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RESUMEN

El Tribunal Constitucional considera correcta, desde la perspectiva del acceso
a los recursos, la doctrina del Tribunal Supremo que exige anticipar la cita de
las normas y jurisprudencia que se entienden vulneradas en el escrito de pre-
paracion de la casacién contra sentencias de la Audiencia Nacional. Sin embargo,
esto atenta a la configuracion legal del recurso de casacién e implica una con-
fusioén entre la funcién del escrito de preparacién y el de interposicién; y tiene
dificil acomodo en la jurisprudencia del TEDH. Tampoco es correcta la aplica-
cién retroactiva de esta doctrina, desde la perspectiva de la confianza legitima.
Otra cosa es que, lege ferenda, sea conveniente y aun necesario endurecer los re-
quisitos del acceso a la casacion, estableciendo como criterio general de admi-
sion el interés casacional, a fin de que la Sala Tercera pueda cumplir adecua-
damente sus funciones de unificacién de doctrina y de defensa objetiva del
Ordenamiento; pero se trata de una opcién que corresponde al legislador.
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ABSTRACT

Constitutional Court considers that Supreme Court can impose new requisites
in access to cassation; in spite of those requisites are not included in any act.
However, this not only doesn’t agree to legal cassation configuration, but also
it’s against European Court of Human Rights jurisprudence. Besides,
retroactive application of this doctrine is against safety in Law. Lege ferenda
certiorari system could be very useful, but this decision concerns to
Legislative power.
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I. LA CONFIGURACION DE LA CASACION EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO: ENTRE LA TUTELA DE LOS DERECHOS DE LAS PARTES Y EL
INTERES CASACIONAL

Posiblemente, una de las cuestiones mas necesitadas de una pro-
funda revisién dentro del proceso contencioso administrativo sea la
configuracién del recurso de casacién!. La pregunta crucial que debe-
mos hacernos es, naturalmente, si queremos un Tribunal Supremo
—o una Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
por cefiirnos a ella— cuya finalidad esencial sea tutelar los derechos e
intereses de las partes en via de recurso?; o si mas bien seria preferible

1 Vid. O. Bouazza ARINO (2013), El recurso de casacion contencioso-administrativo co-
muin, Civitas, Cizur Menor; J. M. SIEIRA MiNGUEZ (dir.) y J. P. QUINTANA CARRETERO (2012), EI
recurso de casacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa, Aranzadi, Cizur Menor;
J. A. DoMmiINGUEZ Luts (1999), Los recursos de apelacion y casacion en la nueva Ley de la juris-
diccién contencioso-administrativa, Madrid; I. C. IGLESIAS CONDE (2000), El recurso de casa-
cion contencioso-administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia; V. GIMENO SENDRA (coord.) (2007),
El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de casacion, Tustel, Madrid.

Sobre la casacion antes de la Ley 29/1998, A. AGUNDEZ FERNANDEZ (1996), El recurso de ca-
sacioén contencioso-administrativo, Comares, Granada; J. J. GONZALEZ R1vAs (1996), El recur-
so de casacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa, Aranzadi, Pamplona; A. TovaR Mo-
RATS (1993), El recurso de casacion civil y el contencioso-administrativo, Aranzadi, Pamplona.

2 Vid. M. OrTELLS RaMOS, «El Tribunal Supremo espafiol: un Tribunal en busca de iden-
tidad», en El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de casacion, cit., pag. 92; F. Ra-
MOs MENDEZ, «¢Qué hacemos con el Tribunal Supremo?», en el mismo libro colectivo, pags.
133 y ss., donde el autor considera estéril la discusion sobre cual debe ser el papel del TS, en
la medida en que dicho papel debe ser definido por el legislador; J. E. PECES MORATE, «La ju-
risprudencia como guia y modelo en la funcién de juzgar», en el mismo volumen, pags. 421
y ss., para quien deben preservarse y compatibilizarse ambas finalidades, sin que deban ser
disociadas; del mismo autor, «El papel del Tribunal Supremo en el orden contencioso-ad-
ministrativo», en AA.VV., Balance de cinco afios de aplicacion de la Ley jurisdiccional, Conse-
jo General del Poder Judicial, Madrid, 2004. Véase también R. GOMEZ-FERRER RINCON (2007),

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 237-269
238 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.08



EL ACCESO AL RECURSO DE CASACION EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO... MARIA JOSE ALONSO MAS

configurar un modelo en que dicha Sala tenga como funcién la de uni-
ficar la doctrina, asi como garantizar la defensa objetiva del Ordena-
miento3.

A mi juicio, en una futura reforma de la LJCA seguramente seria mas
provechoso este segundo modelo: no se puede multiplicar indefinida-
mente el nimero de magistrados de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo por cuanto al final ésta devendria inoperante —demasiadas
secciones; demasiados plenos, cuyas conclusiones, ademas, no siempre
se siguen...—; y la funcién de tutela de los derechos e intereses de las
partes, dada la elevada litigiosidad —aun tras la Ley de tasas judiciales*
y la reforma del sistema de costas por la Ley 37/2011—, exigiria dicha
multiplicacién®. La preservacion de la funcién del TS, y mas en concreto
de su Sala de lo Contencioso-Administrativo, como érgano jurisdic-
cional superior en todos los 6rdenes, que exige el articulo 123 CE, se-
ria mucho mas sencilla y operativa con este sistema; ya que dicha fun-
cién constitucional se preserva adecuadamente si se circunscribe a la
defensa objetiva del Ordenamiento y a la unificacién de doctrina.

Loégicamente, este segundo modelo exigiria dotar al TS de la po-
testad de decidir qué recursos se admiten y cuéles no deben ser admi-

«Recurso de casacién y unidad del ordenamiento juridico», RAP, 174, pags. 616 y ss. Asi-
mismo, F. LEDESMA BARTRET (2006), «Tribunal Supremo y jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa», en Diagnosis de la jurisdiccion contencioso-administrativa: Perspectivas de futuro,
CGPJ, Madrid; J. A. XioL Rios (2004), «La posicién constitucional del Tribunal Supremo»,
en El Tribunal Supremo en el ordenamiento constitucional. Jornadas en conmemoracion del
XXV aniversario de la CE, Tribunal Supremo, Madrid, pags. 78 y ss.

3 Indica GOMEZ-FERRER RINCON (2007: 616 y ss.) que no basta, para preservar la funcién
objetiva del Tribunal Supremo y del recurso de casacién, configurar aquél como mero érga-
no de unificacién de doctrina, ya que la funcién constitucional del Tribunal Supremo, como
6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, comprende también, y ante todo, la de-
fensa objetiva del Ordenamiento frente a interpretaciones erréneas. En el mismo sentido
puede verse el excelente trabajo de M. P. Garcia Ruiz (2008), «El Tribunal Supremo como mero
6rgano unificador de doctrina: la posible afectacion de su garantia institucional», REDC,
82, pags. 119 y ss., esp. pags. 165y ss.

