Simmenthal- los
mencionados preceptos legales deben considerarse inaplicables en el presente
caso” (FJ 10°).

10.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
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10.1.- Responsabilidad patrimonial amparada en un dictamen del Comité
de la CEDAW -Convencion sobre la Eliminacion de Toda Forma de
Discriminacion Contra la Mujer- en el que se recomienda a Espafia
indemnizar a una persona como consecuencia de la vulneracion de
derechos previstos en la Convencion en un procedimiento ante nuestros
tribunales. Admision del recurso de casacion.

El ATS 5/6/2017, RC 1002/2017, estudia, desde la perspectiva propia del
tramite de admisién del recurso de casacion, un asunto en el que se debate
sobre si existe 0 no en nuestro ordenamiento juridico un procedimiento que
permita dotar de eficacia ejecutiva a las recomendaciones contenidas en los
dictamenes del Comité previsto en la Convencion sobre la Eliminacion de Toda
Forma de Discriminacion contra la Mujer, hecha en Nueva York el 18 de
diciembre de 1979 vy ratificada por Espafia por Instrumento de 18 de diciembre
de 1983; todo ello en relacién con una reclamacion indemnizatoria en concepto
de responsabilidad patrimonial formulada por una ciudadana espafiola por
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, en relacion con la
cual el Comité para la eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer -
CEDAW:- establecido en el articulo 17 de la Convencion sobre la Eliminacion de
Toda Forma de Discriminacion Contra la Mujer, emiti6 un dictamen en el que
considera que el Estado espafiol ha infringido los derechos de la solicitante y
su hija.

Se resalta este auto por la relevancia juridica y social de la cuestion que la Sala
estima dotada de interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, planteada en los siguientes términos:

“l. Cual debe ser el cauce adecuado para solicitar del Estado espafiol el
cumplimiento de los dictamenes del Comité de la CEDAW (Convencién sobre
la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion Contra la Mujer), emitidos en
los términos y por el procedimiento previsto en el Protocolo Facultativo de la
Convencién -ratificado por Espafia-, cuando se contienen en tales dictamenes
recomendaciones dirigidas a nuestras autoridades a fin de que reparen los
dafios derivados del incumplimiento constatado de los derechos previstos en la
Convencion.

2. O si, como sostiene la sentencia de instancia, la inexistencia de un
procedimiento en el ordenamiento espafol que posibilite dotar de eficacia
ejecutiva a aquellas recomendaciones y la ausencia de mecanismos
necesarios para la tutela eficaz de los derechos reconocidos en la Convencion
no permiten exigir autbnomamente el cumplimiento de aquellos dictamenes,
mas alla de la posible revision -por los cauces correspondientes- de la decision
del Estado espafiol de denegar la reparacion solicitada”.

10.2.- El derecho a edificar se patrimonializa con la obtencién de la
licencia urbanistica.

La STS, 5% 28/10/2016,RC 2592/2015, resuelve en casacion un caso que
partia de los siguientes datos: 1) La recurrente es propietaria de tres solares
para los que obtuvo licencias de obras para la construccion de tres edificios,
respectivamente, de 42, 32 y 26 viviendas (con garaje y trastero); 2) Iniciados
los movimientos de tierras en el primero de ellos fue descubierto un yacimiento
arqueoldgico, lo que determind, de un lado, la inmediata paralizacion de las
obras (posteriormente autorizadas), y, de otro, que se instara a la mercantil a la

39



realizacion de un proyecto de excavacion arqueoldgica; 3) Una vez finalizada la
excavacion, que evidencio la existencia de restos arqueologicos de interés, vy,
previos los pertinentes informes, se dictd resolucion que imponia las siguientes
obligaciones: a) de conservaciéon “in situ” de los restos arqueoldgicos
descubiertos; b) los proyectos constructivos para los que se habian otorgado
las licencias, deberian contemplar soluciones técnicas y medidas protectoras
que garanticen la conservacion “in situ” de tales hallazgos; y, c) la adopcion de
medidas de proteccion adecuada para evitar la degradacion de los restos,
medidas que se tomardn en coordinacién con los servicios técnicos de la
Consejeria de Cultura y Turismo; 4) La recurrente presentd reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por los dafos y perjuicios derivados de tal
declaracion administrativa. La sentencia de instancia afirmé que el propietario
del suelo tiene el deber juridico de soportar esas limitaciones de su derecho de
propiedad, pero el Tribunal Supremo mantiene la tesis contraria. Parte el Alto
Tribunal de la premisa de que la licencia incorpora al patrimonio de su titular el
derecho a edificar en los términos en ella autorizado, dentro del plazo de
caducidad con el que, en su caso, se otorga. Partiendo de esta base, sefala
que “en este caso, la recurrente tenia las pertinentes licencias cuando se
descubrieron los primeros vestigios arqueoldgicos con ocasion del movimiento
de tierras en el solar contiguo, también de su propiedad, por ello la
imposibilidad de ejecutar los proyectos, sin otra solucion alternativa (asi se dice
en el informe emitido por los Arquitectos Sres. Fernandez Catd y Meitin
Miguez, obrante en el folio 270 del expediente administrativo, ratificado
judicialmente, sin que la Junta de Galicia haya contraprobado ni cuestionado
tan esencial extremo), comporta la privacion de un derecho (el derecho a
edificar los dos edificios autorizados por las licencias) que, aunque esté
amparada en las normas de proteccion del patrimonio en beneficio del interés
general, la ablacibn de ese derecho —precisamente porque redunda en
beneficio de la colectividad- no puede ser soportado exclusivamente por su
titular, constituyendo una lesién antijuridica, y como tal, indemnizable porque el
propietario del suelo no tiene el deber juridico de soportar el dafio que a él en
concreto le produce esa proteccion en interés y beneficio de la colectividad” (FJ
1°).

11.- URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE
11.1.- Urbanismo.

11.1.1.- PGOU de Santander. Insuficiencia de recursos hidricos. Previa
anulacion jurisdiccional de proyecto y obra de bitrasvase de agua,
necesaria para la suficiencia de los recursos. Nulidad.

La STS, 5% 8/11/2016, RC 2628/2015, declara la nulidad del Acuerdo de la
Comisién Regional de Ordenacion del Territorio y Urbanismo (CROTU) de
Cantabria, adoptado en su sesion de 17 de septiembre de 2010, por el que se
llevo a cabo la aprobacién definitiva del Plan General de Ordenacion Urbana de
Santander. Dicha nulidad se basa en que se considera producida una
infraccion del articulo 25.4 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de julio, por el que se aprueba el
(TRLA), al concluirse que no existen recursos hidricos suficientes para la
poblacion sin la utilizacion del denominado Bitrasvase (Proyecto de
Abastecimiento de Aguas a Santander), que ha sido anulado por la STS de 18
de diciembre de 2013, por lo que no resulta posible la consideracion de esta
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infraestructura como fuente de abastecimiento de agua a Santander. Razona la
Sala que “todas las partes, todos los informes y todos los peritos coinciden en
confirmar que la existencia de agua suficiente para la ciudad de Santander ---
sobre todo en los meses de verano--- requiere del suministro de las dos
actuaciones alternativas previstas en el PGOU, esto es, el Bitrasvase de agua
desde el Ebro y la denominada Autovia del agua desde cuencas excedentarias,
aceptandose que, sin tales fuentes de suministro, el caudal ecoldgico del Rio
Pas (LIC) se veria afectado, y que, sin tales suministros, no existiria agua
suficiente para la ciudad de Santander” (FJ 6°). Pues bien, afiade la sentencia,
anulados el proyecto y la obra del Bitrasvase por el Tribunal Supremo, la
existencia de recursos hidricos para la ciudad de Santander queda en
entredicho, y, su suficiencia, en modo alguno acreditada, con vulneraciéon del
articulo 25.4 del TRLA

11.1.2.- Plan general de ordenacién urbana. Monterrei (Orense). Nulidad
por ausencia de acreditacién de disponibilidad de recursos hidricos.
Disponibilidad fisica y juridica.

La STS, 53, 12/12/2016, RC 3137/2015, declara la nulidad del Plan General de
Ordenacion Municipal de Monterrei (Ourense) por no haberse acreditado la
existencia y disponibilidad de recursos hidricos en la forma en la que la
jurisprudencia los ha venido exigiendo de conformidad con la interpretacion que
se realiza del articulo 25.4 del TRLA. Advierte al sentencia que “es posible la
existencia de agua para el municipio, e, incluso, su disponibilidad material,
pero, desde la perspectiva urbanistica que nos ocupa ---y en un obligado marco
de legalidad--- no se ha acreditado, ni en el informe, ni con cualquier otro medio
de prueba, la disponibilidad juridica de la misma, ya que en el momento de la
aprobacion del planeamiento no existia plena suficiencia y disponibilidad de
recursos hidricos para el abastecimiento de agua al municipio de Monterrei”.

11.1.3.- Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, adoptado en su
sesion de 30 de octubre de 2014, por el que se aprueba definitivamente el
Plan Especial para la modificacion de la ordenacién pormenorizada del
APE 16.11 "Ciudad aeroportuaria y Parque Valdebebas". Nulidad por falta
de motivacion.

La STS, 5% 21/6/2017, RC 1421/2016, desestima el recurso de casacion
promovido por el Ayuntamiento de Madrid contra la sentencia de instancia que
declaro la nulidad del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, adoptado
en su sesion de 30 de octubre de 2014, por el que fue aprobado
definitivamente el Plan Especial para la modificacion de la ordenacion
pormenorizada del APE 16.11 "Ciudad aeroportuaria y Parque Valdebebas",
quedando anulados el referido acuerdo y Plan Especial.

La finalidad del plan especial era la alteracion de la calificacion de tres parcelas
destinadas a centro comercial, para convertirlas en residenciales destinadas a
la construccion de 1200 nuevas viviendas. La Sala, sin embargo, en sintonia
con el Tribunal de instancia, constata la inexistencia en la Memoria de estudio
técnico y econémico determinante de que los usos terciarios deben de
desaparecer en los grados expresados en el Plan Especial; la ausencia de
razones facticas que apunten a la necesidad de aumentar la densidad de la
vivienda, ya que, segun la sentencia, lo Unico que se vislumbra es una
colmatacion de viviendas en el ambito con ocupacién de la zona que se
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destinaba al uso suprimido; y la inexistencia de justificacion alguna de la
necesidad de tal aumento de viviendas junto a la infraestructura aeroportuaria.
Afade la sentencia que “no se debe olvidar que nos encontramos ante un Plan
Especial ---y no ante un Plan Parcial---, sometido a la legislacion madrilefia,
cuyas funciones se desgranan en el articulo 50.1 de la LSM, apareciendo las
mismas como dificiles parametros de encaje de las finalidades que se dicen
pretendidas en el Plan, que, no se olvide, en el fondo, no es otra cosa que un
cambio de usos. Obvio es que, como hemos expuesto, en la Memoria se dan
las razones formales de las que parte el cambio, pero tiene razon la Sala de
instancia cuando sefiala, con insistencia, que se sigue sin conocer las causas y
circunstancias por las que el resultado del proceso de cambio ---con el
aumento del numero de viviendas expresado--- tiene que ser el que se alcanza”
(FJ 5°). Apunta, en este sentido, la sentencia que la Memoria explica el porqué
ya no resulta viable el destino terciario/comercial previsto en el Plan General
para las parcelas expresadas, pero se desconoce qué razones existen para
reconducir la situacion hacia un incremento poblacional, que, como hemos
expuesto, se produce en un entorno ---vinculado a la infraestructura
aeroportuaria del Aeropuerto de Barajas--- y que, en consecuencia, podria ser
un entorno poco proclive a tal incremento poblacional.

11.1.4.- Finca catastral con dos calificaciones urbanisticas. Suelo urbano
consolidado y suelo urbano no consolidado

La STS, 5% 25/10/2016, RC 2766/2015, se plantea si el concepto de parcela
urbanistica obligaria a una sola determinacion urbanistica con independencia
de las diferenciaciones fisicas dentro de la misma. Pues bien, la Sala considera
que ninguna duda existe sobre la posibilidad de distintas calificaciones
urbanisticas en el &mbito de una misma parcela catastral, de conformidad con
la misma esencia y naturaleza de la potestad de planeamiento, en el &mbito de
la realidad fisica que se planifica.

11.2.- Medio ambiente.

11.2.1.- Impugnacién del Plan Hidrologico de la Demarcacién Hidrogréfica
del Jucar, aprobado por Real Decreto 595/2014, de 11 de julio. Principio
“quien contamina paga”.

La STS, 48, 23/3/2017, RCA 878/2014, estima en parte el recurso contencioso
administrativo interpuesto por los Ayuntamientos de Polinya de Xuquer, de
Albalat de la Ribera, de Benicull, de Corbera, de Cullera, de Favara, de
Fortaleny, de Riola y de Sueca, contra el Plan Hidrolégico de la Demarcacion
Hidrografica del Jacar, aprobado por el Real Decreto 595/2014, de 11 de julio,
declarando no conforme a Derecho y nulo el articulo 28 b d) del indicado Plan.
Advierte la Sala que en las asignaciones de recursos previstas en el articulo
28, sistema Jucar, apartados B.d), se establece que alcanzaran hasta 10
hm3/afio de recursos superficiales del Jacar para sustituir recursos
subterraneos con problemas de calidad que se utilizan en el abastecimiento de
las poblaciones de la Ribera del Jucar. Esta sustituciébn se realizara con
recursos superficiales anteriormente destinados a regadios y que seran
sustituidos por los correspondientes recursos subterraneos liberados,
empleando para ello los pozos de sequia que ya disponen de las
infraestructuras de interconexién con la zona de regadio sin producir variaciéon
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en los balances globales del sistema de explotacion del Jucar. El coste
asociado a la sustitucion sera financiado por los usuarios de abastecimiento
beneficiados. Pues bien, apunta el Tribunal Supremo, “se hace recaer sobre
los usuarios del abastecimiento del agua el coste de sustitucion, antes citado,
por razdn de la falta de calidad de la aguas, cuando lo cierto es que el origen
de ese mal estado de las aguas no guarda relacion con dichos usuarios”. Sobre
esta base, afirma la sentencia que “en definitiva, el principio de recuperacion
de costes no puede imponerse a costa de vulnerar, o simplemente dejar sin
efecto, el principio de quien contamina paga, que es lo que sucede en el
precepto impugnado” (FJ 8°).

11.2.2.- Impugnacion del Reglamento General de Costas, aprobado por
Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre.

La STS, 5?8 27/10/2016, RCA 929/2014, estima en parte el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el Reglamento General de
Costas, aprobado por Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre, y publicado en
el Boletin Oficial del Estado el dia 11 de octubre de 2014, declarando la
nulidad del apartado 9.b) de su Disposicion Adicional Segunda.

La Sala no advierte los defectos formales que denuncia la entidad recurrente
en relacién con la inexistencia de la Memoria econémica que contenga la
estimacion del coste a que da lugar la aplicacion del Reglamento General de
Costas; y rechaza también las alegaciones de la recurrente sobre la
inexistencia de informe sobre el impacto por razén de género. Sobre este
concreto particular, explica la sentencia que la recurrente “no acierta a
determinar cudles serian las incidencias del nuevo RGC en el régimen de la
igualdad entre hombres y mujeres, por cuanto, como hemos expresado, la
incidencia del RGC sobre la poblacion o las zonas litorales resultan genéricas y
poco cercanas a la afectacion de las politicas de género. Es cierta que la
normativa de referencia impone la necesidad de atender al impacto que las
principales disposiciones generales emanadas de los poderes publicos tienen
en la igualdad entre mujeres y hombres, atendiendo al principio de
transversalidad de género, que constituye un principio dirigido a integrar la
perspectiva de género en todas las politicas y programas generales de las
Administraciones publicas, tratandose de una actuacion a implementar por los
Estados Miembros de la Union Europea, dirigida a integrar las perspectivas de
género en todas las politicas y programas generales a partir de la entrada en
vigor, el 1 de mayo de 1999, del Tratado de Amsterdam, que formaliza el
objetivo explicito de que todas las actividades de la Unién Europea deben
dirigirse a eliminar las desigualdades y a promover la igualdad entre hombres y
mujeres (articulos 2 y 3). Esto es, la recurrente no ha puesto de manifiesto la
existencia de argumento alguno para desmontar el juicio contenido en la MAIN
del RGC en el sentido de que la incidencia del mismo en las politicas de género
no sea “nulo” (FJ 3°).

En cuanto al precepto concretamente anulado, declara la sentencia que “lo que
la norma establece es la presuncion de la existencia del titulo administrativo de
referencia “para las construcciones existentes a la entrada en vigor de este
Reglamento”. Sin embargo, tal presunciéon no puede ser establecida en una
norma reglamentaria como la impugnada, produciéndose, pues, la vulneracion
del articulo 385 de la LEC que regula las “presunciones legales”; hasta en tres
ocasiones el precepto hace referencia al rango de ‘“ley” para el establecimiento
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de las mismas, dada la excepcionalidad que suponen en relacion con el
régimen general ---en este caso--- de obtencibn de la autorizacion
administrativa correspondiente para la realizacion de obras, aun en el dominio
publico maritimo terrestre, sin que pueda aceptarse la interpretacion de que el
citado término “ley” es utilizado en sentido general. La propia sistematica del
precepto, su concreta denominacién, y la reiteracion del término y de la
exigencia “legal” no nos dejan lugar a dudas” (FJ 7°).

II.- TRIBUTARIO

1.- Pago en especie de las deudas tributarias. Articulo 60.2 de la Ley
General Tributaria, que se remite al articulo 73 de la Ley del Patrimonio
Historico Esparfol, Tal pago no es admisible respecto de toda clase de
deudas tributarias, sino sélo por los conceptos definidos en el citado
articulo 73. La decisién de la Administracion de no aceptar el pago en
especie es discrecional, en el sentido de que no puede ser obligada a su
aceptacion, pero debe motivarse. No hay infraccion del procedimiento por
falta de emision de la valoracion e informe de la Junta de Calificacion,
Valoracion y Exportacion de Bienes del Patrimonio Histérico Espafol,
pues se trata de un informe que debe recabar y aportar quien formula la
solicitud.

La STS, 23, 7/3/2017, RC 461/2016, declara que

“a) El pago en especie de las deudas tributarias no es una alternativa en manos
del contribuyente en lugar del pago en efectivo. Se trata de una modalidad
excepcional, habida cuenta del sentido y funcién constitucional de los tributos
(art. 31 CE), porque a través de ellos se contribuye al sostenimiento de los
gastos publicos.

b) No todos los impuestos son susceptibles de ser satisfechos mediante la
entrega de bienes, pues debido a la remisidbn normativa que contiene el articulo
60.2 de la LGT, sélo lo son los que, numerus clausus, menciona el articulo 73
de la Ley del Patrimonio Historico Espafiol, es decir, el Impuesto sobre
Sucesiones, del Impuesto sobre el Patrimonio y del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas.

c) Aun dentro de este acotado ambito objetivo, la decision de la Administracion
sobre la aceptacion del pago en especie es potestativa, en el sentido de que no
puede ser compelida legalmente a aceptar tal modalidad solutoria, aun cuando
se cumplan por el obligado tributario los requisitos reglados que
necesariamente debe observar. Tal discrecionalidad no supone, obviamente,
una llamada a la arbitrariedad o al capricho ni dispensa al érgano de resolucion
de motivar las razones determinantes de su decision, todo ello sin perjuicio del
empleo de las demas técnicas de control judicial de los actos discrecionales,
particularmente en lo que afecta a sus aspectos debidos o reglados.

d) En todo caso, ha de tratarse de bienes integrantes del Patrimonio Historico
Espafiol que estén inscritos en el Registro General de Bienes de Interés
Cultural o en el Inventario General.
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e) Aun no explicitado en la ley, parece claro y evidente que quien ofrezca los
bienes formalmente incorporados al mencionado registro o inventario debe ser
Su propietario o tener el poder de disposicion sobre ellos.

f) Desde el punto de vista procedimental, la solicitud de quien pretenda el
abono en especie de la deuda tributaria debera acompanar la valoracion de los
bienes y el informe sobre el interés de aceptar esta forma de pago, emitidos
ambos por el 6rgano competente del Ministerio de Cultura o por el érgano
determinado por la normativa que autorice el pago en especie. Ello significa
que el informe no es un tramite que de oficio ha de impulsar el 6rgano de
recaudacion, sino que debe ser aportado por el solicitante”.