4 El Decreto-Ley 1/2015 exime en todo caso de la tasa a las personas fisicas; lo que debe
ser bienvenido.

5 La elevacién de la summa gravaminis a 600.000 euros en la casacién ordinaria sirve, des-
de luego, para disminuir la carga de trabajo del TS. Pero no es una medida suficiente, ni se-
guramente la mas adecuada. Por ejemplo, para la casacién para unificar doctrina, la sum-
ma gravaminis sigue siendo baja: 30.000 euros; y aunque es elevado el porcentaje de estos
recursos que se inadmiten por falta de identidad con la sentencia de contraste, ello exige ya
al TS un andlisis que practicamente es de fondo. Y, ademads, en cuanto a la cuantia, no se pue-
de desconocer que hay asuntos de cuantia escasa que, sin embargo, podrian tener un elevado
interés casacional, o que, pese a su escasa cuantia, resulten esenciales para los recurrentes
—pensemos en personas de escasa capacidad econémica, para las que unas pocas decenas
de miles de euros pueden ser cruciales—. Asi, el sistema ni sirve para proteger los derechos
e intereses de las partes —salvo casos de muy elevada capacidad econémica— ni sirve para
preservar la funcién de unificacién y de defensa objetiva del Ordenamiento que correspon-
de al TS.
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tidos, en funcion estrictamente del criterio del interés casacional ob-
jetivo, que deberia apreciar en exclusiva el TS. Por supuesto, podrian
establecerse criterios legales de apreciacion de dicho interés casacional,
lo que facilitaria las cosas; pero dichos criterios deberian ser objeti-
vos, sin estar en funcién de cuestiones como la cuantia del recurso o los
intereses de las partes®. Es mas, para completar el sistema, se deberia
exigir motivacién en las resoluciones de admisién, en su caso; nunca en
las de inadmisién del recurso de casacién, porque ésta seria la regla ge-
neral. No habria que motivar la ausencia de interés casacional, sino en
todo caso su concurrencia’. En suma, el interés casacional deberia
operar de forma generalizada como criterio de admision, no su au-
sencia como criterio de inadmisién; si bien deberian establecerse al-
gunas excepciones —impugnacién de disposiciones generales y pro-
teccion de derechos fundamentales8.

Este modelo encaja perfectamente dentro de las exigencias consti-
tucionales de la tutela judicial efectiva, tal como viene siendo entendi-
da por el Tribunal Constitucional. Esto es asi porque cuando se trata de
recursos contra resoluciones judiciales se entiende que el canon ya no
es el principio pro actione, sino la ausencia de arbitrariedad o error
patente; de forma que si este canon se cumple la resolucién judicial que
resuelve el recurso no podra considerarse contraria a la tutela judicial
efectiva®. Este argumento, como veremos, es controvertible desde el

¢ Este modelo, ademas, deberia ser extensible a todas las sentencias, incluso las dictadas
por 6rganos unipersonales; todas deberian tener acceso a la casacién si el Tribunal Supremo
apreciara un interés casacional objetivo, bien por las exigencias de la unificacién de doctri-
na, bien por las derivadas de la defensa objetiva del Ordenamiento. Vid. el informe elabora-
do en 2013 por la Comisiéon General de Codificacién.

7 Partidario, asimismo, de potenciar el interés casacional como criterio de admisién se
muestra Bouazza ARINO (2013: 196). El autor, no obstante, considera que los criterios legales
de la LICA, esencialmente cuantitativos, no son los mas adecuados. Vid., asimismo, GOMEZ-
FERRER RINCON (2007: 631 y ss.). Una configuracién distinta del interés casacional se aprecia
en el articulo 477.3 LEC; sobre esta cuestion se puede ver el voto particular a la STC 46/2004,
donde se analiza ademas la funcién objetiva del recurso de casacion.

8 Tras la introduccién por la LO 6/2007 de una configuracién bastante semejante al cer-
tiorari en el recurso de amparo —desde el momento en que el mismo se puede inadmitir
por simple providencia, s6lo recurrible por el Fiscal—, quiza seria l6gico reforzar el papel de
las distintas Salas del Tribunal Supremo como tltima instancia de proteccién de los derechos
fundamentales. Maxime si en una futura reforma de la Constitucién terminara suprimiéndose
el recurso de amparo. Légicamente, el problema esencial estribaria en las sentencias que
supuestamente infringieran el articulo 24 CE, sobre todo en vertientes como la motivacién
razonable en Derecho. La STEDH Arribas Antén, de 20-1-2015, ha entendido que la nueva con-
figuracion del recurso de amparo no vulnera el Convenio, ya que se trata de preservar el ca-
racter subsidiario de este recurso; sin que el sometimiento del mismo a un requisito objeti-
vo, como es la especial trascendencia constitucional, sea contrario al articulo 6 del Convenio.

9 Pueden verse E. MoNTOYA MARTIN (1997), El recurso de casacién contencioso-adminis-
trativo: en especial, las causas de inadmisibilidad, MacGraw-Hill, Madrid, pags. 77 y ss.; S. ME-
DINA GONZALEZ (2009), La inadmision del recurso de casacion contencioso-administrativo,
Thomson-Civitas, Cizur Menor.
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momento en que el TEDH utiliza, incluso en el acceso a los recursos
contra resoluciones judiciales, el canon de la proporcionalidad. No
obstante, y esto es lo esencial, el Tribunal Constitucional entiende que
dicha arbitrariedad o error patente debe medirse atendiendo estricta-
mente a la configuracion legal del recurso de que se trate; es decir, el de-
recho a los recursos es de configuracion legal, y por tanto el derecho de
acceso al recurso sélo existe en la medida en que la ley lo determine
—dejando aparte el caso de las sentencias penales—. Por tanto, si la ley
establece que al recurso de casacién sélo se podra acceder cuando el TS
aprecie interés casacional, el resultado sera la inviabilidad del recurso
de amparo contra las decisiones de inadmision; ya que la admisién del
recurso de casacién en su configuracion legal dependera en exclusiva
de la apreciacion del TS. Y ello porque en el sistema asi disefiado la re-
gla sera la inadmisién; y la excepcién, la admisibilidad del recurso,
cuya funcién ya no sera la defensa de los intereses o derechos de las par-
tes, sino la preservaciéon del Ordenamiento juridico y de la unidad de
la doctrina —interés casacional objetivo—, aunque a consecuencia del
ejercicio de dicha funcién los intereses de alguna de las partes resulten
favorecidos!®.

Hoy por hoy, sin embargo, no es ésta la configuracién legal del re-
curso de casaciéon en la Ley 29/1998. En el modelo vigente del recurso
de casacion ordinario, lo que se protege esencialmente son los intere-
ses de las partes. Es cierto que se da entrada al interés casacional, pero
éste s6lo juega en el caso de recursos de cuantia indeterminada y que
no versen sobre impugnacién directa ni indirecta de disposiciones ge-
nerales; en este caso, aunque el recurso sea inicialmente admisible, el
TS podria inadmitirlo por falta de interés casacional. O, lo que es lo mis-
mo, la regla general, en el espiritu de la Ley, es la admisién; pero el TS
podria exceptuarla por falta de interés casacional en ciertos casos!!. Esta

10 Otro posible modelo seria establecer la admisibilidad general de la casacién, pero es-
tableciendo como excepcion la ausencia del interés casacional. En ese caso, lo que habria que
motivar seria la inadmisién basada en esta dltima causa. Este modelo no es conveniente; mul-
tiplicaria los recursos de amparo y, ademas, no frenaria la avalancha de recursos de casacién,
donde, sin embargo, las esperanzas de muchos recurrentes quedarian frustradas desde el
principio.

1 La LICA, como es sabido, introduce en este punto dos criterios en principio objetivos
para apreciar la falta de interés casacional: que no afecte a un gran namero de situaciones
o que no posea el suficiente contenido de generalidad. Como indica J. L. MARTINEZ MORALES
(2015), Las técnicas de inadmision en lo contencioso-administrativo versus la tutela judicial efec-
tiva, discurso de ingreso en la Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion, edi-
tado por dicha Academia, pags. 40 y ss., en un principio la Sala Tercera hizo un uso mode-
rado de esta causa de inadmisibilidad del recurso de casacién; pero a partir de 2010 se vuelve
mas restrictiva en cuanto a la admisibilidad de los recursos de cuantia indeterminada. El au-
tor citado alude a la sentencia de 24-11-2011, que indica una serie de casos en que si concu-
rrirfa interés casacional; enumeracién que recuerda a la que efectdan las SSTC 70 y 155/
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previsiéon es absurda: se otorga al recurrente la confianza de que su
resolucién es recurrible; pero se condiciona a que no se aprecie falta de
interés casacional. Si se quiere introducir el criterio del interés casa-
cional debe hacerse a la inversa: la resolucion no es recurrible; pero po-
dria serlo si se apreciara por el TS el interés casacional.

0, lo que es lo mismo, el sistema actual es un sistema hibrido, don-
de tenemos un conjunto de resoluciones que ex lege se consideran re-
curribles en casacion; el resto de resoluciones en principio también lo
son, pero el TS podria entender que falta ese «elemento objetivo» del
interés casacional e inadmitir el recurso.