2.- Liquidacion de los intereses suspensivos sobre sancidon pecuniaria
anudada a liquidacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, ejercicio 1984 Transmisibillidad al heredero universal de la
deudora tributaria por haberse satisfecho la sancién pecuniaria
impuesta a la causante de su herencia por la comision de una infraccién
tributaria: Improcedencia . La extincion de las sanciones tributarias por el
fallecimiento de todos los obligados a satisfacerlas se extiende al pago de
los intereses suspensivos devengados.

La STS 4/3/2017, RC 834/2016, explica que soélo el infractor es el que tiene que
pagar la sancion, dado que se trata de una medida represiva a la que tiene que
hacer frente como compensacion de la comision de una infraccion, lo que nos
lleva a la extincién de la responsabilidad derivada de las infracciones y de las
sanciones tributarias por el fallecimiento del sujeto infractor (articulos 189 y
190). Partiendo, pues, de esta base —prosigue la Sala su argumentacion-, el
problema a resolver es si este principio se extiende también a los intereses
generados por la solicitud de suspension. A esta presunta responde la Sala lo
siguiente: “[...] lo que ha de merecer una respuesta positiva en la linea que
mantiene la sentencia recurrida, en cuanto traen causa de la propia sancion
impuesta, lo que impide la posibilidad de la transmision al heredero, aunque el
art. 39.1 de la Ley 58/2003 no contempla la situacion y se refiera solo a la
sancion, sin que tampoco el art. 26. 2, ¢) de la ley 58/2003 nos pueda llevar a
otra conclusion, en cuanto tiene en cuenta al sancionado, que no satisface el
importe de la sancion, una vez vencido el plazo para su ingreso, debiendo
estarse a las reglas especificas en el supuesto que hubiera sido objeto de
recurso o reclamacion, reglas que solo pueden afectar al sancionado, no a sus
herederos, toda vez que las consecuencias de una peticion de suspension, por
el pago tardio, no pueden separarse de la propia sancién, y van asociados a la
responsabilidad. Otra interpretacion nos llevaria a desconocer el principio de la
personalidad de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Constitucion, que es
de aplicacion al Derecho Administrativo sancionador. En definitiva, el caracter
compensatorio del perjuicio econdmico causado a la Administracién Tributaria
como consecuencia de la suspension de la sancion tiene sentido cuando quien
paga los intereses de demora es el sujeto infractor, pero no si la persona que
debe abonarlos es un tercero, en cuanto resulta totalmente ajeno a las causas
del retraso” (FJ 4°).

3.- Impuesto sobre Sociedades. Interposicion de recurso de amparo.
Inaplicacién supletoria del articulo 233.8 de la LGT sobre suspension
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hasta que se resuelva la peticion de suspensién ante el Tribunal
Constitucional.

Estudia la STS, 23, 27/2/2017, RC 394/2016 el planteamiento sostenido por la
recurrente en el sentido de que al haber interpuesto recurso de amparo contra
la sentencia del Tribunal Supremo que desestima el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Nacional que desestimé el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la liquidacion recurrida en
relacion con el IRPF, ejercicio de 1998, suspendida en la via administrativa,
previa presentacion de aval, y habiendo comunicado el recurrente a la
Administracion la presentacion de recurso de amparo con solicitud de
suspension, la Administracion debid esperar a la resolucion del Tribunal
Constitucional antes de ejecutar la liquidacion impugnada, por aplicacion
analdgica de lo dispuesto en el articulo 233.8 de la LGT. Es decir, lo que el
recurrente pretende es la aplicacion analégica del art 233.8 de la LGT,
alegando que, si bien tal precepto esta previsto para el transito de la via
administrativa a la contencioso-administrativa, también debe resultar aplicable
al transito desde esta via a la constitucional del recurso de amparo. Sin
embargo, la Sala rechaza el recurso, argumentando que “no puede ser acogida
tal pretension por cuanto que, se trata de una norma procesal que no guarda
identidad de razon con el supuesto debatido, en el que no estamos ante un
recurso ordinario contencioso administrativo, sino ante un recurso
extraordinario de amparo ante el Tribunal Constitucional, que tiene una
regulacion muy distinta y unos motivos especificos muy limitados que requieren
trascendencia constitucional, y respecto del que no cabe extender su aplicacion
a ningun otro supuesto, siendo regla general que la interposicion de este
recurso no suspenderd los efectos del acto o sentencia impugnados, segun
sefala el art. 56 LOPJ , antes citado. Por otra parte la razén de la suspension
prevista en el articulo 233.8 se justifica por la tutela judicial efectiva, ya que
hasta que se pronuncie un Juez sobre la suspension, el acto administrativo no
ha sido fiscalizado en via judicial, lo que no ocurre en el caso del recurso de
amparo, en el que, aparte su caracter excepcional, el fondo del recurso ha sido
analizado no sélo en primera instancia, sino en este caso, en via casacional”
(FJ 29).

4.- IVA: devoluciones. Empresarios o profesionales no establecidos.
Aportacion en el recurso de reposicion de la documentacion requerida:
devolucion procedente cuando se cumplen los requisitos sustantivos
parala misma.

La STS 20/4/2017, RCUD 615/2016, resuelve si para determinar la
procedencia de la devolucion del IVA solicitada por el contribuyente cabe
aceptar la documentacion aportada una vez finalizado el procedimiento de
gestion. A este interrogante responde el Tribunal Supremo en el sentido de
que, en efecto, si cabe en sede de revisibn admitir documentaciéon no aportada
en sede de gestion. Por eso, en la revision en via tributaria si es posible llevar a
cabo la préactica de prueba con la aportacién de documentos que acompafie el
contribuyente con su escrito de interposicion. Ergo, si en via econdmico-
administrativa y en via judicial es posible aportar la documentacién que el actor
estime procedente para impugnar una resolucion tributaria, parece mucho
mas l6gico que pueda hacerse antes en el discurrir procedimental y aportarse
en el primero de los medios de impugnacion que pueden ejercitarse. Corolario
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de todo lo expuesto es que resulta procedente la aportacion de elementos de
prueba en via contenciosa cuando previamente no se habia aportado
documentacion en sede del procedimiento administrativo de gestion.

5.- Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Comprobacion de Valores por el sistema de estimacion
mediante la aplicacion de coeficientes correctores al valor catastral.
Validez de la Orden 23/2013, de 20 de diciembre, de la Comunidad
Valenciana, por la que se establecen los coeficientes aplicables en 2013,
en base alos datos facilitados por la Gerencia Regional del Catastro.

La STS 6/4/2017, RC 888/2016, sefiala que si la Administracion tributaria se
acoge al segundo de los medios previstos en el art. 57.1 de la Ley General
Tributaria de 2002, que permite la aplicacion de coeficientes multiplicadores,
determinados y publicados por la Administracién tributaria competente, a los
valores que figuren en el Catastro Inmobiliario, no cabe plantear la
improcedencia del método planteado, tan valido como cualquier otro técnico y
objetivo de valorar. Cuestién distinta es -puntualiza la sentencia- que el
contribuyente no se encuentre conforme con el valor final asignado, en cuyo
caso podra promover la tasacion pericial contradictoria a que se refiere el
apartado 2 del art. 57 de la Ley General Tributaria, o bien agotar los recursos
disponibles alegando y probando que el coeficiente aprobado por la
Administracion Tributaria de la Comunidad Auténoma aplicado al valor catastral
no responde al valor real del bien. En todo caso —dice la sentencia a
continuacion-, “la utilizacion de este medio para la comprobacion exige que la
Administracién justifique adecuadamente su eleccién y razone el resultado de
la comprobacion de modo que permita al contribuyente conocer los datos
tenidos en cuenta relativos a la referencia catastral del inmueble, su valor
catastral en el afio del hecho imponible, el coeficiente aplicado y la normativa
en que se basa la Administracién Tributaria, al objeto de que pueda prestar su
conformidad o rechazar la valoraciéon” (FJ 7°)

6.- Liquidaciébn por el impuesto sobre sucesiones y donaciones.
Reduccién por adquisicion de vivienda habitual de la persona fallecida,
prevista en el articulo 20.2.c), parrafo tercero de la Ley 29/1087, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

La STS 12/5/2017, RCUD 1657/2016, resuelve la cuestion controvertida
consistente en determinar si el recurrente tenia derecho a la reduccion por
adquisiciéon de vivienda habitual de la persona fallecida, prevista en el articulo
20.2.c), parrafo tercero de la Ley 29/1087, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (ISD). Los hechos concurrentes en el litigio consisten en que el
actor es hermano de la fallecida. Para el recurrente, su hermana tenia vivienda
habitual en el término municipal de Tacoronte, Tenerife, pero debido a su
estado de salud se traslado a vivir en su compaifia en la vivienda sita en
Mogan, isla de Gran Canarias, hasta su fallecimiento. Pues bien, el Tribunal
Supremo constata que sobre la cuestion litigiosa existen pronunciamientos
judiciales contradictorios sobre la pérdida o no de la condicidon de vivienda
habitual como consecuencia del traslado del causante a la vivienda del pariente
causahabiente por razones de enfermedad. La respuesta que da la Sala es la
siguiente (FJ 3°):
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“El concepto de vivienda habitual no aparece en la LISD, por lo que ha de
atenderse a la normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas que, expresamente, se refiere a ella. Y asi el articulo 41 bis
del Reglamento, aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (como
antes el articulo 51.1 del Reglamento de 1999), define la vivienda habitual a
efectos de determinadas exenciones en los siguientes términos ‘[...] se
considera vivienda habitual del contribuyente la edificacidon que constituya su
residencia durante un plazo continuado de, al menos, tres afios. No obstante,
se entendera que la vivienda tuvo el caracter de habitual cuando, a pesar de no
haber transcurrido dicho plazo, se produzca el fallecimiento del contribuyente o
concurran otras circunstancias que necesariamente exijan el cambio de
domicilio, tales como celebracion de matrimonio, separacion matrimonial,
traslado laboral, obtencién del primer empleo, o cambio de empleo, u otras
analogas justificadas”. Pues bien, en el ambito de “otras causas analogas
justificadas” del traslado que no hacen perder al inmueble la consideracién de
vivienda habitual ha de incluirse la enfermedad acreditada que obliga al cambio
de residencia, maxime cuando el fallecimiento sobreviene durante y como
consecuencia de dicha enfermedad”.

[ll.- CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA NUEVA REGULACION DEL
RECURSO DE CASACION (L.O. 7/2015)

1.- NATURALEZA DEL RECURSO DE CASACION EN SU NUEVA
REGULACION

1.1.- El “interés objetivo casacional para la formacion de Ila
jurisprudencia”, piedra angular sobre la que se sostiene la nueva
ordenacion de este recurso extraordinario.

Ha resaltado la Sala en numerosas resoluciones la relevancia que adquiere en
el nuevo sistema casacional el llamado interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia, sobre el que se sostiene toda la arquitectura del
recurso. A titulo de muestra, sefala el ATS 19/6/2017, RQ 273/2017, que “el
recurso de casacién contencioso-administrativo, en su actual regulacion,
introducida por la Ley Organica 7/2015, presenta una decidida vocacion de
erigirse como un instrumento procesal volcado en la labor hermenéutica del
Derecho Publico, administrativo y tributario, con el objetivo de proporcionar
certeza y seguridad juridica en la aplicacion de este sector del Ordenamiento.
La nocidn de <<interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia>>, a que se refieren los articulo 88.1 y 90.4 LICA, se erige como
la piedra 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 establecida o
clara de las de la Unién Europea sobre las que, en el auto de admisién a
tramite, se considerd necesario el pronunciamiento del Tribunal Supremo, para
seguidamente, con base a esta interpretacion y conforme a las restantes

48



normas que fueran aplicables, resolver las cuestiones y pretensiones
deducidas en el proceso”.

1.2.- Por mucho que se enfatice la relevancia del “ius constitutionis” en
el nuevo recurso de casacidén, en ningun caso puede caracterizarse como
un cauce para plantear cuestiones interpretativas del Ordenamiento “en
abstracto”.

Explica, en este sentido, el ATS 21/3/2017, RC 308/2016, que “el recurso de
casacion articulado en la LO 7/2015, de 21 de julio, persigue como finalidad la
formacién de jurisprudencia cuando se estime que presenta interés casacional
objetivo, pero no en abstracto, sino en relacion con la resolucion de las
cuestiones suscitadas en el pleito que fueron objeto del pronunciamiento en la
sentencia o debieran haberlo sido, y ello en cuanto que sigue siendo un recurso
extraordinario para la tutela de los derechos subjetivos hechos valer por las
partes en el proceso, como se desprende de las exigencias de justificacion de
la legitimacion, que la infraccion denunciada sea relevante y determinante de la
decision adoptada que se recurre o que el interés casacional se fundamente
con singular referencia al caso [art. 89.2.a), d) o f)], asi como de la
determinacion del contenido de la sentencia, que segun el art. 93.1 de la LJCA,
debe comprender la resolucion de las cuestiones y pretensiones deducidas en
el proceso, anulando la sentencia o auto recurrido, en todo o en parte, o
confirmandolos”.

Parecidos son los términos en que se pronuncia el ATS 1/6/2017, RC
1592/2017: “por mas que se haya enfatizado la relevancia del llamado ‘ius
constitutionis” en la articulacion juridica del nuevo recurso de casacion, en
ningun caso puede caracterizarse como un cauce para plantear cuestiones
interpretativas del Ordenamiento en abstracto y, por ende, desligadas de las
circunstancias concurrentes en el caso litigioso concernido”.

2.- REGIMEN JURIDICO DEL NUEVO RECURSO DE CASACION

21.- Régimen juridico del recurso de casacion contencioso-
administrativo. Inaplicabilidad directa de las normas del recurso de
casacion de la LEC.

Leemos en el ATS 22/3/2017, RQ 60/2017, que “[...] la normativa aplicable al
recurso de casacion contencioso-administrativo es la contenida en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa sin que resulte procedente invocar la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sin perjuicio de su aplicacion supletoria cuando ello
proceda. Ello permite desestimar de entrada todas las alegaciones relativas a
la supuesta indefension padecida por la sociedad recurrente como
consecuencia de la exigencia por el érgano judicial de unos requisitos para el
escrito de preparacion no contemplados en la LEC para el escrito de
preparacion del recurso—como por ejemplo, la justificacion de la concurrencia
del interés objetivo casacional—"

En la misma linea, razona el ATS 8/5/2017, RQ 150/2017, que “no puede
prosperar un recurso de queja como el presente en el que la parte alega que su
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escrito reune los requisitos exigidos en los preceptos de la LEC que invoca,
siendo que tales preceptos no son de aplicacidon al caso y no pueden servir de
fundamento de sus pretensiones, que, por otra parte, no se fundan en la
invocacién de los preceptos de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion a los que
se sujetan las actuaciones procesales en cuestion”.

2.2.- Derecho transitorio. Régimen juridico aplicable a los recursos
promovidos contra sentencias dictadas antes del 22 de julio de 2016, que
se hallaban en fase de preparacién a dicha fecha.

La Seccién de admision de la Sala tercera adopté con fecha 22 de julio de
2016, fecha de entrada en vigor de la L.O. 7/2015, en su sesion constitutiva,
unos criterios sobre la entrada en vigor de la nueva casacién contencioso-
administrativa instaurada por la Disposicion Final 3.1 de dicha Ley Organica.
En estos criterios interpretativos y de caracter orientador, que fueron difundidos
a fin de dotarles de publicidad, se pone de manifiesto que la nueva regulacién
casacional se aplicara a las sentencias y autos susceptibles de recurso de
casacion que tengan fecha de 22 de julio de 2016 en adelante, mientras que
las sentencias y autos pronunciados con anterioridad al 22 de julio de 2016 se
regiran, a efectos del recurso de casacion, por la legislacion anterior, cualquiera
que sea la fecha en que se notifiquen.

Pues bien, este criterio fue prontamente recogido y asumido en numerosas
resoluciones de la Seccion de admision, como, por ejemplo, los AATS de
17/11/2016 (rec. 79/2016), 1/12/2016 (recs. 80/2016 y 81/2016) y 15/12/2016
(rec. 97/2016), a los que han seguido otros muchos, de innecesaria cita
especifica por su reiteracion.

La razon determinante de la adopcion de este criterio se explica, entre otros, en
ATS 24/5/2017, RQ 151/2016, en los siguientes términos: “[...] expresa un
criterio objetivo, en la medida en que la aplicacion de uno u otro régimen se
ciie a una fecha concreta y dependiente exclusivamente del organo
jurisdiccional del que procede la resolucién recurrida, no quedando al albur de
factores externos a la estricta actividad jurisdiccional la opcién por uno u otro
régimen. Se trata, en todo caso, de un criterio hermenéutico perfectamente
posible desde el punto de vista de la legalidad, ademas de razonado y
razonable. Mas aun, no se trata de un criterio novedoso que se aparte de
decisiones precedentes en materia de Derecho transitorio, pues, sin ir mas
lejos, el régimen transitorio derivado de la reforma de la Ley 29/1998, operada
por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, se rigié por similares parametros, al
disponer dicha Ley en su disposicion transitoria Unica que “Los procesos que
estuvieren en tramite en cualquiera de sus instancias a la entrada en vigor de la
presente Ley, continuaran sustanciandose hasta que recaiga sentencia en
dicha instancia conforme a la legislacion procesal anterior”; con la
consecuencia de que las sentencias dictadas antes de la entrada en vigor de
dicha Ley se rigieron a efectos casacionales por la Ley antigua mientras que
las sentencias dictadas con posterioridad a esa entrada en vigor se rigieron -a
los mismos efectos- por las nuevas reglas [v.gr. autos de 12 de julio de 2012
(rec. 821/2012) y 19 de julio de 2012 (rec. 582/2012)]".
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2.3.- Derecho transitorio. Inaplicabilidad de las disposiciones transitorias
de la Ley Jurisdiccional 29/1998.

Consecuencia de la adopcion del criterio supra expuesto ha sido el rechazo de
la tesis sostenida por algunos recurrentes, que con invocacion de las
disposiciones transitorias de la Ley 29/1998, consideraban que el recurso debia
regirse por la nueva Ley si al tiempo de la entrada en vigor de esta estuviera
abierto el plazo de preparacion. Asi, v.gr., el ATS 8/2/2017, RQ 146/2016,
sefiala que frente a los criterios adoptados por la Secciébn de admision no
cabe oponer la aplicacion de la Disposicion transitoria tercera de la Ley de la
Jurisdiccion, ‘pues no es a este régimen transitorio al que ha de estarse, sino al
de la propia disposicion que modifico la regulacion, en este caso, del recurso
de casacion.... sin que tengan cabida regimenes transitorios de otras
modificaciones anteriores”.