Es decir, en el modelo actual, con la salvedad de las resoluciones re-
curribles sélo por interés casacional —donde realmente no se sabe si la
funcién de la casaciéon es defender los derechos de las partes o mas
bien la defensa objetiva del Ordenamiento; o quiza ninguna de las dos
cosas!?>—, el recurso de casacién ordinario se configura esencialmen-
te como un medio de tutela de los derechos e intereses de las partes;
aunque constitucionalmente quepan otras opciones y aunque posible-
mente este modelo no sea el mas adecuado, a la vista del extraordina-
rio volumen de recursos.

El funcionamiento del recurso de casacién ordinario como medio de
proteccién de los derechos e intereses de las partes, sin embargo, no re-
sulta operativo. Aparte de la elevada cuantia que se exige para acceder
a la casacién con caracter general, no resulta operativo, en primer lu-
gar, por el cardcter marcadamente formalista del recurso de casacion;
formalismo acentuado por la interpretacién de los requisitos de acce-
so a dicho recurso que efectia la Sala Tercera, y sobre la que después
me detendré. Resulta evidente que el TS no esta para resolver cuestio-
nes de hecho; por lo que el sistema de recursos ante el mismo no debe
pivotar bajo el modelo de la apelacion. Pero, quiza, si el legislador de-
cidiera que la Sala Tercera sirve ante todo para defender los intereses
y derechos de las partes, podria ser mas operativo un modelo donde se
ventilaran sélo cuestiones de Derecho pero sin necesidad de efectuar en

2009 en cuanto a la inadmisibilidad de los recursos de amparo. En dicha sentencia se alude
a que esta causa de inadmisién tiene por finalidad preservar la funcién del TS como 6rgano
unificador de doctrina. Sin embargo, esta afirmacion poco sentido tiene, desde el momento
en que existe una gran cantidad de resoluciones judiciales que son automaticamente recu-
rribles en casacion. Es decir, el criterio del interés casacional, o se generaliza, o de poco o nada
sirve.

12 Porque la defensa de los derechos de las partes no se garantiza adecuadamente si se
pone el filtro del interés casacional; pero la funcién unificadora y de defensa objetiva del Or-
denamiento propia del recurso de casacién tampoco se garantiza si este criterio se configu-
ra como causa de inadmision frente a la regla general de la admisién, y ademaés sélo para de-
terminados casos.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 237-269
242 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.08



EL ACCESO AL RECURSO DE CASACION EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO... MARIA JOSE ALONSO MAS

el escrito de interposicién una acotacién formal al correspondiente mo-
tivo legalmente tasado. En efecto, es sabido el elevado ntiimero de re-
soluciones en que el TS inadmite la casacién porque lo que el recu-
rrente ha calificado como vicio de incongruencia omisiva invocable al
amparo del motivo ¢) del articulo 88.1 seria mas bien un vicio de fon-
do incardinable en el motivo d), o viceversa; y ello incluso en casos en
que el recurrente ha invocado un motivo o alternativamente el otro'3.
Los letrados de los recurrentes deben en ocasiones emplear muchas
horas de trabajo, y mucha pericia, s6lo en dilucidar correctamente qué
motivos invocar, y de qué modo hacerlo; y la propia Sala Tercera podria
ahorrarse muchas energias inttiles si el modelo se cambiara en el sen-
tido indicado.

Pero, en segundo lugar, el control que ejerce el Tribunal Constitu-
cional sobre las resoluciones de inadmisién, total o parcial, del recur-
so ordinario de casacion es muy restringido, dada su doctrina sobre la
configuracion legal del acceso a los recursos, unida al caracter estric-
tamente formalista de la configuracion legal del recurso de casacién.

El resultado practico de todo ello es un recurso de casacion esca-
samente operativo. No sirve para proteger los intereses y derechos de
las partes, o lo hace de forma muy imperfecta, debido a su carécter
marcadamente formalista, acentuado por la interpretacién que realiza
la Sala Tercera; y debido asimismo a los cada vez mas elevados requi-
sitos de cuantia exigidos en muchos casos. Y no sirve para la unifica-
ci6én de doctrina ni para la defensa objetiva del Ordenamiento, ya que
la existencia de ocho secciones y unos treinta y cinco magistrados hace
ilusoria cualquier pretensién unificadora. A la vista de tan desalenta-
dores resultados, seguramente seria preferible el sistema basado en
exclusiva en el interés casacional; de hecho, las consecuencias termi-
narian siendo parecidas, teniendo en cuenta el elevado nimero de inad-
misiones —cuya causa no siempre esta clara—, pero, al menos, las re-
glas del juego serian conocidas por todos de antemano. Y, lo que es
mas importante, dichas reglas de juego serian predeterminadas por el
legislador, no caso por caso por el TS.

13 Esto es asf incluso tras la STEDH Sdez Maeso contra Espaiia, que estimé la demanda
en un caso en que el recurso se habia inadmitido por defectuosa incardinacién del motivo ca-
sacional. La doctrina del TS no se ha rectificado porque el TEDH hizo hincapié en el trans-
curso de un largo tiempo entre la inicial admision y la posterior inadmisién en sentencia; asi
como en la falta de audiencia previa a la inadmisién. Puede verse J. V. MEDIAVILLA CABO
(2013), «El recurso de casacion por infraccion del art. 71-2 de la ley reguladora de la juris-
diccién contencioso-administrativa», REDA, 158, pags. 241 y ss., donde se pone de relieve la
dificultad que en ocasiones concurre a la hora de incardinar una infraccién en un motivo ca-
sacional u otro.
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Esta cuestién enlaza, justamente, con los problemas planteados por
la STC 7/2015, de 22 de enero; sentencia a la que el TC ha dado impor-
tancia, dado que se trata de un recurso de amparo avocado por el Pleno.
Aunque la sentencia termina estimando el recurso de amparo, de su lec-
tura se llega a la sorprendente conclusién de que el acceso al recurso de
casacion ya no es sélo cuestion de configuracién legal de los requisitos
de dicho acceso, sino que se reconoce al mismo TS la potestad de con-
figurar nuevos requisitos de acceso a la casacién. Una cosa es la potes-
tad, de la que no puede dudarse, que tiene el TS para interpretar los re-
quisitos de acceso a la casacién y otra que pueda crear nuevos requisitos;
lo que, evidentemente, excede de dicha funcién interpretativa. El caso que
va a comentarse, sin embargo, es un supuesto en que en realidad se
crean requisitos nuevos de acceso por via jurisprudencial; lo que el Tri-
bunal Constitucional avala de un modo méas o menos explicito.

La doctrina de esta sentencia se ha seguido por las SSTC 16, 17 y
20/2015. Las cuatro sentencias han sido objeto, ademas, de un voto
particular. En todo caso, el fallo de la STC 16/2015 es desestimatorio;
a diferencia de lo sucedido en los otros tres casos. En junio de 2015 ya
se han dictado aproximadamente veinte sentencias mas por el TC, que
siguen la doctrina de las anteriores.