2.4.- Derecho transitorio. Régimen juridico aplicable a la preparaciéon del
recurso de casacion frente a autos recurridos en reposicion. La fecha del
auto que resuelve la reposicion, y no la del auto impugnado a través de
dicho recurso, es la relevante para determinar la normativa aplicable a la
casacion.

Una de las cuestiones mas importantes en relacion con la entrada en vigor del
nuevo recurso de casacion fue la determinacién del llamado “Derecho
transitorio”, rector del transito de la antigua a la nueva regulacién. Sobre la
aplicacién de uno u otro sistema casacional a los autos recurridos en reposicion
se pronuncio prontamente la Seccion de admision de la Sala, en ATS 1/2/2017,
RQ 2989/2016, explicando que “Los supuestos en los que la resolucion
impugnada reviste la forma de auto presentan la peculiaridad de que es
necesario interponer un recurso de suplica (reposicion, en la terminologia
derivada de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre) antes de acudir a la casacion.
Asi se disponia en el art. 87.3 de la Ley Jurisdiccional, antes de la reforma
operada por la LO 7/2015, y en los mismos términos se pronuncia el art. 87.2
en la redaccion actualmente vigente. Y ello es especialmente importante, a los
efectos de determinar la normativa aplicable, cuando, como en el caso que
ahora nos ocupa, en la fecha en la que se dictdé el primer auto en el que se
acordaba la extension de efectos (el 22 de junio de 2016) aun no habia entrado
en vigor el nuevo modelo de casacion derivado de la Ley Organica 7/2015,
siendo asi que, cuando se dicta el auto resolviendo el recurso de reposicion (el
28 de julio de 2016) ya se habia producido la vigencia de la nueva normativa.
Debe anticiparse que este Tribunal considera que ha de atenerse a la fecha del
auto que resuelve el recurso el reposicion, cualquiera que sea la decision —
estimatoria, desestimatoria o de inadmision- que en este segundo auto se
adopte. Y ello por las razones que a continuacién se exponen. Como es sabido,
el recurso de suplica (actual reposicion), a diferencia de lo que sucede con la
solicitud de aclaracion o integracion, puede determinar, de acogerse, una
modificaciéon de la decision de fondo adoptada en la resolucion impugnada.
Consecuentemente, puede que el nuevo auto —al estimar el recurso- suprima,
altere, matice o corrija la infraccion juridica que el afectado pretenda recurrir en
casacion. En estos casos, es indubitado que la resolucion relevante para
preparar el recurso sera, cabalmente, la dictada con ocasion del recurso de
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reposicion, pues es ésta la que fija definitivamente la decisiéon del 6rgano de
instancia. Ademas, la parte que pretende recurrir un auto no solo esta obligada
a interponer el recurso no devolutivo por expresa prevision legal, sino que lo
esta también a esperar el resultado de la decision que se adopte para preparar
Su recurso de casacion. Dicho de otro modo, es el segundo auto —sea cual sea
su contenido- el que permite acudir al recurso extraordinario, lo que evidencia,
a juicio de este Tribunal, que es esta ultima resolucion la que condicionara las
infracciones juridicas relevantes sobre cuya admisibilidad y, eventualmente,
sobre cuya viabilidad habra de pronunciarse el Tribunal Supremo.
Consideramos, por tanto, que el recurso que nos ocupa debio de ser preparado
conforme a los articulos 86 y siguientes de la Ley Jurisdiccional, en la
redaccion que le proporciono la LO 7/2015, de 21 de julio, lo que determina que
el escrito de preparacion no cumpla las exigencias del actual articulo 89 de la
Ley Jurisdiccional, aplicable al caso”.

Ahora bien, la Sala, consciente de las dudas que planteaba la cuestién, al
haber en torno a la misma distintas alternativas hermenéuticas, todas
defendibles en principio, y a fin de salvaguardar los derechos de los
recurrentes, decide en este auto conferir a la parte recurrente que ha optado
por la regulacion inaplicable un tramite de subsanacién a fin de que pueda
preparar el recurso conforme a la regulacion adecuada: “Ahora bien, ello no
puede determinar, sin mas, la inadmision del presente recurso, pues la
ausencia de normas de derecho transitorio y de criterios de interpretacion
fiables que pudieran servir de guia para estos casos, pueden haber impedido a
la parte conocer con seguridad, al tiempo de preparar su recurso de casacion,
cual era el régimen juridico aplicable, siendo asi que de ello dependia no solo
el plazo para preparar el recurso, sino los requisitos y el enfoque que deberia
dar a su escrito de preparacion. Ambas opciones eran, desde luego, posibles y
razonablemente defendibles, sin que la que ahora hemos considerado acertada
se presentara, a falta de prevision legal, como indubitada o evidente, por lo que
no puede hacerse recaer sobre el recurrente las consecuencias del desacierto
en la opcion elegida, maxime cuando el 6rgano jurisdiccional de instancia, por
el plazo concedido para preparar el recurso y por la tramitacion dada a su
escrito, también contribuy6é a que entendiera aplicable el régimen anterior. Por
todo ello debe acordarse la retroaccion de actuaciones al momento en que se
notifico a la parte recurrente el auto que resolvié el recurso de reposicion,
concediéndole un nuevo plazo de 30 dias (articulo 89.1 de la Ley
Jurisdiccional) para que pueda presentar, si asi lo desea, escrito de
preparacion conforme a lo establecido en la Ley de esta Jurisdiccion tras la
modificaciéon operada por la Disposicion Final 3° de la LO 7/2015, y se le dé la
tramitacion correspondiente con arreglo a dicha norma.”

2.5.- Régimen transitorio. Resoluciones dictadas antes del 22 de julio de
2016, aclaradas o rectificadas por resolucion posterior a dicha fecha.

Los criterios interpretativos sobre la entrada en vigor del nuevo recurso de
casacion, adoptados el 22 de julio de 2016 por la Seccidon de admision de la
Sala en su constitucion, establecen que “Cuando al amparo de lo dispuesto en
el articulo 267 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE
de 2 de julio), se solicite la aclaracion o integracion de una sentencia o de un
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auto, la fecha a tomar en consideracion para determinar el sometimiento de la
resolucion al régimen casacional sera la de la resolucion aclarada o integrada,
sin perjuicio de que el plazo para preparar el recurso de casacion se compute
desde la fecha de notificacion del auto de aclaracion o integracion”. Este criterio
ha sido asumido por la Sala, entre otros, en AATS 15/2/2017 (RQ 147 y
148/2016).

2.6.- Derecho transitorio. El recurso puede ser admitido aun habiéndose
anunciado con invocacion de la regulacién casacional no aplicable, si
aun asi cumple suficientemente las exigencias de la regulacion realmente
aplicable.

Explica, asi, el ATS 3/5/2017, RQ 2952/2016, que la Sala esti obligada a
considerar el escrito de preparacion presentado ante la Sala a quo por la parte
recurrente “desde un punto de vista garantista y procurando que la tutela
judicial efectiva del recurrente no se vea amenazada si del contenido de su
escrito puede inferirse que éste cumplia con las exigencias del régimen
juridico que le resulta aplicable por razones temporales. Es decir, analizando si,
el mismo, a pesar de su articulacion al amparo de un régimen normativo
inaplicable, cumple con los requisitos y presupuestos que exigia la ley
Jurisdiccional”. Si asi se aprecia, procedera la admision del recurso de
casacion, en el bien entendido de que habra de tramitarse conforme a la
regulacion procesal aplicable ratione temporis al caso.

2.7.- Régimen juridico del recurso de casacion contra resoluciones del
tribunal de cuentas.

El articulo 86.4 de la Ley Jurisdiccional establece en su nueva redaccion que
“las resoluciones del Tribunal de Cuentas en materia de responsabilidad
contable seran susceptibles de recurso de casacion en los casos establecidos
en su Ley de Funcionamiento”. Este precepto planteaba numerosas dudas
interpretativas, que han sido en gran medida clarificadas por el ATS 31/5/2017,
RC 60/2017. Senala esta resolucion que 1°) son recurribles en casacion —
ademas de los autos referidos en el articulo 81.2, apartados 2° y 3° de la Ley
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas- las sentencias definitivas
pronunciadas por las Salas del Tribunal de Cuentas en apelaciéon o en unica
instancia en materia de responsabilidad contable con independencia de la
cuantia del procedimiento en el que se hubieran dictado; y 2°) el recurso de
casacion que se prepare contra aquellas sentencias debera ajustarse a las
exigencias previstas en el actual articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccidon
Contencioso-Administrativa, sin que haya de fundarse en los motivos previstos
en el articulo 82.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

3.- RESOLUCIONES RECURRIBLES (art. 86). LAS RESOLUCIONES DE
LOS JUZGADOS.

3.1.- Sentencias susceptibles de “extension de efectos”. Delimitacion del
concepto. Remision a los arts. 110 y 111 LJCA.
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El articulo 86.1, parrafo 2°, de la Ley Jurisdiccional establece que “en el caso
de las sentencias dictadas en unica instancia por los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo, Unicamente seran susceptibles de recurso las
sentencias que contengan doctrina que se reputa gravemente dafiosa para los
intereses generales y sean susceptibles de extension de efectos”.

Acerca del inciso “susceptibles de extension de efectos” apunta el ATS
26/4/2017, RQ 177/2017, que “la alusion a la extension de efectos no puede
entenderse de otra manera que referida a la contemplada en los arts. 110 y 111
de la Ley de esta Jurisdiccion. En lo que aqui concierne, el mencionado art. 110
LJCA establece la posibilidad de extender los efectos de una sentencia firme
que hubiera reconocido una situacion individualizada a favor de una o varias
personas, si se ha dictado en materia tributaria, de personal al servicio de la
Administracion publica o de unidad de mercado y si concurren las
circunstancias enumeradas en el precepto. No se produce en este sentido
innovacion alguna; la reforma de la casacion no altera conceptos presentes en
la ley de la jurisdiccion”

3.2.- Resoluciones de los Juzgados de lo contencioso-administrativo
susceptibles de recurso de casacion: no lo son las sentencias
desestimatorias, porque una sentencia de signho desestimatorio no
reconoce ninguna situacion juridica individualizada a la parte actora que
sea susceptible de extensién de efectos; y, por esta razén, no se cumple
el presupuesto de recurribilidad que exige el art. 86.1 in fine LICA.

También en relacidon con el inciso “susceptibles de extension de efectos”, ha
puntualizado el Tribunal Supremo que solo entran dentro del ambito del mismo
las sentencias estimatorias de la pretension del demandante, pues solo estas
resultan susceptibles de ser extendidas. Asi, el ATS, 22/3/2017, RQ 143/2016,
sefala que “El nuevo articulo 86.1 LJCA establece -como pone de manifiesto el
Juzgado y en lo que aqui interesa- que las sentencias dictadas en unica
instancia por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo seran recurribles
en casacion unicamente cuando concurran -de forma cumulativa- los dos
presupuestos mencionados en el precepto: que la sentencia que se pretende
impugnar contenga doctrina que se reputa gravemente darfiosa para los
intereses generales y que se trate de una resolucion susceptibles de extension
de efectos. Esta prevision ha de ponerse, en efecto, en relacién con el art. 89.2
que, al enumerar los requisitos que debe reunir el escrito de preparacion del
recurso, establece en primer lugar —en su apartado a)- la necesaria
acreditacion “[d]el cumplimiento de los requisitos reglados en orden al plazo, la
legitimacion y la recurribilidad de la resolucion que se impugna’.

La alusion a la extension de efectos no puede entenderse de ofra manera que
referida a la contemplada en los arts. 110 y 111 de la Ley de esta Jurisdiccion.
En lo que aqui concierne, el mencionado art. 110 LJCA establece la posibilidad
de extender los efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una
situacion individualizada a favor de una o varias personas, si se ha dictado en
materia tributaria, de personal al servicio de la Administracion publica o de
unidad de mercado y si concurren las circunstancias enumeradas en el
precepto. No se produce en este sentido innovacion alguna; la reforma de la
casacion no altera conceptos presentes en la ley de la jurisdiccion.
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Atendiendo a la perspectiva desde la que ha sido formulado este recurso de
queja, la cuestion estriba en determinar si la sentencia dictada por el Juzgado
reune las caracteristicas que determinan su posible extension de efectos, para
verificar asi si es susceptible de recurso de casacion. Y no puede sino darse la
razéon al Juzgado de instancia puesto que la sentencia que se impugna es de
signo desestimatorio y, por tanto, no reconoce ninguna situacion juridica
individualizada a la Fundacion recurrente —esto es, alguna titularidad basica
(derecho subjetivo) o, al menos, subordinada adoptando, en su caso, cuantas
medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de la misma [articulos
31.2y 71.1.b) LICA]— que sea susceptible de extension de efectos; y, por esta
razoén, no se cumple el presupuesto de recurribilidad que exige el art. 89. 2 a)
LJCA en relacion al ya citado art. 86. 1 in fine LICA.”

3.3.- Si la resolucion del Juzgado no es recurrible conforme al art. 86.1,
huelga examinar el interés casacional de las cuestiones planteadas en el
recurso de casacion.

Obvio es que si se determina que la sentencia dictada por un Juzgado de este
Orden Jurisdiccional no es recurrible conforme a lo dispuesto en el articulo 86.1
LJCA, esa irrecurribilidad no podra eludirse por mucho que se enfatice la
importancia o interés casacional de las cuestiones en liza en dicho recurso. En
palabras del ATS de 15/2/2017, RQ 120/2016, “resulta evidente, contra lo
pretendido por la actora, que la constatacion del caracter recurrible (en
casacion) de la resolucion que se impugna es el presupuesto basico que
determina la accesibilidad al recurso. Esto es, no procede el analisis de los
eventuales supuestos de interés casacional objetivo aducidos en el escrito de
preparacion si la resolucion que se impugna no es susceptible del mismo o no
se ha acreditado suficientemente este extremo conforme a los criterios
establecidos en el art. 86 LJCA. En definitiva, la relacién entre los arts. 86 y 88
de la Ley de esta Jurisdiccion es secuencial y no autbnoma o independiente:
asi, unicamente cuando se haya verificado que la resolucion es susceptible de
recurso y que este ha sido interpuesto en plazo y por persona legitimada, podra
verificarse el cumplimiento del resto de requisitos exigidos por el art. 89 LJCA al
escrito de preparacion del recurso, incumbiendo a esta Sala, en caso de
tenerse por preparado el recurso en la instancia, la decision sobre la
concurrencia efectiva o no de un interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia a efectos la admisién o inadmisioén del recurso (art. 88 y 90.2
LCA)".

3.4.- Facultades del titular del Juzgado a la hora de valorar si el escrito
de preparacion cumple los requisitos de viabilidad y procede,
consecuentemente, tenerlo por preparado. Improcedencia de que tal
6rgano se pronuncie sobre si, materialmente, concurre el interés
casacional o sobre si la sentencia sienta una doctrina gravemente danosa
para los intereses generales.

Anticipando cuestiones en las que infra se entrara con mas profundidad y
detalle, puede senalarse, al hilo de la exposicion de la recurribilidad de las
resoluciones de los Juzgados de este Orden Jurisdiccional, que no
corresponde al Juzgador de instancia valorar, en la fase de preparacion, si la
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resolucidon impugnada es o no gravemente dafosa para los intereses
generales, pues esa es labor que so6lo compete al Tribunal Supremo. Lo
argumenta asi el ATS 28/2/2017, RQ 40/2017: “[...] preparado el escrito del
recurso de casacion, el organo judicial a quo debe verificar (i) que la sentencia
es susceptible de extension de efectos, (i) que se ha argumentado por el
recurrente que dicha sentencia contiene doctrina gravemente darfiosa para los
intereses generales y (iii) que el escrito de preparacion reune los requisitos a
los que se refiere el articulo 89.2 LICA. La primera de esas circunstancias (la
posibilidad de extension de efectos de la resolucion recurrida) es objetiva:
nuestra Ley Jurisdiccional determina en los articulos 110 y 111 qué sentencias
son susceptibles de extension de efectos, de suerte que el 6érgano judicial que
ha dictado la resolucion que pretende recurrirse en casacion puede comprobar
que la misma reune los requisitos que aquellos preceptos determinan
objetivamente; ello, obviamente, sin perjuicio del control que, sobre tal
actuacion, corresponde efectuar a esta Sala al adoptar la decision que
corresponda sobre la admision (o no) del recurso. Cuestion distinta es la
referida al segundo de aquellos requisitos que debe reunir la sentencia del
o6rgano unipersonal (que siente una doctrina gravemente dafiosa para los
intereses generales), respecto del cual las potestades del juzgado a quo deben
cenirse a determinar si el escrito de preparacion del recurso de casacion
contiene un razonamiento especifico encaminado a justificar la existencia de
esa doctrina gravemente dafiosa para los intereses generales, pues la
determinacion de si, efectivamente, tal requisito concurre materialmente en el
supuesto analizado es competencia que ha de reputarse reservada a esta
Seccién de Admision.”

4.- LIMITACION DEL EXAMEN CASACIONAL A LAS CUESTIONES DE
DERECHO.

Dispone el art. 87 bis 1 que “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 93.3, el
recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo se limitara a las cuestiones de derecho, con exclusiéon de las
cuestiones de hecho”. En relacion con este precepto ha senalado la Seccion de
admision de la Sala tercera del Tribunal Supremo lo siguiente:

4.1.- La discusion sobre las cuestiones facticas no tiene encaje posible en
ningun supuesto de interés casacional.

Es esta una regla general ligada a la naturaleza extraordinaria y a la funcién
institucional del recurso de casacién, que adquiere plasmacion en resoluciones
como, v.gr., el ATS 10/4/2017, RC 227/2017, donde leemos: “Es mas, en
términos generales, la sentencia recurrida pondera las circunstancias del caso,
y concluye que las reuniones, y la correspondencia obrante en el expediente
administrativo, evidencian el cartel existente desde enero/2006 hasta
marzo/2011 en los que la recurrente, junto a otra asociacion, fijaban los precios
y condiciones comerciales o de servicios, en el reparto de mercado, y limitaban
el sector de transporte terrestre de contenedores con origen o destino (final o
escala) en el puerto de Barcelona, restringiendo la libre competencia.
Elementos facticos todos ellos, concurrentes al asunto del caso, valorados por
la Sala a quo, cuyo reexamen no tiene encaje en ninguno de los apartados
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del articulo 88 LJCA ni en ningun otro, siendo asi que el propio articulo 87.bis.1
de la LICA excluye de este recurso extraordinario las cuestiones de hecho. “

Esto es asi incluso cuando la discusién sobre la apreciaciéon de los hechos
concurrentes intenta camuflarse bajo la apariencia de una discusion de caracter
juridico. En palabras del ATS 8/3/2017, RC 242/2016, “siendo asi, por mas que
la recurrente pretenda disfrazar la cuestion que suscita de ropajes juridicos, en
realidad se trata de una cuestion de prueba en la que el Tribunal de casacion
no puede adentrarse, pues conforme al articulo 87bis LICA_, apartado 1, el
recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo «se limitaréa a las cuestiones de derecho, con exclusion de
las cuestiones de hecho». “

4.2.- Sobre el acceso a la casacion cuando se alega que la valoracion
probatoria efectuada en la instancia resulta ilégica, irracional o arbitraria,
o contraria a las reglas de la sana critica.

Como es bien sabido, en el marco de la antigua regulaciéon del recurso de
casacion, la jurisprudencia matizé que aun estando excluida del recurso de
casacion la valoracion de la prueba, aun asi, tal valoracion podia ser
cuestionada en casacion en circunstancias que expresamente se calificaban de
"excepcionales", entre las que destacaba la referida a los casos en que se
denunciara que la valoracion probatoria efectuada por el tribunal de instancia
hubiera sido no ya equivocada, sino mas aun, manifiestamente ildgica,
irracional o arbitraria. Pues bien, el ATS 19/6/2017, RQ 273/2017, estudia hasta
qué punto esa doctrina es o no aplicable al nuevo recurso de casacion.
Recuerda esta resolucion, como premisa de su razonamiento, que son ajenas
a la finalidad del recurso de casacién las controversias que se reducen a
cuestiones puramente casuisticas y singularizadas, carentes como tales de una
dimensién hermenéutica del Ordenamiento que permita apreciar su proyeccion
0 repercusion, al menos potencial, sobre otros posibles asuntos; “como son,
por principio, las impugnaciones circunscritas a la discusiébn sobre la
apreciacion por el 6rgano judicial de instancia de los hechos subyacentes en el
pleito”. Dicho esto, aflade la Sala que “si en el antiguo recurso de casacion la
discusion sobre la valoracion de la prueba ya se admitia con caracter
excepcional y restrictivo, mucho mas excepcional y restrictiva ha de ser su
admisién en la actual y novedosa regulacion del recurso, que como hemos
dejado expuesto centra su objetivo en la interpretacion del Derecho y no en los
asuntos 0 cuestiones con perfiles marcadamente casuisticos 'y
circunstanciados, precisamente porque estos ultimos carecen de la dimension
de interés casacional objetivo que es inherente al nuevo sistema casacional.
Por ello han de quedar excluidas del actual recurso de casacion la cuestiones
en las que la parte manifiesta su discrepancia con el resultado valorativo de la
prueba realizado por el tribunal a quo, del que deduce unos hechos con
trascendencia juridica en cumplimiento de las previsiones legales sobre la
valoracion de la prueba, cuando estas, como en el caso de la prueba pericial, le
permitan un margen valorativo (conforme a las reglas de la “sana critica”) que
la parte pretende discutir alegando que el juicio valorativo ha sido ilégico o
arbitrario, pues ello revela, en definitiva, una discrepancia con el resultado de
dicha valoracion sin plantear, en realidad, una infraccion de la norma juridica
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gue establece los criterios de valoracion que debe utilizar un tribunal al enjuiciar
este tipo de pruebas”.

5.- EL “INTERES CASACIONAL OBJETIVO PARA LA FORMACION DE LA
JURISPRUDENCIA”, CLAVE DEL NUEVO RECURSO DE CASACION.

Dispone el articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccién que “el recurso de casacion
podra ser admitido a tramite cuando, invocada una concreta infraccion del
ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de la jurisprudencia, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que el
recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia”. Esta regla, que como antes quedd apuntado se erige como la
piedra angular del nuevo recurso de casacion, ha sido ampliamente explicada y
desarrollada por la Seccién de admision de la Sala tercera del Tribunal
Supremo; pudiendo llamarse especialmente la atencion sobre las siguientes
notas:

5.1.- Relevancia del “interés casacional” en el tramite de admisiéon del
recurso. Carga del recurrente en la articulacion del escrito de
preparacion. Doctrina general.

Argumenta con caracter general la Sala en ATS 8/5/2017, RQ 257/2017, que

“En lo concerniente a la causa que fundamenta en este caso la denegacion de
la preparacion del recurso, conviene recordar, como sefialamos en el auto de 1
de febrero de 2017 (recurso de queja 98/2016) y hemos reiterado, entre otros,
en el auto de quince de marzo de 2017 (recurso de queja 56/2017) que <<la
reforma de la regulacion del recurso de casacién contencioso-administrativo
supone un cambio trascendente al pivotar ahora el sistema sobre la existencia
(o no) de un interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia. El
nuevo articulo 88 LJCA, en su segundo y tercer apartados, enumera los
supuestos en los que podra apreciarse (apartado 2) o se presume (apartado 3)
la existencia de ese interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia que justifica un pronunciamiento de la Sala Tercera de este
Tribunal. En esta nueva logica casacional, el escrito de preparacion del recurso
de casacién ante el 6rgano judicial de instancia adquiere un papel esencial o
decisivo como anuncio de las infracciones que se desarrollaran en el escrito de
interposicion del mismo y la justificacion o argumentacion de la concurrencia de
ese interés casacional objetivo>>.

Entre los diversos requisitos que el nuevo art. 89. 2 LICA exige al escrito de
preparacion del recurso se encuentra, sin duda con especial relevancia por
relacionarse directamente con el elemento que determina la admisibilidad del
recurso -esto es, el interés objetivo casacional para la formacion de
jurisprudencia que se acaba de mencionar-, lo dispuesto en su apartado f) que
establece la especial obligaciéon de <<fundamentar con singular 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 articulo 89 LJCA, a la denegacion
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del emplazamiento de las partes y la remision de las actuaciones al Tribunal
Supremo (en definitiva, a no tener por preparado el recurso de casacion).

Lo que impone este precepto como carga procesal insoslayable del recurrente,
tal como subrayamos en los citados autos de 1 de febrero y 15 de marzo, es
que argumente (de forma expresa y autdonoma) la concurrencia de alguno o
algunos de los supuestos del articulo 88. 2 y 3 LICA que permiten apreciar el
interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento de la Sala
Tercera. Argumentacion, ademas, que no cabe realizar de forma abstracta o
desvinculada del caso concreto planteado, sino que debe proyectarse sobre él
como se desprende de la expresion “con singular referencia al caso” que
contiene el citado articulo 89.2. f) LJCA. Es decir, esa argumentacion
especifica que exige la ley no se vera satisfecha con la mera alusién o cita a
alguno(s) de los supuestos en que la Sala Tercera de este Tribunal podria
apreciar ese interés objetivo casacional para la formacion de jurisprudencia,
Sino que sera preciso razonar por qué el caso concreto se inscribe o subsume
en el supuesto o supuestos que se aducen.”

5.2.- Problemas de la justificacion del interés casacional cuando se
aducen infracciones in procedendo. La mera invocacion de la existencia
de vicios in procedendo con infracciéon de derechos fundamentales, en la
resolucion judicial que se impugna, no constituye per se un supuesto de
interés objetivo casacional. Doctrina general.

Una vez sentado que la admisibilidad del recurso de casacion esta ligada al
interés casacional objetivo, esta regla resulta igualmente extensible a las
llamadas “infracciones in procedendo” o infracciones de naturaleza
formal/procedimental, cuya pertinencia y prosperabilidad en el nuevo recurso
de casacion se liga al planteamiento, a través de ellas, de una cuestidn
efectivamente dotada de tal interés, mas alla de la dimension puramente
casuistica o circunstanciada del pleito concernido en cada caso. Asi se explica
en el ATS 4/5/2017, RQ 142/2016:

“En efecto, como hemos sostenido en otros asuntos, la mera invocacion de la
existencia de vicios in procedendo con infraccion de derechos fundamentales
en la resolucion judicial que se impugna no constituye per se un supuesto de
interés objetivo casacional. Asi, en el auto de 21 de marzo de 2017 (recurso de
queja 308/2016) pusimos de relieve que en esta nueva regulacion del recurso
de casacion se ha sustituido un sistema de articulacion de motivos autbnomos
de revisioén por la invocacion de infracciones sustantivas o procesales, que solo
posibilitan la admision a tramite cuando esta Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo estima que, atendiendo a la infraccion
denunciada, el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia. Y de ahi concluimos que:

«Desde este planteamiento normativo, en principio la invocacion de
incongruencia puede no presentar interés casacional objetivo, en la medida que
el incumplimiento de tales normas de regulacion de las sentencias no repercuta
en la aplicacion o inaplicacion de una norma o jurisprudencia, para la
resolucion de alguna de las cuestiones suscitadas en el proceso, cuya
interpretacion presente interés casacional objetivo, ello por limitarse la
controversia a la resolucion o no de una determinada pretension o cuestion
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planteada por la parte, que solo atafie al caso y al derecho subjetivo de la
misma.»

Y ello es asi, como pusimos de manifiesto en el auto de 1 de marzo de 2017
(recurso de queja 88/2016), por «las dificultades que plantea la apreciacion de
un interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia cuando se
denuncie, como acontece en este caso, la vulneracion del derecho a obtener la
tutela judicial efectiva, con infraccion del articulo 24 CE y de aquellos otros
preceptos que exigen a las sentencias y demas resoluciones judiciales ser
coherentes con las pretensiones de las partes»; preceptos que han sido objeto
de una abundante y reiterada jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional
como del Tribunal Supremo, por lo que dificilmente se haran necesarios nuevos
pronunciamientos de esta Sala, salvo en aquellos supuestos en los que el vicio
in procedendo que se denuncia se refiera o se proyecte sobre una pretension
de fondo que presente dicho interés objetivo para la formacion de Ila
jurisprudencia y se invoquen como infringidos, por su inaplicacion, los
preceptos que la disciplinan.

5.3.- Interés casacional e infracciones “in procedendo”. Incongruencia
omisiva. La denuncia del vicio in procedendo de incongruencia puede
presentar interés casacional objetivo en la medida que dicha
incongruencia haya repercutido en la aplicacién o inaplicacion de una
norma o jurisprudencia, para la resolucion de alguna de las cuestiones
suscitadas en el proceso, sobre cuya interpretacion y alcance se invoca y
justifica por la parte interés casacional objetivo.

En el sentido que se acaba de exponer, la incongruencia puede erigirse como
una llave adecuada para abrir la puerta al recurso de casacion cuando a través
de ella se pone de manifiesto una cuestion realmente dotada de interés
casacional que pudo y debié haber sido examinada y resuelta por la Sala de
instancia. Acudimos al ATS de 21/3/2017, RC 308/2016:

“En una primera apreciacion ha de partirse de la desaparicion en esta nueva
regulacion del recurso de casacion del sistema de articulacion de motivos
autonomos de revision, que permitia examinar la admisibilidad de cada uno de
ellos, sistema que se sustituye por la invocacion de infracciones sustantivas o
procesales, que solo posibilitan la admision a tramite cuando esta Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo estima que, atendiendo a la
infraccion denunciada, el recurso presenta interés casacional objetivo para la
formacioén de jurisprudencia. La admisibilidad del recurso no responde al solo
reconocimiento del derecho del recurrente a Ila revision de los
pronunciamientos efectuados en la instancia, respecto de sus pretensiones, en
razéon de las infracciones denunciadas, sino que es preciso y solo podra
admitirse a tramite el recurso cuando el examen de tales infracciones presente
ese interés casacional objetivo.

Desde este planteamiento normativo, en principio la invocacion de
incongruencia puede no presentar interés casacional objetivo, en la medida que
el incumplimiento de tales normas de regulacion de las sentencias no repercuta
en la aplicacion o inaplicacion de una norma o jurisprudencia, para la
resolucion de alguna de las cuestiones suscitadas en el proceso, cuya
interpretacion  presente interés casacional objetivo, ello por limitarse la
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controversia a la resolucion o no de una determinada pretension o cuestion
planteada por la parte, que solo atarie al caso y al derecho subjetivo de la
misma.

Sin embargo, la infraccion procesal denunciada trasciende al caso cuando
repercuta en la aplicacion (incongruencia omisiva o por error) de una norma de
cuya interpretacion y alcance se invoca y justifica por la parte interés casacion
objetivo, en cuyo caso habra de examinarse tal invocacion para determinar la
admisibilidad del recurso”.

5.4.- Interés casacional e infracciones “in procedendo”. Incongruencia
omisiva “manifiesta”. Necesidad de seguir el tramite de los articulos 267.5
LOPJ y 215 LEC antes de promover el recurso de casacion.

La problematica prosperabilidad casacional de los llamados vicios “in
procedendo” ha llevado a dar mayor realce y significacion al llamado
complemento de sentencias, regulado en los articulos referidos de la LOPJ y la
LEC. En este sentido, dice el ATS 1/3/2017, RC 88/2016:

“TERCERO.- 1. El articulo 267 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (BOE de 2 de julio) [«LOPJ»], una vez afirmado que los
tribunales no pueden variar las resoluciones que pronuncien después de
firmadas, salvo para aclarar conceptos oscuros y rectificar errores materiales
(apartados 1 a 4), dispone en el apartado 5 que, cuando las sentencias y autos
omitan  «manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensiones
oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso, el tribunal, a solicitud
escrita de parte en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la
resolucion, previo traslado de dicha solicitud a las demas partes, para
alegaciones escritas por otros cinco dias, dictara auto por el que resolvera
completar la resolucion con el pronunciamiento omitido o no haber lugar a
completarla». El apartado 6 anade que «[s]i el tribunal advirtiese en las
sentencia y autos que dictara, las omisiones a que se refiere el apartado
anterior, podra, en el plazo de cinco dias a contar desde la fecha en que se
dicten, proceder de oficio, mediante auto, a completar su resolucioén, pero sin
modificar ni rectificar lo que hubiere acordado». Esta disciplina se reitera en el
articulo 215 LEC, apartados 2 y 3, de aplicaciéon supletoria al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo (disposicion final 12 LJCA y articulo 4
LEC).

2. Rectamente entendidas las anteriores normas permiten concluir que el
legislador ha previsto un tramite especifico para subsanar la incongruencia ex
silentio, esto es, aquellas taras consistentes en dejar imprejuzgada una
pretension o sin respuesta los argumentos centrales que la sustentan. La
interpretacion de los articulos 267.5 LOPJ y 215.2 LEC, en relaciéon con los
articulos 31 y 33.1 LJCA, autoriza a entender que, tratandose del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, los dos primeros contemplan tanto la
falta de respuesta a una pretension (bien la anulacién o declaracion de nulidad
del acto o de la disposicibn impugnada —o su confirmacion-, bien el
reconocimiento de una situacion juridica individualizada o la adopcion de
medidas adecuadas para su restablecimiento) como a los motivos que la
fundamentan, siempre que la omision sea manifiesta.
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3. 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 casacion 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 previsto en los articulos
267.5LOPJy 215.2 LEC.

4. Ciertamente, bajo la disciplina del recurso de casacion contencioso-
administrativo anterior a la reforma operada por la disposicion final 32 de la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio (BOE de 22 de julio), y en el marco del motivo
de casacion previsto en el antiguo articulo 88.1.c) LJCA, este Tribunal
Supremo no ha exigido que, con arreglo al apartado 2 del mismo precepto,
para abordar el analisis de la incongruencia omisiva que pudiera aquejar a la
sentencia impugnada con caracter previo se hubiera intentado la subsanacion
del defecto por aquel cauce. Pero nada impide que, situados bajo la nueva
regulacion del recurso de casacion, esta Sala considere que antes de
interponerlo denunciando la incongruencia omisiva de la sentencia impugnada
el recurrente ha de intentar la reparacion del defecto promoviendo el incidente
contemplado en los articulos 267.5 LOPJ y 215.2 LEC. Las razones son las
siguientes:

4.1. El incidente en cuestion ha sido disefiado por el legislador para, mediante
un tramite contradictorio instado por quien se considere perjudicado por el
silencio y con audiencia de todos los intervinientes, integrar las sentencias que
no hayan dado respuesta a una pretension o a uno de los motivos que la
sustenten. Va de suyo que, con arreglo a los términos del precepto, esa
integracion puede traer como consecuencia cualquier cambio en su contenido,
incluido el sentido en el fallo. No puede entenderse de otra manera si se tiene
en cuenta que la norma ordena, en su caso, completar la resolucion con el
pronunciamiento omitido. No seria I6gico permitir que se abra un tramite para
obtener respuesta sobre aquello a lo que no se contesto, que luego carece de
incidencia en la situacion juridica de quien insta el complemento. Los articulos
267.6 LOPJ y 215.3 LEC corroboran esta interpretacion cuando expresamente
indican que si la integracion o complemento se lleva a cabo de plano y de
oficio, el resultado no puede modificar ni rectificar lo que ya hubiere sido
acordado, de donde se colige que si cabria hacerlo si la integracion o
complemento se realiza a instancia de parte.

4.2. Exigir, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 89.2.c) LJCA, a los
recurrentes en casacion que denuncien incongruencias omisivas que, antes de
instar el recurso, pidan por el tramite de los indicados preceptos que se
subsane la falta no supone arfiadir un obstaculo formal mas, desproporcionado,
para la satisfaccion 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 pretension o una causa de pedir, sin necesidad de afrontar los costes
economicos y temporales inherentes a un recurso de casacion.

4.3. Aun mas, se le ahorra un recorrido procesal que puede resultar
desalentador y tortuoso. Desalentador ante las dificultades que plantea la
apreciacion de un interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia cuando se denuncie, como acontece en este caso, la

62



vulneracion del derecho a obtener la tutela judicial efectiva, con infraccion del
articulo 24 CE y de aquellos otros preceptos que exigen a las sentencias y
demas resoluciones judiciales ser coherentes con las pretensiones de las
partes. La nocion de incongruencia omisiva y los referidos preceptos han sido
objeto de una abundante y reiterada jurisprudencia, tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo, por lo que dificimente se haran
necesarios nuevos pronunciamientos de esta Sala, salvo en aquellos
supuestos en los que la omision se refiera precisamente a una pretension de
fondo que presente dicho interés objetivo para la formacion de la jurisprudencia
y se invoquen como infringidos, por su inaplicacion, los preceptos que la
disciplinan.

4.4. Tortuoso porque, estando desde el planteamiento del recurrente, implicado
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, para que se le abran las
puertas del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y entender
agotada la via judicial previa, se vera obligado a promover el recurso de
casacion y un posterior incidente de nulidad de actuaciones al amparo del
articulo 241 LOPJ, que puede ser evitado en los casos manifiestos por el
propio o6rgano judicial autor de la resolucion que se reputa incongruente,
remediando la omision a través del incidente previsto en los articulos 267.5
LOPJ y 215.2 LEC.

4.5. Por todo ello, esta Sala estima que exigir, con arreglo a la prevision
contenida en el articulo 89.2.c) LJCA, que frente a situaciones de
incongruencia omisiva los recurrentes en casacion antes de promover el
recurso intenten la subsanacion de la falta por el tramite de los articulos 267.5
LOPJ y 215.2 LEC, refuerza los derechos procesales de los litigantes y
redunda en una mayor agilidad y eficacia del tramite procesal de admision de
los recursos de casacion preparados”

6.- LOS SUPUESTOS DE INTERES CASACIONAL DEL ARTICULO 88.2
LJCA

6.1.- caracter de numerus apertus del listado del articulo 88.2 LJCA. EI
caracter no exhaustivo del listado de supuestos de interés objetivo
casacional contemplado en el articulo 88 LJCA no permite, sin embargo,
la mera invocacion de “otros supuestos” o “circunstancias” sin mayor
argumentacion. Cuando se invoca un interés casacional no contemplado
en este precepto resulta exigible a quien asi lo hace una cuidada y
rigurosa justificacion del interés casacional que esgrime.