Si el acceso a la casacion es de configuracion legal, es obvio que di-
cha configuracion legal debe respetarse en sus propios términos, sin
afiadir nuevos condicionamientos legalmente inexistentes. Se debe te-
ner en cuenta al respecto que el TEDH ya ha efectuado diversas con-
denas a Espana debido a las practicas del TS en la inadmisién de los re-
cursos de casacion, y no corregidas en via de recurso de amparo; aun
reconociendo el TEDH el caracter formalista del recurso de casacién y
el margen de apreciaciéon que debe reconocerse a los 6rganos judicia-
les nacionales. La primera sentencia que asi lo apreci6, en relaciéon
con Espafia, fue la de 28-10-2003, sobre la interpretacién de los plazos'4;
las restantes versan sobre casos en que el recurso es inicialmente ad-
mitido —incluso en via de recurso de queja en ocasiones— v, al cabo de
un tiempo considerable, finalmente se dicta sentencia de inadmision.
No obstante, muchas de ellas combinan también la idea de que resul-

14 Puede verse E. GArcia DE ENTERRIA (2004), «<La STEDH de 28-10-2003, Stone Court
Shipping Company, S.A. ¢/Espaiia, y las practicas judiciales espafiolas para inadmitir recur-
sos», RAP, 163, pags. 169 y ss. La reciente STEDH Hassan Mohamed si entiende correctamente
inadmitido un recurso de casacién por estar presentado fuera de plazo; ya que la demandante
habia alegado, pero no intentado probar, que el recurso se habia presentado conforme a la
regla del articulo 135 LEC, sobre presentaciéon de escritos de término. Vid. Bouazza ARINO
(2013: 132 y ss.), donde indica que, pese a la doctrina de la sentencia del TEDH de 28-10-2003,
el TS sigue exigiendo que el escrito de preparacion se presente en tiempo y forma precisamente
ante la Sala a quo.
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ta irrazonable el empleo que se da en ocasiones al argumento relativo
a la falta de alegacién del Derecho estatal o europeo.

En suma, seria perfectamente licito —y posiblemente muy conve-
niente— que el legislador modificara el modelo de casacién y confi-
gurara, mas que un derecho de acceso a dicho recurso, una potestad del
TS para admitirlo o rechazarlo a limine, segiin el interés del caso para
la unificacién de doctrina o para la preservacién del Ordenamiento.
Pero con el modelo actual, salvo en los casos en que opera el interés ca-
sacional como requisito de admisibilidad, existe un verdadero dere-
cho al acceso a la casacién cuando la resolucién es recurrible y se cum-
plen los requisitos; requisitos que no son otros que los legales!>.

II. EL PLANTEAMIENTO FACTICO EN LA STC 7/2015 Y LAS QUE SIGUEN SU
DOCTRINA

Esencialmente, en este caso los hechos se contraian a lo siguiente:
una empresa obtuvo ante la Audiencia Nacional una sentencia par-
cialmente estimatoria contra una serie de resoluciones del TEAC. La
Audiencia Nacional entendi6 que las liquidaciones eran conformes a De-
recho, pero no las sanciones —que entendié amparadas en una inter-
pretacion razonable de las normas tributarias.

La sentencia de la Audiencia Nacional se dict6 el 17-5-2010; contra
ella, tanto la Administracién estatal como los demandantes en la ins-
tancia prepararon su recurso de casacién. La empresa, en dicho escri-
to de preparacion, anticipé que su recurso se ampararia en el motivo
d) del articulo 88.1 LJCA. En septiembre de dicho afio la demandante
en la instancia interpuso el recurso de casacién; y en noviembre lo
hizo la Abogacia del Estado.

Hay que aclarar que ni en el momento en que se preparé la casacion
y ni tan siquiera en el momento en que se formularon los respectivos
escritos de interposicién se habia dictado todavia el auto del TS de 10-
2-2011. Dicho auto, como es sabido, introdujo exigencias adicionales

15 MARTINEZ MORALES (2015: 58) critica con acierto la posicién de la Sala Tercera en
cuanto a la interpretacion que realiza de la summa gravaminis. En efecto, senala el autor que
cuando existen varios recurrentes y el objeto mediato del proceso es tinico para todos ellos
—coherederos, comuneros...— la consideracién individualizada de la cuantia correspon-
diente a cada uno de ellos por separado puede conducir a resultados absurdos; mas atn si se
tiene en cuenta que puede haber varios demandantes, pero para la demandada el objeto me-
diato tendra el valor que tenga, sin divisién alguna. Sobre la cuantia como criterio de inad-
misibilidad del recurso de casacién, R. CANcIO FERNANDEZ (2008), El recurso de casacion en
el Derecho Administrativo econdmico: criterios de admisibilidad en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Bosch, Barcelona.
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para los escritos de preparacion del recurso de casacion frente a sen-
tencias de la Audiencia Nacional, consistentes en la necesidad de que
en dicho escrito se indique ya, de modo resumido, cuéles son las nor-
mas o la jurisprudencia que, al amparo del motivo d), se entiendan in-
fringidas!®. Pero poco después de que se dictara dicho auto el deman-
dante en la instancia presenta en la Audiencia Nacional, el 31-3-2011,
un nuevo escrito, que calific6 como de adecuacién del escrito de pre-
paracién a las nuevas exigencias impuestas por el ATS de 10-2-201117.

Sin embargo, tras su presentacién se dio audiencia a ambas partes
sobre posible inadmisién de ambos recursos de casacion, por omision
de las exigencias formales del escrito de preparacién. La parte de-
mandante alegé que, pese a lo indicado en dicho auto, con posteriori-
dad, la STS de 30-3-2011 si habia entendido admisible un recurso de ca-
sacién contra una sentencia de la Audiencia Nacional, aun cuando en

16 Sobre los escritos de preparacién e interposicién de la casacion, J. Ortiz Rios (1994),
«El recurso de casacion en el proceso contencioso-administrativo: los escritos de preparacion
e interposicién», REDA, 81, pags. 105 y ss.; M. FUERTES LOPEZ (1993), «El escrito de prepa-
racioén del recurso de casacion», Poder Judicial, 32; J. R. RODRIGUEZ CARBAJO (2003), «La pre-
paracion del recurso de casacién contencioso-administrativo», Actualidad Administrativa,
31, pags. 765 ss.

Sobre la evolucion de la jurisprudencia del TS en este punto, J. R. RODRIGUEZ CARBAJO
(2011a), «El Auto que puede descongestionar la Sala Tercera del Tribunal Supremo», Actua-
lidad Administrativa, 9; (2011b), «El estado actual de la nueva doctrina del TS sobre el escrito
de preparacién de la casacién ordinaria», Actualidad Administrativa, 15; asi como (2015),
«Los diversos escritos preparatorios del recurso de casacion (I)», Actualidad Administrativa,
3, pag. 4; y también (2011c y d), «La nueva doctrina del TS sobre los escritos de preparacién
del recurso de casacién ordinario (I)», Actualidad Administrativa, 6, pag. 3,y (II), en la mis-
ma revista, 7, pag. 4. Este autor, en todo caso, subraya que cuando se invoca el motivo c¢), en
vez del motivo d), no se aplica la exigencia de citar las normas y jurisprudencia que se con-
sideran infringidas; y anade que el ATS de 8-3-2012 y la STS de 5-11-2012, entre otras reso-
luciones, no consideran dicha exigencia aplicable a la casacién contra autos.

Puede verse también, sobre esta evolucion, J. A. SANTAMARIA PASTOR y A. AREVALO GUTIE-
RREZ (2011), «Aviso para navegantes: la cambiante jurisprudencia sobre el escrito de prepa-
racion en la casacion contencioso-administrativa», Actualidad Juridica Aranzadi, 821, para
quienes la nueva doctrina no descongestionara en la practica al Tribunal Supremo; M. A. Ruiz
LopEz (2011), «La intensificacién de las exigencias formales del recurso de casacion», REDA,
150, pags. 471 y ss., donde comenta el ATS de 10-2-2011; sobre ese auto, también C. CHINCHILLA
MARIN (2011), «La admision del recurso de casacion contra sentencias y autos de la Audien-
cia Nacional», Justicia Administrativa, 52, pags. 27 y ss. Esta nueva doctrina pone de relieve
que la interpretacion que el TS efectta del articulo 86.4 no sélo se debe a la «deferencia» a
los TSJ, sino ademas a la sobrecarga de trabajo. Pero la solucién estriba en configurar ade-
cuadamente el interés casacional como criterio de admision.

17" Como sefala Bouazza ARINO (2013: 140), con posterioridad al ATS de 10-2-2011 y el de
10-11-2011 ha habido otros en el mismo sentido; como los de 15-3-2012, 12-4-2012, 7-6-2012
o el de 10-5-2012, que exige ademas cita concreta de preceptos y no la cita genérica de nor-
mas ya en el escrito de preparacién. El autor, no obstante (2013: 153), pone asimismo de re-
lieve que el mismo dia 7-6-2012 se dict6 otro auto en sentido contrario, donde se afirma que
la exigencia de exposicion de los motivos lo es del escrito de interposicién, y no del escrito
de preparacién. Hoy, la doctrina del ATS de 10-2-2011 se halla plenamente consolidada; y asi
se pueden citar los AATS de 19-2-2015 y varios de 5-2-2015, asi como los de 15 y 22-1-2015,
por citar los mas recientes.
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el escrito de preparacién no se citaban las normas ni jurisprudencia in-
fringidas!®. Finalmente, el auto de 10-11-2011 aplica la doctrina del
auto de 10 de febrero de dicho afio e inadmite ambos recursos de ca-
sacién por el motivo apuntado!®.

En el caso de la STC 16/2015, la casacién tanto del actor como del
Abogado del Estado frente a la sentencia de la Audiencia Nacional fue
inadmitida por auto de 22-9-2011, que insiste en que la nueva exigen-
cia jurisprudencial del escrito de preparacion tiene su base en la nece-
sidad de permitir que el 6rgano a guo realice un primer analisis sobre
la viabilidad del recurso de casacion; asi como proporcionar a la par-
te recurrida informacién respecto a los motivos en que se fundamen-
tara dicho recurso, sin que la Sala a quo pueda de oficio complemen-
tar siquiera dicha carga procesal®°.

III. LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES Y DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Empezando por la STC 7/2015, en el incidente de nulidad de ac-
tuaciones el demandante aducia la infraccién del principio de igualdad
en la aplicacién de la ley, ya que la doctrina del ATS de 10-2-2011 no es
unanime dentro del TS; de forma que hay otras resoluciones posterio-
res en que la casacion frente a las sentencias de la Audiencia Nacional
se estima admisible pese a no haberse citado en el escrito de prepara-
cién las normas y jurisprudencia infringidas. En suma, se trataria de un
cambio arbitrario y sin vocacién de permanencia.

La arbitrariedad y falta de razonabilidad del nuevo criterio ven-
drian dadas porque se exige un requisito legalmente inexistente, con in-
fraccion del derecho de acceso a los recursos. Y, ademas, al haberse apli-
cado la nueva doctrina en relaciéon con recursos de casacién ya pre-

18 No obstante, se trataba de un recurso de casacién ya admitido al tiempo de dictarse el
auto de 10-2-2011.

19 Tal como indica MARTINEZ MORALES (2015: 31 y ss.), antes del ATS de 10-2-2011 la res-
puesta del TS era distinta. Cita asi el ATS de 12-7-2007, que indica que la expresién de los mo-
tivos casacionales es requisito del escrito de interposicién, pero no del escrito de preparacién.
El autor sefnala que fue en 2009 cuando se introdujo un mayor rigor en cuanto al escrito de
preparacion frente a sentencias de un TSJ; en 2010, los AATS de 18-11 y de 14-10 exigirian
la expresion formal de los motivos en los escritos de preparacion contra las sentencias de la
Audiencia Nacional.

20 Por su parte, la STC 20/2015 resuelve un recurso de amparo contra otro auto de inad-
misién por defectuosa preparacion de la casacion contra una sentencia de la Audiencia Na-
cional, basado en la misma doctrina del ATS de 10-2-2011; en un caso en que el escrito de pre-
paracion se habia presentado el 11 de febrero de dicho afio, cuando el auto ya se habia
dictado pero todavia no se habia hecho publico. En este caso, el auto recurrido en amparo
iba fechado el 9-2-2012. En el caso de la STC 17/2015, la casacién se habia tenido por pre-
parada en 2010; y el auto de inadmision es de 10-11-2011.
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sentados con anterioridad, retroactivamente, se habria infringido la
seguridad juridica. Por lo demas, afiadia el incidente de nulidad de ac-
tuaciones, se habria vulnerado la jurisprudencia constitucional referente
a la posibilidad de subsanar defectos procesales.

En el recurso de amparo, el demandante insistia en la lesién de su
derecho a la tutela judicial en su vertiente del derecho de acceso a los
recursos, habida cuenta del cambio retroactivo de criterio, que introduce
ademads requisitos no previstos legalmente ni exigidos en la jurispru-
dencia existente al tiempo de la preparacién de la casacién; por todo lo
cual la demanda de amparo consideraba que el auto carecia de moti-
vacion en Derecho y, ademas, resultaba arbitrario. Se insistia en que nos
encontramos ante un cambio impredecible de criterio; asimismo, en
la falta de vocacién de permanencia del nuevo criterio, que incidiria en
la infraccién del principio de igualdad en la aplicacién de la ley.

Y se alegaba asimismo que debié haberse tenido en cuenta la dili-
gencia del recurrente, que, a la vista del auto de 10 de febrero, inme-
diatamente presenté escrito de subsanacién del escrito de prepara-
cion?!,

Hay que resaltar que en este caso incluso el Abogado del Estado, par-
te recurrida, entendia que efectivamente se habia vulnerado el princi-
pio de proteccién de la confianza legitima, con infraccién de la tutela
judicial efectiva en su vertiente de acceso a los recursos??; y ello debi-
do a la aplicacién retroactiva de un nuevo régimen procesal desfavo-
rable. El Ministerio Fiscal, por su parte, adujo que, a fin de cuentas, el
ATS de 18-11-2010 habia tenido la pretensién de unificar doctrina en

21 Bouazza ARINO (2013: 130) indica que en caso de que concurran defectos en el escrito
de preparacién deberian entrar en juego los articulos 138 LICA y 11.3 LOPJ —vid. asimismo
Ruiz LoPEZ (2011: 472)—; incluso considera que, en aras del principio pro actione, los defec-
tos del escrito podrian darse por subsanados acudiendo a actuaciones posteriores —tam-
bién, Ruiz LopEZ (2011: 480)—. Esto enlaza ademas, como veremos, con la interpretacién fi-
nalista que realiza el TEDH, para quien lo importante es que la actuacién del recurrente sea
suficiente para que se pueda ejercer el control casacional. El autor, en todo caso, afiade que
aunque ésta fue la linea en principio seguida por el TS, mas adelante éste ha dado un giro ha-
cia posiciones mucho mas formalistas. Vid. asimismo Bouazza ArINO (2013: 145 y ss.), en re-
lacion con la doctrina jurisprudencial que considera insubsanable la omisién del juicio de re-
levancia exigido por el articulo 89.2 para la preparacion de la casacion contra sentencias de
los TSJ; por considerarlo un requisito material y no formal —con el aval de las SSTC 181 y
230/2001—. El autor (2013: 176 y ss.) trata el problema inverso: la posible integracién del es-
crito de interposicién con el de preparacion cuando aquél no expresa los motivos y si lo hace
éste. Asimismo, Ruiz LoPEZ (2011: 479 y ss.) indica que en ocasiones el TS ha efectuado una
valoracién conjunta de ambos escritos, en aras del principio pro actione.

FUERTES LOPEZ (1993: 253) se inclinaba por la posibilidad de subsanacion de los defectos
del escrito de preparacion.

22 Sin embargo, entendié que no se trataba de una resolucién aislada o ad hoc, sino in-
serta en determinada linea jurisprudencial, iniciada con el ATS de 10-2-2011. El Ministerio
Fiscal, en cambio, si argument6 la estimacién de la demanda con base en la igualdad en la
aplicacion de la ley.
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cuanto a los requisitos formales del escrito de preparacion frente a
sentencias de la Audiencia Nacional; y dicho auto «unificador» se ha-
bia limitado a exigir la cita formal de los motivos casacionales genéri-
cos del articulo 88.1 que fueran luego a desarrollarse?3. Sin embargo,
esta doctrina «unificadora» fue abandonada por el auto de 10 de fe-
brero, que introduce ex novo requisitos no exigidos en la Ley; sin que
ademas, a juicio del Ministerio Fiscal, se explicitaran las razones del
cambio de criterio?*. A todo ello afiadia que la doctrina del auto de 10
de febrero no es unanime; y asi cita en contra los AATS de 17-2, 24 y
17-3 y 16-6-2011; y las sentencias de 30-3 y 5-4-2011. Todo ello, a jui-
cio del Ministerio Fiscal, constituia un término valido de compara-
cion; al menos, aquellas resoluciones asimismo dictadas por la Sec-
cién Primera, autora del auto recurrido en amparo, y relativas a la
casacién contra sentencias de la Audiencia Nacional?®. Al menos cua-
tro autos, sefiala el Fiscal, servirian como término valido de compara-
cion. Por todo ello, entendia que se habia vulnerado la igualdad en la
aplicacion de la ley.