El art. 88.2 LJCA establece que “el Tribunal de casacion podra apreciar que
existe interés casacional objetivo, motivandolo expresamente en el auto de
admision, cuando, entre ofras circunstancias, la resolucion que se impugna
[.....]". El Tribunal Supremo ha sefialado, en relaciéon con la expresion “entre
otras”, que el listado o enumeracion de supuestos de interés casacional que
incluye este precepto es enunciativo y no exhaustivo, por lo que no puede
descartarse que el recurso se plantee legitimamente con amparo en escenarios
de interés casacional distintos de los expresamente contemplados en el
articulo, si bien tal posibilidad se condiciona a la plasmacion de un

63



razonamiento detallado que la sostenga. Dice, en efecto, el ATS 15/3/2017,
recurso n° 93/2017:

“6.1. El caracter abierto de la enumeracion de circunstancias [«entre ofras»]
que permiten apreciar la presencia de interés casacional objetivo para la
formacion jurisprudencia, 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 oftras
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 podra invocarlas para justificar el interés casacional objetivo del
recurso de casacion preparado.

6.2. La excepcionalidad de la invocacion de estas otras circunstancias de
interés casacional en la configuracion legal del recurso de casacion, reparese
en que el articulo 89.2.f) LICA ni las menciona, puesta en relacion con el deber
especial que dicho precepto impone al recurrente de fundamentar con singular
referencia al caso que concurre interés casacional objetivo para la formacion de
la jurisprudencia, exige del recurrente que en el escrito de preparacion
justifique cuidada y rigurosamente el interés casacional objetivo del recurso que
revela la circunstancia invocada, que légicamente no habra de ser reconducible
a alguna de las circunstancias del apartado 2 o de las presunciones del
apartado 3 del articulo 88 LJCA.

6.2.- El supuesto de interés casacional del art. 88.2.a) LJCA.
Pronunciamientos jurisdiccionales contradictorios.

El art. 88.2.a) dispone que “el Tribunal de casacion podra apreciar que existe
interés casacional objetivo, motivandolo expresamente en el auto de admision,
cuando, entre otras circunstancias, la resolucion que se impugna: a) Fije, ante
cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de
Derecho estatal o de la Unién Europea en las que se fundamenta el fallo
contradictoria con la que otros 6rganos jurisdiccionales hayan establecido”.

Es este uno de los supuestos de interés casacional mas frecuentemente
empleados por los recurrentes al articular su impugnacién, por lo que resulta de
especial interés conocer lo que ha dicho la Sala sobre el mismo.

6.2.1.- No nos hallamos ante una mera reformulacion del antiguo recurso
de casacion para unificacién de doctrina, por lo que no son exigibles las
clasicas “identidades” de aquel recurso.

Asi lo expresa el ATS de 7/2/2017, RC 161/2016: “el articulo 88.2.a) LJCA no
opera solo en presencia de una rigurosa identidad de hechos, sino también
cuando se aprecia la existencia de disparidades o contradicciones insalvables
entre las sentencias sometidas a contraste, en cuanto concierne a la
interpretacion de las mismas normas y en relacion con un problema de
interpretacion y aplicacion sustancialmente coincidente.”

6.2.2.- No cabe descartar la posibilidad de invocar fructuosamente, a
efectos de contraste, sentencias de la propia Sala tercera del Tribunal
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Supremo que se hayan pronunciado sobre el tema litigioso, cuando se
aprecie la conveniencia de reafirmar, reforzar o completar aquel criterio,
0, en su caso, cambiarlo o corregirlo.

Como hemos visto, el articulo 88.2.a) dice que puede haber interés casacional
cuando la doctrina sentada en la resolucion impugnada contradice la expuesta
por “otros érganos jurisdiccionales”.

Se ha planteado si en esta expresion tiene encaje la doctrina de la misma Sala
tercera del Tribunal Supremo, lo que en principio parece tener una respuesta
negativa, en la medida que si la cuestion litigiosa ya esta esclarecida y resuelta
por la jurisprudencia, no habria en puridad interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia, como dice el articulo 88.1. En tales supuestos
Como dice el ATS 3/5/2017, 189/2017, la regla general es que “si la
jurisprudencia estd formada, el interés casacional objetivo del recurso
preparado existiria Unicamente si fuera necesario matizarla, precisarla o
concretarla para realidades juridicas diferentes a las ya contempladas en esa
jurisprudencia”.

Como puntualizacion a lo que se acaba de decir, la Seccion de admisién de la
Sala Tercera no ha dejado de admitir, en atencion a las circunstancias de cada
caso, recursos en los que la doctrina de contraste estaba fijjada en sentencias
del propio Tribunal Supremo, cuando se ha entendido que la admision es
procedente no soélo desde la perspectiva de reafirmar, reforzar, completar,
ampliar o matizar esa doctrina, sino también, en su caso, de corregirla.

Asi, el ATS 16/5/2017, RC 685/2017 apunta, en un caso en el que ya existe
una sentencia del Tribunal Supremo sobre el tema litigioso, que “la existencia
de una uUnica sentencia de este Tribunal hace aconsejable —para formar
jurisprudencia mediante la doctrina reiterada a la que se refiere el articulo 1.6
del Cadigo Civil- que la Sala se pronuncie para reafirmar, reforzar o completar
aquel criterio o0, en su caso, para cambiarlo o corregirlo en los términos —en
ambos supuestos- que la Secciéon de Enjuiciamiento tenga por conveniente”.
En la misma linea que este auto que se acaba de anotar, el ATS 6/6/2017, RC
1137/2017, acuerda la admisién del recurso aun existiendo ya una sentencia
de la Sala sobre un caso sustancialmente igual, atendiendo a “as muy
acertadas razones gue expone el escrito de preparacion para defender que en
el caso enjuiciado concurren los supuestos de interés casacional previstos en
las letras b) y c) del articulo 88.2 de la LJCA. También, porque dicho escrito es
de fecha anterior a la citada sentencia de esta Sala. Y, en fin, por ser
aconsejable, en una situacion como la que describe ese escrito, y para formar
jurisprudencia mediante la doctrina reiterada a la que se refiere el articulo 1.6
del Cadigo Civil, que la Sala se pronuncie para reafirmar, reforzar o completar
aguel criterio o, en su caso, para cambiarlo o corregirlo en los términos -en
ambos supuestos- que la Seccién de Enjuiciamiento tenga por conveniente”.
En fin, puede citarse también, en la misma linea de admisién de recursos en
los que se invoca a efectos de contraste la doctrina jurisprudencial de la Sala
tercera del Tribunal Supremo, el ATS 22/2/2017, RC 170/2016.
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6.2.3.- Cuando se denuncia la existencia de una doctrina contradictoria
emanada de otros 6rganos jurisdiccionales, no puede excluirse como
improcedente la invocacion de la jurisprudencia recaida en otros 6rdenes
jurisdiccionales, concretamente la procedente de la Sala 12 del Tribunal
Supremo.

Lo explica de forma pedagogica el ATS 19/6/2017, RQ 346/2017:

“Hemos de empezar por destacar que ya en el marco del antiguo recurso de
casacion contencioso-administrativo (regulado por la LJCA en su redaccion
anterior a la L.O. 7/2015) no era inhabitual la invocacion y el manejo de la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en pleitos
concernientes a materias regidas en alguna medida por normas civiles o
mercantiles,(como es el caso, por ejemplo, de la contratacion, los bienes
publicos, la responsabilidad de los 6rganos de gobierno de las personas
juridicas o la responsabilidad patrimonial) en los que la jurisprudencia de dicha
Sala resulte trasladable al ambito contencioso-administrativo. Simplemente a
titulo de muestra, podemos citar, en este sentido, sentencias como las de 30 de
abril de 2013 (recurso n° 5927/2011), 30 de mayo de 2014 (recurso n°
2765/2012), 20 de abril de 2015 (recurso n° 4540/2012), 9 de febrero de 2016
(recurso n° 3429/2014), 24 de enero de 2017 (recurso n° 3034/2015), y 1 de
marzo de 2017 (recurso n° 100/2015). Pues bien, esta posibilidad no se ha
visto cercenada por la nueva regulacion del recurso de casacion. No hay razon
alguna para que en este nuevo marco legal las cosas tengan que ser de otra
manera.

De hecho, la Ley de la Jurisdiccion, en su nueva regulacién dada por la L.O.
7/2015, se situa en esta misma posibilidad. Asi, en el articulo 88.2.a), que
establece como supuesto de interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia que la resolucion impugnada <<fije, ante cuestiones
sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de Derecho estatal o
de la Unién Europea en las que se fundamenta el fallo contradictoria con la que
otros organos jurisdiccionales hayan establecido>>. Este precepto no puede
ser interpretado en el sentido reduccionista de que por tales o6rganos
jurisdiccionales soélo pueden entenderse los incardinados en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, pues aun siendo esta la regla general
no es posible descartar, a priori, la invocacion de una jurisprudencia civil con
una clara incidencia en la decision de las cuestiones planteadas en el seno del
proceso contencioso-administrativo’.

6.2.4.- Carga del recurrente en relacion con la alegacion de este supuesto:
citar con precision las sentencias de contraste, y argumentar de forma
circunstanciada tanto la sustancial igualdad de las cuestiones resueltas
en las resoluciones judiciales contrastadas como el caracter divergente e
incompatible de la solucion dada a unos y otros casos.

El mismo ATS 7/2/2017, RC 161/2016, expone que “cuando la parte recurrente
fundamenta el interés casacional de su impugnacion en el articulo 88.2.a), le es
exigible razonar y justificar argumentalmente la igualdad sustancial de las
cuestiones examinadas en las sentencias que se someten a contraste,
mediante un razonamiento que explique que, ante un problema coincidente de
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interpretacion del Ordenamiento juridico aplicable al pleito, la sentencia
impugnada ha optado por una tesis hermenéutica divergente, contradictoria e
incompatible con la seguida en la sentencia de contraste, lo cual, a sensu
contrario, implica que si la parte recurrente se limita a verter la afirmacion de
que la sentencia impugnada entra en contradiccion con la de contraste, sin
argumentar cumplidamente tal aseveracion, no podra tenerse por debidamente
cumplida la carga procesal establecida en el articulo 89.2.f] LJICA)”.

En similares términos, leemos en el ATS 8/3/2017, RC 40/2017:

“Con arreglo al articulo 88.2.a) LJCA, el Tribunal Supremo puede apreciar que
existe interés casacional objetivo si la sentencia recurrida fija, ante cuestiones
sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas del Derecho estatal
o de la Union Europea en las que se fundamente el fallo contradictoria con la
que otros organos jurisdiccionales hayan establecido.

El juego combinado de este ultimo precepto con el articulo 89.2.d) LJCA exige
de quien pretende recurrir en casacion, al menos: (i) la cita precisa y detallada,
que habilite sin mayor esfuerzo su identificacion y localizacion, de las
sentencias firmes de ofros Organos jurisdiccionales eventualmente
contradictorias con la recurrida; (ii) el analisis que permita constatar la
“sustancial igualdad” de las cuestiones resueltas en unas y otra, en el bien
entendido de que la “cuestion” cuya igualdad se predica viene determinada
tanto por la norma aplicada como por la realidad a la que se aplica; y (iii) la
expresion de que las sentencias confrontadas optan por tesis hermenéuticas
divergentes, contradictorias e incompatibles. Por lo tanto, si la parte recurrente
se limita a afirmar que la sentencia impugnada contradice las de contraste, sin
argumentar cumplidamente tal aseveracion, no podra tenerse por debidamente
cumplida la carga procesal establecida en el articulo 89.2.f) LICA”

6.2.5.- A la hora de invocar el supuesto del art. 88.2.a), no resulta util
someter a contraste diversas resoluciones judiciales cuando la solucién
distinta dada a uno y otro caso esta ligada al examen casuistico de las
circunstancias concurrentes en cada pleito.

El contraste entre las sentencias que se comparan debe ir referido a las
cuestiones juridicas suscitadas en los pleitos concernidos, lo cual implica un
cierto grado de objetivacién, por encima de las facetas puramente casuisticas
de los mismos. Acudimos, para entender este aserto, al ATS 8/3/2017, RQ
126/2016:

“Tiene razon el tribunal de instancia cuando afirma que no existe en su escrito
de preparacién un minimo razonamiento que justifique el interés casacional
invocado, pues no basta con citar dos sentencias que versan sobre la
denegacion de nacionalidad por residencia para sustentar la contradiccion ante
supuestos sustancialmente iguales ni para invocar que puede afectar a un gran
numero de situaciones. Para ello, el recurrente tendria que haber argumentado,
con singular referencia a las circunstancias concretas del caso enjuiciado, la
existencia de pronunciamientos, en supuestos sustancialmente iguales, en los
que se contuviese una interpretacion del derecho contradictoria (no basta que
los pronunciamientos alcancen soluciones diferentes), situacion que, por otra
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parte, resulta complicada cuando la solucion alcanzada respecto del grado de
integracion depende de las circunstancias concretas de cada recurrente y de
las carencias apreciadas en cada uno de ellos. No basta para entender
cumplida esta carga, que recae sobre el escrito de preparacion, con la cita dos
sentencias (con circunstancias facticas diversas) para entender justificada
minimamente esa discordancia y, desde luego, no basta con afirmar que la
doctrina sentada puede afectar a un gran numero de casos similares, sin incluir
cualquier otra consideracion que avale esta afirmacion. Maxime cuando las
sentencias que contrapone analizan las circunstancias concurrentes en cada
uno de esos recursos, sin que la problematica enjuiciada en cada una de ellas
resulte coincidente, por lo que no puede sostenerse, a la vista de su propia
argumentacion, que nos encontrasemos ante supuestos sustancialmente
iguales ni que la doctrina sentada pueda entenderse contradictoria. Pero es
que, ademas, tal y como razona el tribunal de instancia, el recurrente no razona
minimamente la relacion de tales casos con el supuesto analizado en la
sentencia de instancia, para concluir afirmando que el interés casacional se
encuentra en la falta de motivacion de la sentencia que le ha generado
indefension. No existe, por tanto, una especifica fundamentacion que con
singular referencia al caso y la doctrina que se fija en la sentencia de instancia
justifique minimamente el interés casacional invocado, por lo que debe
concluirse, confirmando el criterio del tribunal de instancia, que es acertada la
decision de no tener por preparado el recurso de casacion.

6.3.- El supuesto de interés casacional del art. 88.2.b). Doctrina
gravemente dainosa para los intereses generales.

Nos referimos ahora al supuesto de interés casacional del art. 88.2.b), que
establece que el Tribunal de casaciéon podra apreciar que existe interés
casacional objetivo, motivandolo expresamente en el auto de admision,
cuando, entre otras circunstancias, la resolucion que se impugna ... “b) Siente
una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafiosa para los
intereses generales”.

6.3.1.- El interés casacional viene dado cuando la “doctrina” sentada, que
no la cuantia debatida, es gravemente dafiosa para los intereses
generales.

Asi lo afirma, literalmente, el ATS 25/1/2017, RC 15/2016.

6.3.2.- Requisitos para la apreciacion de este supuesto; explicitar las
razones por las que puede producirse ese dano, y vincular ese dano con
la realidad a la que aplica su doctrina la resolucion judicial impugnada.

El ATS 29/3/2017, RC 302/2016, explica los requisitos para la adecuada
invocacion de este supuesto de interés casacional, que es también uno de los
mas frecuentemente utilizados por los recurrentes:

“En lo que respecta a la circunstancia de interés casacional del articulo 88.2.b)

LJCA, la satisfaccion de la carga especial que pecha sobre el recurrente de
fundamentar, con singular referencia al caso, que concurre interés casacional

68



objetivo para la formacion de la jurisprudencia, ex articulo 89.2.f) LICA, obliga
a que en el escrito de preparacion: (i) se expliciten, de manera sucinta pero
expresiva, las razones por las que la doctrina que contiene la sentencia
discutida pueda resultar gravemente dafiosa para los intereses generales, (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 afirmacion apodictica
de que el criterio de la sentencia los lesiona”.

6.4.- El supuesto de interés casacional del art. 88.2.c). Afeccién a gran
numero de situaciones

Se regula este supuesto en el articulo 88.2.c), a cuyo tenor “el Tribunal de
casacion podra apreciar que existe interés casacional objetivo, motivandolo
expresamente en el auto de admision, cuando, entre otras circunstancias, la
resolucion que se impugna: [...] c) Afecte a un gran numero de situaciones,
bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso”.

6.4.1.- Requisitos de este supuesto y carga de la parte recurrente a la hora
de su invocacion.

Con caracter general, y siguiendo el ATS de 8/3/2017, RC 40/2017, podemos
sistematizar los siguientes requisitos para la valida invocacion de este
supuesto:

“La afeccion de un gran numero de situaciones 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 formacion de la jurisprudencia [articulo 89.2.f) LJCA], pide del
recurrente que, salvo en los supuestos notorios, en el escrito de preparacion (i)
haga explicita esa afeccion, exteriorizando en un sucinto pero ineludible
analisis la previsible influencia de la doctrina en otros muchos supuestos, (ii)
sin que sean suficientes las meras referencias genéricas y abstractas, que
presupongan sin mas tal afeccion, (iii) ni tampoco baste la afirmacion de que
se produce por tratarse de la interpretacion de una norma juridica, cuya
aplicacion a un numero indeterminado de situaciones forma parte de su
naturaleza intrinseca”

6.4.2.- Para apreciar la presencia de este supuesto se debe atender de
forma prioritaria a la virtualidad expansiva de la doctrina sentada por la
sentencia recurrida.

Por su misma naturaleza y significacion, este supuesto de interés casacional
dificilmente puede ser apreciado respecto de cuestiones litigiosas puntuales o
casuisticas. EI ATS 1/2/2017, RC 31/2016, indica que ‘para apreciar la
presencia de esta circunstancia de interés casacional se debe atender de forma
prioritaria a la virtualidad expansiva de la doctrina sentada por la sentencia
recurrida, que en el caso de autos ni resulta diafana ni se concreta, mas alla de
los cuarenta y ocho recursos presentados por la misma entidad recurrente —
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segun informa- y del nitido interés subjetivo de ésta que su existencia pone de
manifiesto”.

6.5.- El supuesto de interés casacional del articulo 88.2.e). Requisitos para
su apreciacion.

El supuesto de interés casacional contemplado en este apartado se refiere a
que la sentencia impugnada “interprete y aplique aparentemente con error y
como fundamento de su decisiéon una doctrina constitucional”.

Sobre el mismo declara el ATS 31/5/2017, RQ 191/2017, que “de la misma
manera que hemos manifestado, en relacion con la invocacion del supuesto
previsto en el articulo 88.2.a) LICA, que no basta la mera cita de sentencias
contradictorias con el fallo de la resolucibn que se impugna, sino que es
necesario argumentar por qué se trata de supuestos iguales y en qué forma se
ha adoptado un criterio diferente —por todos, auto de 8 de marzo de 2017
(recurso de queja 126/2016)—, la invocacion del supuesto previsto en el
articulo 88.2.e) LICA requiere de una argumentacién centrada en cémo y de
gué manera la sentencia que se impugna ha interpretado y aplicado con
aparentemente error la doctrina constitucional; y en este sentido no resulta
suficiente la manifestaciéon de una mera discrepancia juridica con el fallo de la
resolucion que se impugna’.

6.6.- El supuesto de interés casacional del articulo 88.2.9). Relacién con la
presuncion del articulo 88.3.c).

El articulo 88.2.g) configura el supuesto de interés casacional consistente en
que la resolucion que se impugna ‘“resuelva un proceso en que se impugno,
directa o indirectamente, una disposicion de caracter general”, mientras que el
articulo 88.3.c) presume dicho interés cuando ‘la sentencia recurrida declare
nula una disposicion de caracter general, salvo que esta, con toda evidencia,
carezca de trascendencia suficiente”. EI ATS 3/5/2017, RC 189/2017, indica
que la relacién entre ambos preceptos es de especificidad, en el sentido de que
la regla del articulo 88.3.c) es mas especifica que la del 88.2.9).