La sentencia 7/2015, finalmente, estima el recurso de amparo. Sin
embargo, ni entiende vulnerado el principio de igualdad en la aplicacién
de la ley, ni entiende vulnerado el derecho de acceso a los recursos con-
tra resoluciones judiciales. En cuanto a lo primero, observa el TC que
existen dos lineas jurisprudenciales sobre los requisitos de admisibili-
dad del escrito de preparacién de la casacion que coexisten; de mane-
ra que no se puede decir que el auto que nos ocupa haya sido una re-
solucién ad personam vy, por tanto, discriminatoria. En segundo lugar,
tampoco entiende vulnerado el derecho de acceso a los recursos. En
tal sentido, indica el TC que el derecho de acceso a los recursos es de
configuracion legal; de forma que sélo existe cuando lo dice el legisla-
dor y con los limites configurados por éste. Y ademas, anade el TC, de
acuerdo con su reiterada doctrina, el control que en via de recurso de
amparo se puede ejercer sobre el derecho de acceso a los recursos es me-
ramente externo, ya que en este caso no juega el principio pro actione;
de forma que, siempre que exista motivacion, sélo se encuentran ve-
dadas las resoluciones arbitrarias, irrazonables o incursas en error pa-

23 Sobre esta evolucién, Bouazza ARINO (2013: 148 y ss.); CHINCHILLA MARIN (2011: 31 y ss.).

24 Por el contrario, en el caso resuelto por la STC 17/2015, el Fiscal entendia vulnerado
el principio de igualdad, pero no el derecho a la tutela judicial efectiva; al considerar que la
doctrina del ATS de 10-2-2011 y los que siguen su doctrina tendria su base legal en el articu-
lo 88.1.c) y d) LICA.

25 En cambio, en el amparo resuelto por STC 16/2015, el Ministerio Fiscal era partidario
de su desestimacion, al entender que no existia arbitrariedad ni error patente; sin que tam-
poco entendiera viable la alegada infraccion del principio de igualdad, por entenderla carente
de desarrollo argumental.
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tente, pero sin que el TC pueda ejercer un control de proporcionali-
dad. Y todo ello, afiade el TC, se refuerza si se tiene en cuenta el caracter
extraordinario del recurso de casacién, que sélo cabe por motivos ta-
sados y que se halla sometido a rigidas formalidades procesales —todo
ello con cita de otras sentencias, como la 35/2011 y la 100/20092¢.

Para el TC, nos encontramos ante el ejercicio de la funcién inter-
pretativa del derecho de acceso a los recursos por parte del TS; sin que
en su ejercicio se haya incurrido en irracionalidad o arbitrariedad?”.

La estimaciéon del amparo se basé en que, en este caso, el recu-
rrente en casacién habia presentado un escrito ante la Audiencia Na-
cional, tras conocer el ATS de 10-2-2011 —que cambiaba el criterio y
afiadia nuevos requisitos formales al escrito de preparacion—, a fin de
adecuar la preparacion del recurso de casacion a las exigencias conte-
nidas en dicho auto; y, aun asi, la casacion fue inadmitida. Es decir, el
TC entiende que es relevante que el escrito de preparacion fuera ante-
rior al auto de 10-2-2011; y que el recurrente traté de «subsanar el de-
fecto». Y, ademas, que lo hiciera con gran celeridad, ya que el escrito se
habia presentado el dia 31-3-2011. En el caso de la STC 16/2015, el
fallo fue desestimatorio; ya que aqui el recurrente no habia intentado
«subsanacién» alguna.

IV. LAS EXIGENCIAS FORMALES DEL ESCRITO DE PREPARACION DEL RECURSO
DE CASACION FRENTE A SENTENCIAS DE LA AUDIENCIA NACIONAL EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO: EXAMEN CRITICO

1.  Un nuevo requisito de admisibilidad del escrito de preparacion no
contenido en ninguna norma con rango de ley

El requisito de la cita de las normas legales y jurisprudencia in-
fringidas ya desde el escrito de preparacién, antes del ATS de 10-2-

26 Cita también la STC 248/2005, que aplica la doctrina Sdez Maeso y estima el recurso
de amparo.

27 «De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal sobre el ambito del derecho al re-
curso en relacién con la protecciéon del derecho a la tutela judicial efectiva y su alcance en re-
lacién con el recurso de casacion, la integracion de este requisito procesal, en su doble con-
dicién de expresion en el escrito de preparacion de los motivos del recurso y de los concretos
preceptos legales vulnerados y jurisprudencia infringida, entra dentro de las facultades ju-
risprudenciales que corresponden al Tribunal Supremo en la interpretacién de la ley sobre
los requisitos de acceso a la casacion; y, en consecuencia, la alegacion debe ser desestimadax.
Una cosa es interpretar y otra afiadir requisitos que no se encuentran en la norma. Maxime
cuando ni siquiera de la conjuncién sistematica del Ordenamiento se deduce que ese anadi-
do de nuevos requisitos es la tinica respuesta posible; de hecho, durante mucho tiempo di-
cha postura no se mantuvo por el TS.
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2011, si habia venido exigiéndose en relacién con las sentencias de los
TSJ; al entender el TS que de otro modo no se podria garantizar el cum-
plimiento del requisito de la relevancia del Derecho estatal y europeo?3.
Tiene en cuenta al respecto el TS que el articulo 89.2 LICA exige que di-
cho juicio de relevancia conste ya en el escrito de preparacion.

La novedad del ATS de 10-2-2011, luego seguido por resoluciones
posteriores —por ejemplo, el ATS de 28-11-2013—, estriba en que la
exigencia de hacer constar en el escrito de preparacion, siquiera so-
meramente, las normas y jurisprudencia infringidas se extiende a las
sentencias de la Audiencia Nacional; donde, obviamente, no juega el re-
quisito del juicio de relevancia del Derecho estatal o europeo?’. Y, por
supuesto, y al igual que sucede en relacion con las exigencias del escrito
de preparacion frente a sentencias dictadas por los TSJ, el TS viene en-
tendiendo que la omisién de dicho requisito no resulta subsanable a tra-
vés del escrito de interposicion. Es decir, aunque el escrito de interpo-
sicién si encuadre adecuadamente los motivos casacionales y cite las
normas y jurisprudencia infringidas, ello no subsana la omisién de di-
cha cita somera en el escrito de preparacién.

El razonamiento sobre el que gira el ATS de 10-2-2011, y los que si-
guen su doctrina, estriba en que en caso de no exigirse ni siquiera la cita
somera de los preceptos legales y jurisprudencia que se estiman in-

28 Vid. J. M. ALoNso FURELOS, «El juicio de relevancia en el recurso de casacién conten-
cioso-administrativo por infraccién de los TSJ de las Comunidades Auténomas de una nor-
ma estatal o comunitaria relevante y determinante del fallo», en El Tribunal Supremo, su
doctrina legal y el recurso de casacion, cit., pags. 206 y ss. En todo caso, no basta la cita de las
normas y jurisprudencia, sino que hay que argumentar asimismo su caracter relevante y de-
terminante para el fallo.

29 Con anterioridad, tal como expone la STC 7/2015, algunos autos del TS ya habian exi-
gido, respecto de las sentencias de la Audiencia Nacional, la anticipacién en el escrito de
preparacion de los motivos casacionales que después se invocarian en el escrito de interpo-
sicién, tal como hemos visto; si bien en otras resoluciones se consideré que ello sélo seria exi-
gible en las sentencias de los TSJ. Concretamente, afirma la STC 7/2015: «Mas adelante, al-
gunas resoluciones del Tribunal Supremo (AATS de 3-12-09, recurso de casacién 577-09;
4-3-10, recurso de casacion 4416-09, y 6-5-10, recurso de casacién 6228-09) comenzaron a en-
tender exigible con carécter general en los escritos de preparacion del recurso de casacion la
expresion de los motivos de casacion que iban a desarrollarse en el escrito de interposicion.
Tal exigencia no era general, pues, como declaran los AATS de 14-10-10, recursos de casacion
951-2010 y 573-10; 18-11-10, recurso de casacion 3461-2010; 25-11-10, recursos de casacién
1886-10y 2738-10; y 2-12-10, recursos de casacién 3852-10 y 5030-10, debe reconocerse que
en ocasiones tal exigencia se ha predicado tan sélo respeto de los recursos de casacién pre-
parados frente a sentencias de las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia, excluyéndose expresamente esta exigencia respecto de las sentencias
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (en este sentido, Autos de esta Sala
y Seccién de 23-4-09, recurso de casacion 3146-08, 9-7-09, recurso de casacion 5647-08 y 6-
4-10, recurso de casacién 1368-09, entre otros)». Anade el TC que en autos de 14-10y 18-11-
2010 la Seccion Primera de la Sala Tercera clarificé que, efectivamente, la anticipacion de los
motivos casacionales genéricos era también exigible en los escritos de preparacion frente a
sentencias de la Audiencia Nacional.
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fringidos se frustraria la finalidad del escrito de preparacién y se con-
vertiria éste en un tramite inuatil; ya que el 6rgano a guo no podria real-
mente verificar si la casacién es o no viable a limine. De hecho, el TS
sefiala que la preparacién de la casacién debe tener sustantividad pro-
pia y no resultar un mero formalismo.

Y ademads, afiade el auto, la parte recurrida tampoco podria adop-
tar la posicién procesal pertinente3?. A esto se puede, no obstante, con-
traargumentar que la parte recurrida nada tiene que decir frente al es-
crito de preparacion, ya que el momento de su defensa esta en su escrito
de oposicién a la casacion, que se formula frente al escrito de interpo-
sicién. Es en ese momento procesal donde la parte recurrida puede
aducir que la casacién, en su caso, por unos u otros motivos, resulta
inadmisible. Es cierto que el articulo 90.3 LICA indica que si bien fren-
te a la resolucion por la que se tiene por preparado el recurso de casa-
cién no cabe recurso alguno, sin embargo, la parte recurrida puede
oponerse a su admisién en el término del emplazamiento. Sin embar-
go, también lo es que la parte recurrida puede desplegar todas sus po-
sibilidades de defensa frente al escrito de interposicién.

No sdlo eso. El articulo 93 regula el tramite de inadmision del re-
curso de casacién, donde se distingue claramente el motivo de inad-
misién consistente en la concurrencia de defectos en el escrito de pre-
paracién del caso en que en el escrito de interposicion no se hubieran
dictado las normas o la jurisprudencia que se estiman infringidas, o és-
tas no guardan relacién alguna con las cuestiones objeto del debate.
Y, dentro de lo que son los defectos del escrito de preparacioén, se alu-
de de forma expresa a la posibilidad de que la Sala, de oficio, rectifique
la cuantia a efectos de la summa gravaminis. Pues bien, el apartado
tercero del articulo 93.3 senala, ademas, que la posible causa de inad-

30 Posiblemente, en realidad, el endurecimiento de los requisitos formales en el acceso a
la casacion tenga que ver con la atribucion a los Secretarios judiciales, por la Ley 13/2009, de
la competencia para considerar como preparado el recurso de casacién, conforme al articu-
1o 90.1 LICA; de modo que sélo si el Secretario considera que el escrito no es viable lo elevara
ala Sala para que ésta resuelva. Es decir, quiza subyaga implicitamente cierta desconfianza
por parte del TS hacia la labor en este punto de los Secretarios judiciales. Estos son muy bue-
nos conocedores de la normativa procesal y de los requisitos de su aplicacién, pero no estan
obligados a conocer al detalle cuestiones sustantivas muy problematicas, como la relacién en-
tre el Ordenamiento estatal y el autonémico a los efectos del juicio de relevancia. Sin embargo,
el problema estriba en que el ATS de 10-2-2011 y los que siguen su doctrina se refieren a sen-
tencias de la Audiencia Nacional, donde no se halla en juego el juicio de relevancia. Ademas,
a fin de cuentas, la competencia para tener por preparado el recurso de casacién concierne
al Secretario por determinacién legal; y ello es asi por mucho que se hayan incrementado las
exigencias formales del escrito de preparacion. Quiza, el establecimiento de esas nuevas exi-
gencias aparentemente formales, pero que se concretan en la cita de normas sustantivas,
busque la remisién a la Sala del escrito de preparacién en todos los casos.
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misién se debe poner de manifiesto a las partes personadas para ale-
gaciones; no solo al recurrente, sino también a los recurridos.

Es decir, en realidad poco tiene que ver la defensa o estrategia pro-
cesal de la parte recurrida, que siempre podria aducir lo procedente en
el tramite de inadmisién que puede abrir la Sala, articulo 93.3; trami-
te de inadmisién que ademas se abre una vez interpuesto el recurso de
casacion, que es donde se deben desarrollar los motivos casacionales,
conforme al articulo 92.1.

Y, en cuanto a la funcionalidad del escrito de preparacion, la LTCA
lo configura como algo distinto del escrito de interposicién. Su funcién
es meramente formal y externa: verificar que la resolucién es recurri-
ble en casacién, y que el escrito se ha presentado dentro del plazo de
diez dias, basicamente. El escrito de preparacién sélo cumple ademas
una funcién sustantiva cuando se trata de sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia. De hecho, ademas, ello es coherente con la com-
petencia del Secretario judicial para tener por preparado el recurso de
casacion?!; notemos que, por el contrario, no sélo la inadmisién, sino tam-
bién la admision de la casacion, a la vista del escrito de interposicion, co-
rresponde, conforme al articulo 93 LICA, a la Seccion correspondiente, sin
que intervenga el Secretario judicial. Esto supone que una cosa es la fun-
cion del escrito de preparacion, puramente formal con la salvedad del
juicio de relevancia en las sentencias de los TSJ; y otra la funcion del es-
crito de interposicién3?.

Es mas, de la STEDH Sdez Maeso se desprende que no es viable
dar por bien preparado un recurso de casacién e inadmitirlo largo
tiempo después. Esto pone en tela de juicio, posiblemente, no sélo la in-
terpretacion que realiza el TS de los requisitos del escrito de prepara-
cién, sino también la misma funcionalidad y sentido del escrito de pre-
paracién?33.

31 Tal como indica OrTiz Rios (1994: 106), tiene sentido esta distincién legal, ya que la Sala
a quo no puede entrar en la procedencia o improcedencia de los motivos del recurso de ca-
saciéon —menos aun el Secretario judicial, quien se pronuncia prima facie sobre la admisién
del escrito de preparaciéon—. Por su parte, RODRIGUEZ CARBAJO (2011b: 1) senala que la LICA,
articulo 89.1, alude sélo a requisitos «de forma», ante las dudas surgidas por la redaccién de
la Ley 10/1992 en cuanto a los requisitos del escrito de preparacion.

32 En el voto particular al ATC 3/2000 se indica: «conviene deslindar los dos escritos so-
bre los que gira la casacién y que convienen a cada una de sus sucesivas fases: En el de pre-
paracion, se ha de hacer patente ante el Tribunal a quo que la Sentencia por él dictada es sus-
ceptible del recurso (no esta excluida), que se intenta en plazo y por quien ostenta gravamen
para promoverlo, es decir, que concurren los requisitos para su inicial procedencia. En tal es-
crito preparatorio no se ha de contener la fundamentacién del recurso, lo que pertenece, ar-
ticulando los motivos pertinentes, a la fase de interposicion ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremon.