6.7.- El supuesto de interés casacional del articulo 88.2.h). El hecho de
que la sentencia haya recaido en un procedimiento especial de proteccién
de derechos fundamentales constituye un indicio sobre su posible interés
casacional, pero no convierte dicha sentencia en susceptible de casaciéon
de forma automatica.

EL ATS 15/3/2017, RQ 110/2017, razona en relacién con el supuesto de
interés casacional recogido en el articulo 88.2.i) que “la parte recurrente se
limita a senalar que la sentencia recurrida, dictada en apelacion, trae causa de
un procedimiento de proteccion de los derechos fundamentales, sin sostener
ninguna razén que, por singular referencia al caso de autos, permita tener por
justificada la concurrencia de interés casacional objetivo y la conveniencia de
un pronunciamiento de esta Sala, en los términos exigidos por el articulo 89.2.1)
de la LJCA. El hecho de que la sentencia haya recaido en un procedimiento
especial de proteccion de derechos fundamentales constituye un indicio sobre
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Su posible interés casacional, pero no convierte dicha sentencia en susceptible
de casacion de forma automatica, ya que pesa sobre la recurrente la carga de
justificar este extremo mediante una referencia circunstanciada al caso
controvertido y al concreto derecho fundamental afectado”.

7.- LAS PRESUNCIONES DE INTERES CASACIONAL DEL ART. 88.3.

7.1.- Con caracter general, no basta con anotar sin mas la concurrencia de
un supuesto de presuncion de los establecidos en este apartado, sino
que ademas ha de justificarse la concurrencia del interés casacional
objetivo.

Leemos en el ATS de 8/3/2017, RC 75/2017: “el hecho de que concurra un
supuesto de presuncion de interés casacional no conlleva, de forma
automatica, que se deba admitir el recurso de casacion, como parece dar a
entender el Ayuntamiento recurrente, siendo preciso, asi mismo, que la parte
recurrente cumpla con los requisitos exigidos en el articulo 89.2 LJCA,
exigiéndose, por tanto, que la parte recurrente fundamente, con especial
referencia al caso, por qué considera que en ese supuesto concreto existe
interés casacional objetivo, que exija un pronunciamiento por parte de este
Tribunal Supremo”.

7.2.- Presuncion de interés casacional del art. 88.3.a). Inexistencia de
jurisprudencia.

EL Art. 88.3.a) establece que “se presumira que existe interés casacional
objetivo: a) cuando en la resolucion impugnada se hayan aplicado normas en
las que se sustente la razén de decidir sobre las que no exista jurisprudencia’.
Esta presuncidon, habitualmente invocada por los recurrentes en casacion,
presenta al nivel de su redaccion numerosas dudas hermenéuticas que han
sido solventadas en su mayor parte por la jurisprudencia de la Seccion de
admision de la Sala tercera del Tribunal Supremo

7.2.1.- La mera invocacién del articulo 88.3.a) LJCA no resulta suficiente
para integrar su contenido y dar asi acceso al recurso de casacion
contencioso-administrativo, requiriéndose una minima argumentacion a
efectos de que entre en juego la presuncion y, en consecuencia, la
resolucion correspondiente adopte la forma juridica de auto. En este
supuesto no cabe incluir la inexistencia de una resolucién especifica que
resuelva un supuesto singular idéntico en sus aspectos facticos al que se
recurra en cada momento ante el Tribunal Supremo.

Que esto es asi se razona en el ATS 9/2/2017, RC 131/2016, en los siguientes
términos:

‘la mera invocacion del precepto no resulta suficiente para integrar su
contenido y dar asi acceso al recurso de casacion contencioso-
administrativo ante esta Sala, requiriendose una minima argumentacion
a efectos de que entre en juego la presuncion y, en consecuencia, la
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resolucion correspondiente adopte la forma juridica de auto [...] El
recurrente no aclara en qué particular dicha jurisprudencia es
inexistente, sin que pueda pretenderse en el contexto de un recurso de
casacion con vocacion nomofilactica y de generacion de jurisprudencia
uniforme que en este supuesto quepa incluir la inexistencia de una
resolucion especifica que resuelva un supuesto singular idéntico en sus
aspectos facticos al que se recurra en cada momento ante el Tribunal
Supremo”

7.2.2.- Para que opere la presunciéon, no basta con argumentar que el
precepto cuya infracciobn se denuncia carece, objetivamente, de
jurisprudencia que lo interprete, sino que ademas ha de razonarse la
existencia de interés casacional en la impugnaciéon formulada, tal como
esta se plantea.

El ATS 8/5/2017, RC 1439/2017, puntualiza que “el hecho objetivo de que la
norma cuya infraccion se denuncia carece de jurisprudencia que la haya
interpretado y aplicado, por tratarse de una norma de reciente aprobacién, no
implica que solo por tal circunstancia el recurso de casacion merece ser
admitido. Al contrario, en todo caso habra que dar el paso anadido de justificar
de forma convincente que el problema interpretativo concretamente planteado
en relacion con esa norma huérfana de doctrina jurisprudencial, puesto en
relacion con las circunstancias del caso, ostenta el “interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia” al que se refiere el apartado 1° del
articulo 88, como portico de los supuestos que dicho precepto enuncia a
continuacion; y eso no ocurre en el presente caso”.

7.2.3.- Concurre este supuesto no sélo cuando no existe jurisprudencia
en absoluto, sino también cuando habiendo jurisprudencia, resulte
necesario matizarla, precisarla o concretarla para realidades distintas de
las ya contempladas por la doctrina jurisprudencial.

Leemos en el ATS 15/3/2017, RC 93/2017, lo siguiente:

“‘SEGUNDO.- [...] 7. El articulo 88.3.a) LICA presume que existe interés
casacional objetivo cuando en la resolucion impugnada se hayan
aplicado normas en las que se sustente la razén de decidir sobre las que
no exista jurisprudencia.

8. La «inexistencia de jurisprudencia» a que se refiere ese articulo no ha

de entenderse en términos absolutos, sino relativos, por lo que cabe

hablar de la misma, estando llamado el Tribunal Supremo a intervenir, no
solo cuando no haya en absoluto pronunciamiento interpretativo de la
norma en cuestion, sino también cuando, habiéndolo, sea necesario

matizarlo, precisarlo o concretarlo para realidades juridicas diferentes a

las ya contempladas en la jurisprudencia.

9.1. Para cumplir la exigencia del articulo 89.2.f) LICA, el recurrente
debera dejar expresa constancia en el escrito de preparacion de
alguna de tales circunstancias, determinando con precision la
cuestion juridica sobre la que no existe jurisprudencia en absoluto, o
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sobre la que la jurisprudencia existente necesita ser matizada,
precisada o concretada.

9.2. Pero no basta para que concurra la presuncion con razonar que
sobre el particular supuesto examinado en la resolucion recurrida no
existe jurisprudencia, porque la formacion de jurisprudencia obedece
necesariamente a parametros mas generales y a la interpretacion de
las normas juridicas para su comun aplicacion [véase el auto de 25
de enero de 2017 (RCA 15/2016; ES:TS:2017:274A)]. De ahi la
necesidad de justificar siempre en el escrito de preparacion la
conveniencia de que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre la
cuestion planteada.”

7.3.- Presuncion de interés casacional del art. 88.3.b). apartamiento
deliberado de la jurisprudencia.

Dispone el art. 88.3.b) que se presumira que existe interés casacional objetivo
“cuando dicha resolucion se aparte deliberadamente de la jurisprudencia
existente al considerarla erronea’.

7.3.1.- Para que opere esta presuncion es necesario que el apartamiento
lo sea de la jurisprudencia propiamente dicha, que es unicamente la del
Tribunal Supremo, y que ademas se trate de un apartamiento deliberado,
esto es, consciente y reflexivo.

Esta aseveracion se razona vy justifica, entre otros, en el ATS 10/4/2017, RC
91/2017:

‘tiene razon el Abogado del Estado cuando sostiene que no concurre el
supuesto previsto en elapartado b) del articulo 88.3 LJCA (“cuando Ila
resolucion impugnada se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente
al considerarla erronea”). En primer lugar porque, tal y como sefiala el Abogado
del Estado, la presuncion opera tan solo cuando el apartamiento deliberado lo
sea en relacién con la "jurisprudencia existente" sin que como tal puede tener
la existencia de una sentencia de un Tribunal Superior de Justicia. En segundo
lugar, porque para que opere la presuncion el legislador requiere que el
"apartamiento sea deliberado” y ademas que la razon estribe en considerar
"errénea” la jurisprudencia y, tal y como hemos sefialado en el ATS de 8 de
marzo de 2017 (rec. 40/2017 ) ello exige que la "[...] separacion ha de ser, por
tanto, voluntaria, intencionada y hecha a propdésito porque el juez de la
instancia considera equivocada la jurisprudencia. Con ello quiere decirse que
en la sentencia impugnada tiene que hacerse explicito el rechazo de la
jJurisprudencia por la indicada causa. No basta, por tanto, con una mera
inaplicacion de la jurisprudencia por el érgano de instancia, sino que se exige
que (i) haga mencion expresa a la misma, (ii) sefiale que la conoce y la valore
juridicamente, y (iii) se aparte de ella por entender que no es correcta [vid. auto
de 15 de febrero de 2017 (recurso de queja 9/2017, FJ 3°)]". Sin que en el
supuesto que nos ocupa se identifique cual seria esa jurisprudencia de la que
se aparta deliberadamente ni, por supuesto, existe un pronunciamiento en la
sentencia de instancia en la que se aparta de la misma por considerar la
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jurisprudencia erronea, por lo que no concurre este pretendido interés
casacional”.

En el mismo sentido, senala el ATS 24/4/2017, RC 611/2017, que “lo cierto es
que, tal y como hemos afirmado en los ATS de 15 de febrero de 2017 (recurso
de queja 9/2017, FJ 3°)] y 8 de marzo de 2017 (rec. 40/2017), no concurre el
presupuesto exigido por el art. 88.3. b) de la LJ por cuanto no se desprende
que se haya producido una separacion “... voluntaria, intencionada y hecha a
proposito porque el juez de la instancia considera equivocada la
jJurisprudencia”, sin que baste, por tanto, con una mera inaplicacion o eventual
contradiccion con la jurisprudencia por el 6érgano de instancia, sino que se
exige que haga mencion expresa a la misma, sefiale que la conoce y la valore
juridicamente, y se aparte de ella por entender que no es correcta”.

7.3.2.- La mera afirmacion, por el recurrente en casacion, de que la Sala
de instancia omite toda referencia a la jurisprudencia citada en el escrito
de demanda resulta a todas luces insuficiente para considerar que
rechaza expresamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo por
considerarla errénea.

Asi se dice en el ATS 8/3/2017, RC 40/2017.

7.4.- Presuncidon de interés casacional del art. 88.3.c). Declaracion de
nulidad de un reglamento.

Pasamos a examinar la doctrina jurisprudencial sobre el art. 88.3.c), a cuyo
tenor se presumira que existe interés casacional objetivo: “c) Cuando la
sentencia recurrida declare nula una disposicion de caracter general, salvo que
esta, con toda evidencia, carezca de trascendencia suficiente”.

7.4.1.- Improcedencia de invocar la presuncion de interés casacional
objetivo en los supuestos de anulacion parcial de la disposiciéon
impugnada, cuando lo controvertido en casacion es la parte de la
disposicion que no resulta anulada en la instancia.

Esta aseveracion se contiene en el ATS 28/4/2017, RC 433/2017:

“Habida cuenta que la entidad recurrente en casacion actué también en tal
condicion en la instancia, en esta sede dicha entidad no puede combatir el
pronunciamiento emitido por la Sala de instancia sino en la parte del mismo
que le resulté adverso -esto es, en la parte de dicho pronunciamiento en que
sus pretensiones resultaron desestimadas-.Siendo asi, en casacion a dicha
entidad no le es dable invocar la presuncion de interés casacional objetivo
establecida por el articulo 88.3 ¢) LJCA, en tanto que previsto, si, para los
supuestos en que la sentencia declara nula una disposicion general;, pero
para cuando lo que se cuestiona es la propia declaracion de nulidad (total o
parcial) de dicha disposicion. No cuando, en los supuestos de anulacion parcial
de una disposicion general acordada en la instancia, la controversia suscitada
en casacion se situa en cambio en la parte de dicha disposicion que no es
declarada nula, que es lo que acontece en el supuesto de autos.
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Es por lo que concluimos en definitiva que la entidad recurrente no puede
ampararse en este caso en elart. 88 3 c) LJCA y tratar de hacer valer la
concurrencia de la presuncion de interés casacional objetivo establecida en
dicho precepto”.

7.4.2.- También cuando se invoca esta presunciéon subsiste la carga que
pesa sobre la parte recurrente de justificar el interés casacional ex art.
89.2.f) LUCA.

Asi se dice en el ATS 8/3/2017, RQ 75/2017, que apunta lo siguiente, en
relacion con la presuncidon que nos ocupa: “el hecho de que concurra un
supuesto de presuncion de interés casacional no conlleva, de forma
automatica, que se deba admitir el recurso de casacion, como parece dar a
entender el Ayuntamiento recurrente, siendo preciso, asi mismo, que la parte
recurrente cumpla con los requisitos exigidos en el articulo 89.2 LJCA,
exigiéndose, por tanto, que la parte recurrente fundamente, con especial
referencia al caso, por qué considera que en ese supuesto concreto existe
interés casacional objetivo, que exija un pronunciamiento por parte de este
Tribunal Supremo”.

7.5.- Presuncion de interés casacional del art. 88.3.d). Actos provenientes
de organismos reguladores, de supervision o agencias enjuiciables por la
Sala de la Audiencia Nacional.

Pasamos a examinar la jurisprudencia recaida en relacion con el Art. 88.3.d),
que dispone que se presumira el interés casacional objetivo: “d) Cuando
resuelva recursos contra actos o disposiciones de los organismos reguladores
0 de supervision o agencias estatales cuyo enjuiciamiento corresponde a la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional’.

7.5.1.- El articulo 88.3.d) LJCA se refiere solamente a los actos de
oérganos reguladores, supervisores o agencias para los que exista una
especifica atribuciéon competencial revisora en unica instancia (y no en
apelacién) a la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional.

Dice el ATS 18/4/2017, RC 114/2016:

“Segun afirma la parte recurrente, concurre en el presente caso el supuesto de
presuncioén de interés casacional del articulo 88.3.d) LICA, que como hemos
dejado anotado establece que se presumira que existe interés casacional
objetivo cuando la resolucion judicial impugnada resuelva recursos contra
actos o disposiciones de los organismos regquladores o de supervision o
agencias estatales cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de Ilo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.

El acto impugnado en el proceso fue dictado por el Comisionado para el
Mercado de Tabacos, organismo auténomo de la Administracion General del
Estado que ejerce competencias "de caracter requlador y de vigilancia para
salvaguardar la aplicacion de los criterios de neutralidad y las condiciones de
libre competencia efectiva en el mercado de tabacos en todo el territorio
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nacional” (Art. 5.3 de la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion del
Mercado de Tabacos y Normativa Tributaria); caracterizandose, pues, como un
ente publico que encaja inicialmente dentro de la tipologia de organismos
reguladores o0 de supervision a los que se refiere el mencionado articulo
88.3.d) LJCA.

Ahora bien, el mismo precepto circunscribe su ambito de aplicacion a los actos
o disposiciones emanados de organismos reguladores o de supervision "cuyo
enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional”; y este inciso debe ser interpretado en el sentido de que el
precepto se refiere sdlo a los recursos tramitados y resueltos en instancia
Unica por la Sala de la Audiencia Nacional, no extendiéndose por consiguiente
a las sentencias dictadas por dicha Sala en apelacion.

Esta apreciacion se corrobora si atendemos a la redaccion del precepto, pues
en él se contempla literalmente el escenario de que la sentencia impugnada ha
enjuiciado y resuelto el recurso contra el acto o disposicion del regulador, lo
que solo puede hacer referencia a la sentencia dictada en instancia unica, ya
que la sentencia de apelacion no resuelve el recurso contra el acto o
disposicion sino contra la resolucion judicial de instancia dictada por el
Juzgado.

En definitiva, el citado articulo 88.3.d) LJCA se refiere solamente aquellos actos
de reguladores, supervisores o agencias para los que exista una especifica
atribucion competencial revisora en Unica instancia (y no en apelacion) a la
Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (y no a los
Juzgados centrales). Para las sentencias de la misma Sala dictadas en
apelacion, aunque se refieran a actos dictados por organismos reguladores o
agencias, no cabra mas via para sostener su interés casacional que su
eventual incardinacion en ofros supuestos de los contemplados en este
articulo 88.”

7.5.2.- Entra dentro del ambito de esta presuncién el litigio entablado
contra una resolucion del Subsecretario de Economia y Competitividad
(por delegacion del Ministro), desestimatoria del recurso de alzada
formulado contra la previa resoluciéon de la Comision Nacional del
Mercado de Valores que impuso a la mercantil recurrente una multa.

En el ATS 12/6/2017, RC1883/2017, se estudia el recurso de casacion
anunciado contra una sentencia de la Audiencia Nacional que desestimo el
recurso interpuesto contra una resolucion del Subsecretario de Economia y
Competitividad (por delegacién del Ministro), desestimatoria del recurso de
alzada formulado contra la previa resolucion de la Comision Nacional del
Mercado de Valores (en adelante, CNMV) que impuso a la mercantil recurrente
una multa. Habiéndose invocado por la recurrente la presuncion casacional
que ahora nos ocupa, el sr. abogado del Estado opuso la no concurrencia de la
misma, atendiendo precisamente al dato de que lo recurrido ante la Audiencia
Nacional no era la resolucién del regulador sino la resolucion dictada por el
Subsecretario de Economia y Competitividad por delegacion del Ministro. Sin
embargo, la Sala rechaza la oposicidn y aprecia la concurrencia de esta
presuncion del art. 88.3.d), entendiendo que “una lectura contextualizada e
integrada del mencionado precepto en relacion con lo dispuesto en la
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Disposicién adicional cuarta y en el art. 11. 1 b) de la Ley de esta Jurisdiccion
nos lleva a la conclusion contraria’.

Considera el Tribunal Supremo que

‘la competencia de la Audiencia Nacional para conocer del pleito del que trae
causa la preparacion del recurso de casacion no nace de lo dispuesto, con
caracter general, en el art. 11. 1 b) LJCA, sino de lo dispuesto de forma
especifica en la Disposicion adicional cuarta de la Ley de esta jurisdiccion, en
cuya prevision lo determinante es la naturaleza del 6rgano que dicta el acto,
sea éste recurrible directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
sea susceptible de recurso ordinario. Se trata, en definitiva, de una regla
especifica de atribucion competencial en funcion del 6érgano de procedencia y
de la materia sobre la que versa el recurso, que modifica la regla general. Esta
prevision especial concierne a las resoluciones y disposiciones de organismos
con especiales funciones de regulacion y/o supervision en determinados
ambitos (como el econémico, en este caso). Y en concordancia con esta
prevision especial el nuevo art. 88. 3 d) LJCA, introducido por la Ley Organica
7/2015, de 21 de julio, parte de la premisa de que los actos y disposiciones
emanados por estos organismos reguladores o de supervision, dado el ambito
y las materias sobre las que se proyectan, son susceptibles de plantear
cuestiones de interés objetivo casacional cuando su enjuiciamiento, como es el
caso, esté atribuido a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, sin perjuicio de que esta Seccion pueda inadmitir el recurso por auto
motivado en caso de constatar que el asunto planteado carece
manifiestamente de dicho interés’.

7.5.3.- En todo caso, aun procediendo formalmente el acto impugnado en
el proceso de un organismo regulador o de supervision, el recurso de
casacion podra ser inadmitido si carece manifiestamente de interés
casacional.

Apunta, en este sentido, el ATS 25/5/2017, RC 1132/2017, que el hecho
objetivo de que el acto impugnado en el proceso reuna formalmente los
requisitos previstos en el art. 88.3.d) no implica que solo por tal circunstancia
el recurso de casacion merece ser admitido. Al contrario, advierte la Sala, el
mismo articulo 88, in fine, puntualiza que un recurso de casacién amparado en
esta inicial presuncion podra inadmitirse por auto motivado cuando el Tribunal
aprecie que el asunto carece manifiestamente de interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia. Afiade este auto que “en tal sentido, ha
sefialado esta Sala y Seccion, a titulo de ejemplo, que el recurso puede ser
inadmitido mediante auto, precisamente por carecer manifiestamente de interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, si se pretende
anudar el interés casacional a infracciones normativas circunscritas a las
concretas vicisitudes del caso litigioso sin trascender a cuestiones dotadas de
un mayor contenido de generalidad o con posible proyeccion a otros litigios
(AATS de 6 de marzo y 10 de abril de 2017, recursos 150/2016 y 227/2017)”.

7.6.- Régimen juridico de la resoluciéon de inadmision en supuestos de
presuncidén de interés casacional.
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Nos referimos ahora a la interpretacién y aplicacion jurisprudencial de los
articulos 88.3 y 90.3.b de la Ley Jurisdiccional, que establecen,
respectivamente, lo siguiente:

Art. 88.3 “in fine”.- “[...] en los supuestos referidos en las letras a), d) y e) [del
articulo 88.3] el recurso podra inadmitirse por auto motivado cuando el Tribunal
aprecie que el asunto carece manifiestamente de interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia’.

Art. 90.3.b).- “La resolucién sobre la admision o inadmision del recurso
adoptara la siguiente forma: [...] b) En los supuestos del apartado 3 del
articulo 88, en los que se presume la existencia de interés casacional objetivo,
la inadmision se acordara por auto motivado en el que se justificara que
concurren las salvedades que en aquél se establecen’.

7.6.1.- Interpretacion del adverbio “manifiestamente” del art. 88.3 in fine
LJCA. Puede acordarse la inadmisiéon si se pretende anudar el interés
casacional a infracciones normativas circunscritas a las concretas
vicisitudes del caso litigioso sin trascender a cuestiones dotadas de un
mayor contenido de generalidad o con posible proyeccion a otros litigios.

Las presunciones anotadas en el articulo 88.3 in fine LJCA no son absolutas o
iuris et de iure, sino que incluso apreciandose su inicial concurrencia, aun en
tal caso puede acordarse finalmente la inadmision del recurso si, con todo, se
aprecia una manifiesta carencia de interés casacional de la impugnacion tal
como se ha planteado. Asi, dice el ATS 10/4/ 2017, RC 225/2017, lo siguiente:

‘Junto a la invocacion del articulo 88.2.a) de la LJCA, en el escrito de
preparacion se invocan los apartados a) y d) del articulo 88.3 de la LJCA para
razonar la concurrencia del interés casacional. Centrandonos en estos ultimos,
conviene aclarar que la presunciones recogidas en los meritados apartados no
son absolutas pues el propio articulo 88.3, in fine, permite inadmitir (mediante
«auto motivado») los recursos inicialmente beneficiados por la misma cuando
este Tribunal Supremo «aprecie que el asunto carece manifiestamente de
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia». Con relacion a
este inciso procede que hagamos algunas puntualizaciones:

1°) Por tal «asunto» ha de entenderse no tanto el tema litigioso de la instancia,
globalmente considerado, sino mas bien el que la propia parte recurrente
plantea en su escrito de preparacion, pues es a éste al que se refiere al fin y al
cabo el juicio sobre el interés casacional que justifica la admision del recurso; y
2°) La inclusiéon del adverbio «manifiestamente» implica que la carencia de
interés ha de ser claramente apreciable sin necesidad de complejos
razonamientos o profundos estudios del tema litigioso (asi se caracterizé por la
jurisprudencia constante esta locucién al hilo del antiguo articulo 93.2.d) LJCA
en su inicial redaccioén, que configuraba como causa de inadmision del recurso
de casacion la consistente en carecer manifiestamente de fundamento el
recurso). Asi, a titulo de ejemplo, el recurso podria ser inadmitido mediante
auto, segun lo previsto en el articulo 88.3 in fine LJCA, precisamente por
carecer manifiestamente de interés casacional objetivo para la formacion de la
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jurisprudencia, si se pretende anudar el interés casacional a infracciones
normativas circunscritas a las concretas vicisitudes del caso litigioso sin
trascender a cuestiones dotadas de un mayor contenido de generalidad o con
posible proyeccion a otros litigios (en el mismo sentido, ATS de 6 de marzo de
2017, rec.150/2016).”

7.6.2.- Cabe la inadmision mediante providencia aun habiéndose invocado
los supuestos citados del articulo 88.3 cuando se constata que no
concurre el presupuesto para que opere la presunciéon legal que se
invoca.

Lo argumenta, entre otros, el ATS de 30/3/2017, RC 266/2016:

‘no puede ser acogida la alegacion de que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 90.3.b) LJCA, la decision de inadmitir el recurso debié adoptar la forma
de auto por haber aducido el recurrente el supuesto de presuncion de interés
casacional previsto en el articulo 88.3.a) LJCA [...] Recapitulando; la forma de
auto ordenada en el articulo 90.3.b) LJCA no resulta exigible cuando se
constata que no concurre el presupuesto para que opere la presuncion legal
que se invoca.”

8.- REQUISITOS DEL ESCRITO DE PREPARACION.

8.1.- Requisitos formales de elaboracion del escrito de preparacion.
Inadmisioén del recurso de casacion por el Tribunal a quo por defecto de
caratula. Interpretacion excesivamente rigorista. Caracter meramente
orientativo de los criterios del Acuerdo de 20 de abril de 2016 para el
escrito de preparacion.

Son bien conocidos los criterios orientadores establecidos por el Acuerdo de 20
de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la
extensidon maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales
referidos al recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.
Pues bien, interesa resaltar que en relacion con el escrito de preparacion se
trata de requisitos orientativos, y asi se resalta en el ATS 12/6/2017, RQ
255/2017, que, concretamente, explica que la falta de cumplimentacion de la
llamada “caratula” constituye un defecto subsanable:

‘la ausencia de caratula, aun prevista en el Acuerdo de 20 de abril de 2016
conforme a la normativa citada, es una mera recomendacion, que no se eleva a
requisito exigible, y cuya cumplimentacion, en cualquier caso, no supone un
vicio sustancial que afecta al contenido mismo de la actuacion procesal de
parte, constituyendo un simple defecto de forma de los que, de conformidad
con el articulo 138 de la Ley Jurisdiccional, admite la posibilidad de
subsanacion’.

8.2.- Legitimacion en caso de “personacion tardia”.

Se ha planteado ante la Sala la determinacién del contenido y alcance del
Articulo 89.1 LJCA, a cuyo tenor “el recurso de casacion se preparara ante la
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Sala de instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de
la notificacion de la resolucion que se recurre, estando legitimados para ello
quienes hayan sido parte en el proceso, o debieran haberlo sido”.

Pues bien, explica el ATS 29/3/2017, RQ 142/2017, que la jurisprudencia
recaida en relacion con el articulo 89.3 LJCA, en su inicial redaccion, es
trasladable a la interpretacion del actual articulo 89.1 (en la redaccién dada por
la L.O. 7/2015), de manera que estan habilitados para preparar el recurso de
casacion quienes hubiesen sido parte o podido serlo en el recurso contencioso-
administrativo en que se dicto la resolucion impugnada, lo que no supone la
exigencia absoluta de haberse personado en él antes de la sentencia, pero si,
desde luego, dentro del plazo legalmente establecido para la preparacion del
recurso de casacion. Es decir, basta con que aquella personacion, aun
posterior a la sentencia, se haya verificado antes de que ésta gane firmeza.
Leemos, en efecto, en esta resolucion:

“La jurisprudencia de esta Sala en relaciéon con el articulo 89.3 de la LJCA,
perfectamente trasladable a la interpretacion del actual articulo 89.1 que
mantiene redaccion similar, sostiene que estan habilitados para preparar el
recurso de casacion quienes hubiesen sido parte o podido serlo en el recurso
contencioso-administrativo en que se dicto la resolucion objeto de recurso, lo
que no supone la exigencia absoluta de haberse personado en él antes de la
sentencia, pero si, desde luego, dentro del plazo legalmente establecido para la
preparacion del recurso de casacion (Auto de 15 de enero de 2009 -recurso
1201/2008-). Es decir, basta con que aquella personacion, aun posterior a la
sentencia, se haya verificado antes de que ésta gane firmeza (AATS de 20 de
noviembre de 2008 -recurso 1/2007-; 15 de enero de 2009 -recurso 1201/2008-
, ¥ 13 de diciembre de 2012 -recurso 112/2012- entre otros)”.

8.3.- Contenido del escrito de preparacion. Identificacion de las normas o
jurisprudencia infringidas, y “juicio de relevancia”

El articulo 89.2.b) exige a la parte recurrente en casacién “identificar con
precision las normas o la jurisprudencia que se consideran infringidas,
justificando que fueron alegadas en el proceso, o tomadas en consideracion
por la Sala de instancia, o que ésta hubiera debido observarlas aun sin ser
alegadas”, a lo que anade el apartado d) del mismo precepto la carga de
“justificar que la o las infracciones imputadas han sido relevantes y
determinantes de la decision adoptada en la resolucion que se pretende
recurrir”. En relacion con estos apartados ha dicho la reciente jurisprudencia
de la Seccidén de admisién de la Sala tercera:

8.3.1.- No cabe plantear “cuestiones nuevas” en casacion.

Lo argumenta con detalle el ATS 3/2/2017, RC203/2016:

“[...] debemos empezar por afirmar que la doctrina jurisprudencial que ha
sostenido que no cabe introducir cuestiones nuevas en casacion sigue siendo

plenamente aplicable a la nueva regulacion del recurso de casacion introducida
por la L.O. 7/2015. Dicha doctrina se ha venido apoyando de forma constante
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en dos razones, a saber: 1°) que desde el momento que el recurso de casacion
tiene como finalidad propia valorar si se vulneraron por el Tribunal "a quo" las
normas o jurisprudencia cuya infraccion se denuncia por la parte recurrente,
resulta logicamente imposible que pueda producirse aquella infraccion en
relacion con una cuestion que ni siquiera fue considerada en el pleito de
instancia; y 2°) que el planteamiento de cuestiones nuevas en casacion afecta
gravemente al derecho de defensa del recurrido, que ante tales cuestiones
careceria de las posibilidades de la alegacion y de la prueba que corresponden
a la instancia. Por eso, son numerosas las resoluciones de esta Sala que han
inadmitido recursos de casacion en los que se identificaba con claridad este
defectuoso planteamiento del recurso, por aplicacion de la causa de inadmision
antes establecida en el articulo 93.2.d) LJCA en su inicial (y ahora derogada)
redaccion, consistente en carecer el recurso manifiestamente de fundamento.
La nueva regulacion de la casacion no contempla explicitamente esta causa de
inadmision, pero no hay duda de que un recurso de casacion que se situe en
este inadecuado escenario podra ser inadmitido, bien por no justificarse
debidamente que las normas cuya infraccion se denuncia fueron alegadas en el
proceso o tomadas en consideracion por el Tribunal (o que este debio tomarlas
en consideracion aun sin ser alegadas), ex arts. 89.2.b) y 90.4.b) LJCA; bien
por no justificarse la relevancia sobre el "fallo” de tales infracciones, ex arts.
89.2.d) y 90.4.b) LICA”

8.3.2.- Las normas o jurisprudencia cuya infraccién se denuncia han de
identificarse “con precision”.

Por eso, apunta el ATS 15/6/2017, RQ 318/2017, que no se cumple la carga
procesal del art. 89.2.b) cuando la parte recurrente formula una alusién global
y genérica a una norma juridica completa, o cuando se hace una vaga
referencia a "la jurisprudencia del Tribunal Supremo a la que se alude en la
sentencia contra la que se prepara el recurso...", sin mas especificaciones.

8.3.3.- Es carga de quien prepara el recurso de casacion realizar el
exigible juicio de relevancia, ex art. 89.2.d) LJCA, en el sentido de razonar
de forma expresa como, por qué y en qué forma la infraccion que se
denuncia ha sido determinante del fallo.

De esta forma se pronuncia, recogiendo la doctrina jurisprudencial ya
elaborada en el marco del antiguo recurso de casacion, el ATS 15/6/2017, RQ
297/2017, que anade que no resulta suficiente a tal efecto la mera cita o mera
reproduccion de las infracciones normativas denunciadas, sin ponerlas en
relacion de las circunstancias concurrentes con el caso examinado. Como
explica, entre otros, el ATS 8/6/2017, RQ 105/2017, corresponde a quien
anuncia el recurso llevar a cabo en el escrito de preparacion un “esfuerzo
argumentativo” tendente a la justificacion de la relevancia de la infraccion
denunciada y su caracter determinante del fallo. No es, desde luego, suficiente
para cumplir con esta carga procesal limitarse a la mera cita de las normas
que se tienen por infringidas y alegar apodicticamente que dichas normas han
sido invocadas en la demanda y consideradas por la sentencia que se pretende
recurrir, cuando tal afirmacion no va acompanada o seguida de ninguna
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explicacion sobre la incidencia que esos preceptos han tenido en la decision de
la Sala de instancia (ATS 3/5/2017, RQ 171/2017).

8.3.4.- No puede tenerse por cumplimentado el exigible esfuerzo
argumentativo derivado de estos apartados cuando la sentencia
impugnada se apoya expresa y detalladamente en la doctrina
jurisprudencial, y en el escrito de preparaciéon nada se dice para razonar
la impertinencia o inaplicabilidad de esa jurisprudencia.

Sefala el ATS 19/6/2017, RQ 317/2017, que no existe realmente ese
"esfuerzo argumental" que permite superar el tramite de preparacion cuando
habiendo expuesto el Tribunal de instancia un criterio que se sostiene
expresamente en la doctrina jurisprudencial, la parte que anuncia el recurso de
casacion no desarrolla una argumentacion dirigida a justificar que la cita de esa
doctrina jurisprudencial resulta, en el contexto en que se utiliza, equivocada,
impertinente o inadecuada a los efectos pretendidos.

8.4.- Contenido del escrito de preparacion. Fundamentacién del interés
casacional objetivo.

El Articulo 89.2. f) LICA se refiere al requisito mas relevante del escrito de
preparacion. Establece este apartado que el escrito de preparacion debera
“especialmente, fundamentar con singular 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”. Repasemos a continuacion lo que ha
dicho la Seccion de admision de la Sala tercera del Tribunal Supremo sobre
este precepto.

8.4.1.- La enunciacién de las normas infringidas, y el llamado juicio de
relevancia, son cuestiones distintas de la justificacion del interés
casacional.

El ATS de 24 de abril de 2017, RC 109/2016, distingue uno y otro concepto:

“En efecto, deben diferenciarse netamente la articulacion de las infracciones
sustantivas y procesales que se imputan a la resolucion recurrida, por una
parte, y la justificacién de los supuestos en los que concurre interés casacional,
cuya fundamentacion juridica, con singular referencia al caso, debe hacerse
constar en el escrito de preparacion, no siendo este el caso de autos”.

8.4.2.- La mera invocacion de los supuestos de interés casacional
descritos en el articulo 88 LJCA resulta insuficiente si nada se anade para
justificar su concurrencia.

Asi lo declara uno de los primeros autos de la Seccién de admision de la Sala
tercera del Tribunal Supremo, el ATS 25/1/2017, RC 15/2016:
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“Es por tanto carga del recurrente argumentar de forma suficiente las razones
por las cuales concurre el interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, sin que la mera invocacion de los supuestos previstos en la
norma satisfaga dicha necesidad [...]JEllo se extiende también a los supuestos
previstos en el art. 88.3 LUCA que gozan de la singular presunciéon favorable al
inferés casacional objetivo y que requieren asimismo una minima
argumentacion a efectos de que entre en juego la presunciéon y, en
consecuencia, la resolucion correspondiente adopte la forma juridica de auto”.

8.4.3.- La exposicion sobre la concurrencia de los supuestos de interés
casacional del articulo 88 no puede formularse de forma abstracta, sino
vinculada o relacionada con las concretas circunstancias del caso
litigioso.

Esto es asi porque al fin y al cabo el recurso de casacion no opera como una
suerte de dictamen abstracto sobre cuestiones interpretativas problematicas,
sino que opera como una via procesal para la resolucion de litigios concretos.
Asi se resalta en el ATS 19/4/2017, RQ 170/2017:

‘Debemos reiterar aqui que lo exigido, con caracter novedoso, en el articulo
89.2 f) LUCA tiene una especial importancia ya que se encuentra directamente
relacionado con el cambio cualitativo experimentado por el recurso de casacion
contencioso-administrativo tras su reforma. Lo que impone este precepto como
carga procesal insoslayable del recurrente es que, de forma expresa y
autbnoma, argumente la concurrencia de alguno o algunos de los supuestos
del articulo 88. 2 y 3 LICA que permiten apreciar el interés casacional objetivo
y la conveniencia de un pronunciamiento de la Sala Tercera. Argumentacion,
ademas, que no cabe realizar de forma abstracta o desvinculada del caso
concreto planteado, sino que debe proyectarse sobre €l como se desprende de
la expresion <<con singular referencia al caso>> que contiene el citado articulo
89.2. f) LUCA. Es decir, esa argumentacion especifica que exige la ley no se
vera satisfecha con la mera alusién o cita a alguno(s) de los supuestos en que
la Sala Tercera de este Tribunal podria apreciar ese interés objetivo casacional
para la formacion de jurisprudencia, sino que sera preciso razonar por qué el
caso concreto se inscribe o subsume en el supuesto o supuestos que se
aducen”.

9.- FACULTADES DEL ORGANO JUDICIAL DE INSTANCIA EN CUANTO A
LA DECISION DE_NO TENER POR PREPARADO EL RECURSO DE
CASACION.

Nos ocupamos a continuacién del examen de la jurisprudencia sobre el articulo
89.4 LJCA, a cuyo tenor “si, aun presentado en plazo, no cumpliera los
requisitos que impone el apartado 2 de este articulo, la Sala de instancia,
mediante auto motivado, tendra por no preparado el recurso de casacion,
denegando el emplazamiento de las partes y la remision de las actuaciones al
Tribunal Supremo. Contra este auto unicamente podra interponerse recurso de
queja, que se sustanciara en la forma establecida por la Ley de Enjuiciamiento
Civil”.
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9.1.- Regla general: facultades del 6érgano judicial de instancia en orden a
la decisidn sobre la valida preparacion del recurso de casaciéon. No le
compete determinar la concurrencia del interés casacional aducido por la
parte recurrente.

La determinacién de la extension de las facultades del érgano judicial de
instancia en la valoracion del escrito de preparacion fue una de als cuestiones
mas controvertidas en los momentos inmediatamente posteriores a la entrada
en vigor del nuevo modelo casacional, si bien puede considerarse que
actualmente se encuentra en gran medida esclarecida, por obra de
resoluciones como el ATS 2/2/017, RQ 110/2016:

“Conforme a lo dispuesto en el art. 89.4 de la Ley de esta Jurisdiccion lo que
atafie a la Sala o Juzgado de instancia es la verificacion de si el escrito de
preparacion cumple con las exigencias previstas en el art. 89.2 LJCA. Le
incumbe, en particular y desde una perspectiva formal, el analisis sobre el
cumplimiento de los requisitos de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucion, asi como la constatacion de que en el escrito de preparacion hay un
esfuerzo argumentativo tendente a la justificacion de la relevancia de la
infraccion denunciada y su caracter determinante del fallo y también, en
especial, si se contiene una argumentacion especifica, con singular referencia
al caso, de la concurrencia de alguno o algunos de los supuestos que,
conforme a los apartados 2 y 3 del art. 88 LJCA, permiten apreciar el interés
casacional objetivo.

No le compete, en cambio, enjuiciar si concurre o no la infracciéon de fondo
alegada por el recurrente, como hace aqui la Sala de instancia, ni pronunciarse
sobre la efectiva concurrencia de ese interés objetivo casacional que determina
la admision del recurso, pues esa es una funcion que corresponde en exclusiva
a esta Sala (arts.88 y 90.2 LJCA). Todo ello sin perjuicio de que el tribunal
pueda, si lo considera oportuno, emitir el informe previsto en el art. 89.5 de la
LJ.”

9.2.- El érgano judicial de instancia no puede enjuiciar la concurrencia o
no del interés casacional invocado, pero si puede verificar que en el
escrito de preparacién existe una argumentacién dirigida a justificar ese
interés casacional, pudiendo denegar la preparacion del recurso si dicha
argumentacién no existe.

Este es un relevante matiz sobre la regla general que se acaba de apuntar. Ha
sido resaltado en numerosos autos de la Seccion de admision de la Sala
tercera, como, v.gr., el ATS 8/5/2017, RQ 155/2017:

“En este caso la Sala de apelacibn fundamenta la denegacion de la
preparacion del recurso de casacion en la ausencia de justificacion suficiente
sobre la concurrencia de un interés casacional objetivo para la formaciéon de
jurisprudencia, con arreglo a lo previsto en el articulo 88.2 y 3 LIJCA a que se
remite el articulo 89.2.f) LICA. Y, en efecto, tal como pone de manifiesto la
Sala, resulta evidente que el escrito de preparacion del recurso no cumple con
esa “especial” argumentacion referida a en qué forma la sentencia impugnada
se inscribe en uno de los supuestos establecidos en el articulo 88 .2y 3, 0 en
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otro no enumerado por la Ley, pero que podria ser justificado de forma expresa
(para los supuestos del apartado 2), en los que puede apreciarse el interés
casacional objetivo.

[...] debemos confirmar la decision de la Sala de instancia pues, como se
adelanto supra, no se cumplimenta en modo alguno la exigencia prevista en el
articulo 89.2. f) LICA, ya que la parte recurrente se limita a manifestar que el

interés casacional objetivo <</...] se fundamenta en lo establecido en el art. 88 punto 2
apartado b y c, que literalmente dispone: b) Siente una doctrina sobre dichas normas que
pueda ser gravemente dafosa para los intereses generales. c) Afecte a un gran nimero de

situaciones, bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso>>, pero sin
razonar por qué el caso concreto se inscribe o subsume en los supuestos que
se aducen, pues toda la argumentacion posterior va referida a las cuestiones
de fondo sobre las que pretende que esta Sala de pronuncie en casacion.

[...] A la anterior conclusibn no obstan las alegaciones vertidas por el
recurrente en su recurso de queja, contrarias a la doctrina que hemos
expuesto, sin que la Sala de instancia se haya extralimitado en sus funciones,
pues no ha denegado la preparacion del recurso de casacion porque considere
que no existe interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia,
como da a entender la recurrente en queja, sino que la causa de la denegacion
ha sido el incumplimiento de la exigencia contenida en el apartado f) del
articulo 89.2 LIJCA y, como hemos dicho anteriormente, la Sala de instancia
puede verificar que el escrito de preparacion redne los requisitos previstos en el
articulo 89.2 LIJCA y puede, en el caso de que no se cumplan, denegar la
preparacion del recurso, que es lo que ha ocurrido en el presente caso”.

9.3.- Entra dentro del ambito legitimo de facultades del 6rgano de
instancia tener por no preparado el recurso de casacion si habiéndose
invocado por el recurrente la existencia de resoluciones judiciales
contradictorias, no se razona de forma argumentada, con singular
referencia a las circunstancias concretas del caso enjuiciado, la
existencia de pronunciamientos, en supuestos sustancialmente iguales,
en los que se contuviese una interpretacion del derecho contradictoria;
pudiéndose tener asimismo por no preparado el recurso si la parte
recurrente se limita a afirmar, para justificar el interés casacional, que la
doctrina sentada puede afectar a un gran numero de casos similares, sin
incluir cualquier otra consideracion que avale esta afirmacién.

Leemos en el ATS de 8 de marzo de 2017, RQ 126/2016:

“Tiene razon el tribunal de instancia cuando afirma que no existe en su escrito
de preparacion un minimo razonamiento que justifique el interés casacional
invocado, pues no basta con citar dos sentencias que versan sobre la
denegacioén de nacionalidad por residencia para sustentar la contradiccién ante
supuestos sustancialmente iguales ni para invocar que puede afectar a un gran
namero de situaciones. Para ello, el recurrente tendria que haber argumentado,
con singular referencia a las circunstancias concretas del caso enjuiciado, la
existencia de pronunciamientos, en supuestos sustancialmente iguales, en los
gue se contuviese una interpretacion del derecho contradictoria (no basta que
los pronunciamientos alcancen soluciones diferentes), situacion que, por otra
parte, resulta complicada cuando la solucion alcanzada respecto del grado de
integracion depende de las circunstancias concretas de cada recurrente y de
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las carencias apreciadas en cada uno de ellos. No basta para entender
cumplida esta carga, que recae sobre el escrito de preparacién, con la cita dos
sentencias (con circunstancias facticas diversas) para entender justificada
minimamente esa discordancia y, desde luego, no basta con afirmar que la
doctrina sentada puede afectar a un gran nimero de casos similares, sin incluir
cualquier otra consideracion que avale esta afirmacién. Maxime cuando las
sentencias que contrapone analizan las circunstancias concurrentes en cada
uno de esos recursos, sin que la probleméatica enjuiciada en cada una de ellas
resulte coincidente, por lo que no puede sostenerse, a la vista de su propia
argumentacion, que nos encontrdsemos ante supuestos sustancialmente
iguales ni que la doctrina sentada pueda entenderse contradictoria. Pero es
que, ademas, tal y como razona el tribunal de instancia, el recurrente no razona
minimamente la relaciébn de tales casos con el supuesto analizado en la
sentencia de instancia, para concluir afirmando que el interés casacional se
encuentra en la falta de motivacion de la sentencia que le ha generado
indefension”

9.4.- El 6rgano judicial de instancia puede denegar la preparacion del
recurso de casacion si constata que el escrito de preparacién, con toda
evidencia, suscita unicamente cuestiones de hecho y no de Derecho.

Regla, esta, que es pura consecuencia de la especial naturaleza de este
recurso extraordinario, y de la consiguiente imposibilida de cuestionar a través
del mismo la apreciacion de los hechos concurrentes efectuada en la instancia.
Lo dice el ATS 8/3/2017, RQ 8/2017:

“el articulo 87 bis LJCA (introducido por la Ley Organica 7/2015) establece que
“el recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo se limitara a las cuestiones de derecho, con exclusion de las
cuestiones de hecho”. Desde esta perspectiva, si el anuncio del recurso de
casacion se mueve con evidencia por tales derroteros, es decir, si resulta
claro que se limita a plantear la mera discrepancia de la parte recurrente con la
apreciacion de los hechos efectuada por el o6rgano judicial de instancia,
corresponde al legitimo ambito de su competencia tener por no preparado el
recurso de casacion, al ser al fin y al cabo no menos claro que ha sido
preparado desbordando su ambito legitimo, no pudiendo superar el tramite de
admision.

Es esta una facultad del 6rgano judicial de instancia que, aun no estando
explicitamente contemplada en el articulo 89 LJCA, se desprende con toda
I6gica juridica de la interpretacion conjunta y sistematica de este articulo y del
precitado articulo 87 bis, pues una vez sentado que las cuestiones de hecho
quedan excluidas del recurso de casacion, no tiene sentido tener por preparado
-so pretexto de que cumple los requisitos formales propios del escrito de
preparacion- un recurso que se mueve unicamente por el terreno vedado de las
apreciaciones facticas (obvio es que la decision del 6rgano judicial de instancia
en este sentido podra ser discutida por la parte recurrente, si no esta de
acuerdo con ella, a través del oportuno recurso de queja ante este Tribunal
Supremo).

No obstante, si este obstaculo para dar curso al escrito de preparacion no
resulta con evidencia de su lectura (como puede ocurrir, v.gr., cuando en él no
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se discuten tanto los hechos como las consecuencias juridicas anudadas a
ellos) lo procedente es tener el recurso por bien preparado y proceder de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 89.5 LJCA (siempre, por supuesto,
que se cumplan los demas requisitos a los que la Ley condiciona la viabilidad
de dicho escrito)’.

10.- SIGNIFICACION JURIDICA DEL AUTO QUE TIENE POR PREPARADO
EL RECURSO DE CASACION Y DEL INFORME SOBRE EL INTERES
CASACIONAL.

Continuamos el examen de la jurisprudencia sobre el nuevo recurso de
casacion deteniéndonos en el articulo 89.5, que establece que “si se
cumplieran los requisitos exigidos por el apartado 2, dicha Sala, mediante auto
en el que se motivara suficientemente su concurrencia, tendra por preparado el
recurso de casacion, ordenando el emplazamiento de las partes para su
comparecencia dentro del plazo de treinta dias ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, asi como la remision a ésta de los autos
originales y del expediente administrativo Y, si lo entiende oportuno, emitira
opinién sucinta y fundada sobre el interés objetivo del recurso para la formacién
de jurisprudencia, que unira al oficio de remision”.

10.1.- Que la Sala haya dictado auto teniendo por preparado el recurso no
equivale a la emisién del informe favorable a que se refiere el precepto.
No ha de confundirse la motivacion que pueda tener el auto que tiene el
recurso por preparado con el informe ex art. 89.5 LJCA.

Leemos esto en el ATS 30/3/2017, recurso n° 266/2016:

“Por tanto, que la Sala de instancia haya tenido por preparado el recurso de
casacion en modo alguno significa que haya apreciado y afirmado la existencia
de interés casacional objetivo, pues su examen debe limitarse a constatar que
el escrito de preparacion contiene una argumentacion especifica encaminada a
justificar, con singular referencia al caso, la concurrencia de alguno de los
supuestos de interés casacional. Por lo demas, aunque la Sala de instancia
haya tenido por preparado el recurso, es competencia de esta Sala del Tribunal
Supremo verificar si ciertamente concurren o no los requisitos legales para
admitir el recurso de casacion.

En fin, no cabe confundir la necesaria motivacion del auto que tiene por
preparado el recurso con la prevision del articulo 89.5 LJCA, en cuya virtud el
tribunal de instancia puede emitir opinién sucinta y fundada sobre el interés
objetivo del recurso para la formacion de jurisprudencia, opinion ésta que, caso
de emitirse, unira al oficio de remision. Y no constando que en este caso el
tribunal de instancia haya hecho uso de esa posibilidad que contempla el
articulo 89.5 LJCA, decae el argumento de la parte recurrente de que la
inadmision deberia haber adoptado la forma de auto motivado.”

11.- FORMA DE LA RESOLUCION DE INADMISION ACORDADA POR EL
TRIBUNAL SUPREMO: MEDIANTE PROVIDENCIA O MEDIANTE AUTO.
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El Articulo 90.3.a) LJCA dispone que “la resoluciéon sobre la admision o
inadmision del recurso adoptara la siguiente forma: a) En los supuestos del
apartado 2 del articulo 88, en los que ha de apreciarse la existencia de interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, la resolucion adoptara
la forma de providencia, si decide la inadmision, y de auto, si acuerda la
admision a tramite”.

Este precepto debe ponerse en relacion con el articulo 88.3, in fine, por lo que
nos remitimos a lo expuesto al hilo del examen de la jurisprudencia sobre este
ultimo precepto; pudiéndose anadir ahora lo siguiente:

11.1.- La providencia de inadmisién no carece de motivaciéon en la medida
que apunta la causa de inadmision prevista legalmente que se ha tenido
en cuenta para acordar esa inadmision.

Sobre esta cuestion, de gran trascendencia practica, explica el ATS de
30/3/2017, RC 266/2016, que

“[...] de ninguna manera cabe aceptar que la utilizacion de la forma de
providencia sea en si misma andmala y generadora de indefension. Muy al
contrario, la regla general es que la inadmision del recurso de casacion ha de
adoptar la forma de providencia -articulo 90.3.a) LJCA- siendo exigible la forma
de auto unicamente en los supuestos especificos a los que se refieren el propio
articulo 90.3.a) in fine [cuando el tribunal de instancia hubiese emitido la
“opinion” a que se refiere el articulo 89.5 en su dltimo inciso] y el articulo
90.3.b) de la misma Ley [esto es, en los supuestos del articulo 88.3 LJCA en
los que se presume la existencia de interés casacional objetivo]. Fuera de estos
casos la forma legalmente prevista para acordar la inadmision es la
providencia. Y no es ésta una resolucion carente de motivacion, pues el articulo
90.4 LJCA sefiala las indicaciones que ha de contener la providencia para
explicar las razones de la inadmision, si bien la propia norma determina que la
motivacion sea sucinta (“Las providencias de inadmision Gnicamente
indicaran...”).”

11.2.- El auto que acuerda la inadmisién por haberse invocado
presunciones del articulo 88.3 LJCA puede extenderse a las cuestiones
suscitadas al amparo de los supuestos de interés casacional del articulo
88.2 cuya inadmision se decide en principio por providencia.

Nos hallamos ante una regla que responde a elementales razones de sentido
comun y economia procesal, que se argumentan en el ATS 8/3/2017, RC
40/2017:

“La inadmisién de un recurso de casacion cuyo interés casacional se sustenta
en alguna de las letras del articulo 88.2 LICA debe acodarse en providencia
limitada a indicar la razon que determina su rechazo liminar [articulo 90 LICA,
apartados 3.a) y 4]. Ahora bien, nada impide integrar razonamientos sobre el
particular en el auto que inadmite un recurso de casacion en resolucion
motivada al haberse invocado razonadamente que debia presumirse dicho
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interés objetivo por darse alguna de las circunstancias definidas en el articulo
88.3 LJCA [articulo 90.3 LJCA].”

12.- RELACION ENTRE AUTO DE ADMISION Y ESCRITO DE
INTERPOSICION.

La regulacidon del recurso de casacion operada por la Ley Organica 7/2015
plantea numerosas dudas hermenéuticas, que, como hemos visto, han sido
resueltas en su mayor parte por la jurisprudencia a lo largo del primer afo de
su vigencia. Quedan, con todo, por resolver definitivamente en todos sus
aspectos algunas cuestiones relevantes, como la relacion entre el contenido del
auto de admision y el escrito de interposicion, tema este sobre el que se
exponen algunas consideraciones en el ATS 3/5/2017, RC 212/2017:

‘PRIMERO.- 1. En la nueva regulacion de la casacion contencioso-
administrativa, en vigor desde el 22 de julio de 2016, el recurso solo es
admisible si, invocada una concreta infraccion —procesal o sustantiva- del
ordenamiento juridico estatal o de la Union Europea, presenta interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia (articulo 88.1 LJCA,
en relacion con el articulo 86.3 LJCA), segun es definido ese interés en los
apartados 2 y 3 del citado articulo 88 LJCA.

2. La presencia del interés casacional objetivo es, por lo tanto, un presupuesto
de procedibilidad del recurso de casacion. Si concurre en alguna de las
infracciones denunciadas, el recurso ha de ser admitido mediante auto (articulo
90.3 LJCA), que precisara la cuestion o cuestiones en las que se entiende que
existe interés casacional objetivo e identificara la norma o normas juridicas que
“en principio” seran objeto de interpretacion, «sin perjuicio de que la sentencia
haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el
recurso» (articulo 90.4 LJCA), debate que queda delimitado por las infracciones
denunciadas (articulo 88.1 LICA) y las pretensiones deducidas en torno a las
mismas (articulo 87 bis.2 LJCA).

3. El auto de admision ha de precisar, pues, todas las cuestiones que,
suscitadas al hilo de infracciones de normas del Derecho estatal o de la Union
Europea que han sido determinantes y relevantes de la decision adoptada en la
resolucion que se pretende recurrir, presenten interés casacional objetivo para
la formacion de la jurisprudencia, identificando la norma o normas juridicas que,
en principio, seran objeto de interpretacion, pero no debe pronunciarse sobre
aquellas ofras que carezcan de tal interés, para rechazarlas expresamente. El
nuevo recurso de casacion no se articula en torno a motivos, sino a la nocion
de "interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia”, de modo
que, estando presente en alguno de los aspectos suscitados, el recurso resulta
admisible, haciéndose innecesario todo pronunciamiento sobre los demas que
carezcan de él. Por ello, cuando el recurso no presenta interés casacional
objetivo la Ley ordena que, salvo que concurra alguno de los presupuestos que
determinan las presunciones del articulo 88.3 LJCA, la inadmision se acuerde
en providencia reducida a indicar la causa legal que determina el rechazo
liminar [articulo 90 LJCA, apartados 3.a) y 4] . Estas reflexiones explican la
practica de la Seccion de admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
consistente en que, detectado aquel interés en alguna de las cuestiones
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suscitadas, en los autos de admision no se pronuncia sobre aquellas que no lo
retnen.

4. Dada tal configuracion del recurso de casacion, el articulo 92.3.a) LJCA
exige del recurrente que en el escrito de interposicion exponga
«razonadamente por qué han sido infringidas las normas o la jurisprudencia
que como tales se identificaron en el escrito de preparacion, sin poder
extenderse a ofra u otras no consideradas entonces». Reparese en que el
precepto no se refiere a las normas cuya infraccion ha determinado la admision
del recurso por presentar la cuestion o cuestiones suscitadas en torno a ella
interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, sino a las
identificadas en el escrito de preparacion. Y por ello, el articulo 93.1, después
de indicar que la sentencia fijara la interpretacion de aquellas normas estatales
o la que tenga por establecida o clara de las de la Union Europea sobre las
que, en el auto de admision a tramite, se considerd necesario un
pronunciamiento del Tribunal Supremo, precisa que, con arreglo a tal
interpretacion y a las restantes normas que fueran aplicables, «resolvera las
cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso».

SEGUNDO.- De todo lo anterior se obtienen las siguientes dos conclusiones,
que sirven para rechazar la solicitud de complemento y, subsidiaria, de
aclaracion del auto dictado el 15 de marzo de 2017 en este recurso de
casacion:

18) La Seccion de admision detecto interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia en la cuestion suscitada al hilo de la primera de
las infracciones denunciadas, pero no en las otras dieciocho.

28) En el escrito de interposicion, el recurrente debe limitarse a cumplir con lo
que dispone el articulo 93.2.a) LJCA, sin que sea competencia de esta Seccion
de admision pronunciarse sobre un extremo que corresponde a la de
enjuiciamiento: la determinacion y delimitacion del debate de fondo en el
recurso de casacion.

-0-0-0-0-
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