33 Indica con acierto MARTINEZ MORALES (2015: 38) que realmente con estas nuevas exi-
gencias formales del escrito de preparacién, el mismo practicamente se convierte en la avan-
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Desde este punto de vista, anticipo que, en relacién con las senten-
cias de la Audiencia Nacional, la exigencia de estos nuevos requisitos
formales me parece no sélo desproporcionada, sino carente de funda-
mento racional suficiente. Parece méas bien una medida paliativa fren-
te al indudable exceso de trabajo del TS.

Pero, ademas, y esto es lo esencial, se introducen requisitos que no
estdn en la ley3*; lo que no se adectia a la configuracion del derecho de ac-
ceso a los recursos frente a resoluciones judiciales como derecho de con-
figuracion legal3>. Es decir, una cosa es que la tutela judicial efectiva se
module cuando estamos ante el acceso a los recursos contra resolu-
ciones judiciales, en tanto en cuanto el acceso a los recursos existira sélo
y en la medida en que la ley lo determine. Pero debe ser el legislador
quien establezca los recursos y los requisitos de su admisibilidad3®. El

zadilla del escrito de interposicion. Pero la duda del autor gira entonces sobre lo siguiente:
¢para qué queremos, pues, el escrito de preparaciéon? Es decir, ¢no seria mas coherente su-
primir el escrito de preparacién? Pensemos que, por ejemplo, en la casacién para unificar doc-
trina dicho escrito de preparacion es inexistente; y nadie se lleva las manos a la cabeza por
ello. Y, a fin de cuentas, pasar el filtro del escrito de preparacién nada significa; bien claro lo
dice el articulo 93. Puede verse Bouazza ARINO (2013: 129), quien sefiala que nos encontra-
mos con un doble tramite de control que no es indispensable y que provoca una dilacién in-
necesaria; maxime, anade el autor, cuando ni la resolucién dandolo por bien preparado ni la
resolucién de admisién son vinculantes para el Tribunal Supremo, que incluso puede inad-
mitir en sentencia. El autor (2013: 153) indica que el TS esta literalmente creando normas ju-
ridicas inexistentes previamente y usurpando las atribuciones del legislador; ya que la LICA
es clara en cuanto a los requisitos del escrito de preparacién. Por su parte, Ruiz LoPEz (2011:
476) indica que, ademas, si se supera la fase de preparacién pero no la de admisién, la con-
secuencia serd la condena en costas al recurrente, conforme al articulo 93.5 LICA.

También L. COSCULLUELA MONTANER (2005), Manual de Derecho Administrativo, 16.* ed.,
Thomson-Civitas, Madrid, pags. 562 y ss., entiende que lege ferenda se deberia suprimir el tra-
mite de preparacién; afiade que no deberia inadmitirse el recurso por defectos en el escrito
de preparacion, en la medida en que, integrado con el escrito de interposicién, puede ser su-
ficiente para ejercer un correcto control casacional. Y RODRIGUEZ CARBAJO (2015: 2) entien-
de que esa dualidad de escritos no es consustancial a la casacion; y resalta su supresién en
la casacién civil por la Ley de agilizacion procesal, 37/2011.

34 Asf, Bouazza ARINO (2013: 150), quien también subraya que la LJCA diferencia el con-
tenido del escrito de preparacion y el del escrito de interposicién.

35 El TC intenta salir al paso de este argumento transcribiendo un parrafo de la STC
74/1983, de acuerdo con el cual no existe lesion de la tutela judicial cuando, en ausencia de
estricta prescripcion legal, son los tribunales quienes estructuran las formalidades procesa-
les que estiman adecuadas a la situacién. Pero no es el caso; la LICA sienta muy claramen-
te cudles son los requisitos —legales, claro— de acceso a la casacién, y diferencia los propios
del escrito de preparacion y los del escrito de interposicion.

36 Asi, el voto particular a la STC 46/2004 indica: «desde el momento en que el legislador
establece un determinado y especifico recurso contra determinadas resoluciones judiciales,
viene a reforzar la efectividad de la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos que
puedan verse afectados, respecto de los cuales tal efectividad de la tutela judicial ya no sélo
se satisface con una respuesta judicial que retina las caracteristicas de lo razonable y no ar-
bitrario o incurso en error patente, sino que viene a exigir que debe permitirse el acceso a un
concreto recurso a fin de que en el mismo se obtenga una segunda o ulterior decisién en tor-
no a aquellos derechos e intereses legitimos, aun controvertidos, dotada también de las apun-
tadas caracteristicas. Es el legislador, precisamente en esa labor de configuracién que le co-
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TS no puede crear nuevos requisitos que no se encuentran en la ley.
Esto no es funcién del TS, sino del legislador. El TS tiene como funcién
interpretar los requisitos de acceso a esos recursos; pero no tiene como fun-
cién crear requisitos que no se hallan en la ley®’. Y la linea jurispruden-
cial que nos ocupa, a la vista de lo indicado, crea un nuevo requisito;
con claro exceso sobre lo que es la funcién de interpretacién. La in-
terpretacion debe actuar sobre los requisitos comprendidos en la nor-
ma legal; pero no abarca adicionar nuevos requisitos38. Asi, CHINCHILLA
MARIN3?, con todo acierto, sefiala que el principal problema de esta
doctrina jurisprudencial estriba —ademas de en haberse apartado de
otra muy reciente en aquel momento y que tenia pretensiones de ser de-
finitiva— en la falta de sustento legal de este nuevo requisito del escrito
de preparacién; ya que dichos requisitos se encuentran en el articulo 89,
que no menciona el que nos ocupa.

rresponde en relacion con el derecho fundamental que consideramos, el que determina, en
ejercicio de su margen de apreciacion, cual es el concreto grado de efectividad que precisa
la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos (en este sentido, STC 115/02, citada,
FJ 5), considerando en ciertos supuestos que la misma exige la previsién de un especifico re-
curso contra determinada resolucién judicial».

37 El ATC 400/2014 inadmite un recurso de amparo contra un auto de la Sala de lo Civil
del TS, que a su vez habia inadmitido un recurso de casacién. El problema estribaba en que
la sentencia se habia dictado por un Magistrado de la Audiencia Provincial, que actuaba
como tribunal unipersonal. La Sala Primera interpreté que la casacién sé6lo cabe contra re-
soluciones de los 6rganos colegiados, sin que pueda predicarse esta condicién cuando la
sentencia se dicta por un solo Magistrado, aunque sea de la Audiencia Provincial. Este si es
un caso en que se realiza una interpretacion de los requisitos de acceso a la casacién —que
la sentencia provenga de un tribunal colegiado—; interpretacién restrictiva pero que no im-
plica en realidad crear nuevos requisitos no previstos legalmente. La diferencia con nuestro
caso es evidente.

38 Algo parecido sucede, aparentemente, con la interpretacién que la Sala Tercera sostie-
ne en relacion con los asuntos que con la LO 19/2003 pasaron a ser competencia de los juzgados,
cuando la sentencia se hubo dictado en primera instancia por el TSJ al haberse presentado el
recurso contencioso administrativo con anterioridad a su entrada en vigor. Pero existen dos di-
ferencias. Primero, en este caso si existe base legal, ya que aunque la LO 19/2003 carece de dis-
posiciones transitorias al respecto, sin embargo, la LICA si contiene una norma transitoria que
impide la presentacién de recursos de casacién contra sentencias dictadas por los TSJ en
asuntos que con la Ley 29/1998 hubieran pasado a ser competencia de los juzgados; con lo que
no existe un exceso sobre la funcién interpretativa porque no tendria sentido que en unos
asuntos competencia ahora de los juzgados cupiera la casacion y en otros no —asi, M. A. Ruiz
LoOPEZ (2009), «La inadmision del recurso de casacién por competencia de los juzgados: ¢ha-
cia una doble instancia contencioso-administrativa?», REDA, 141, pag. 173—. En segundo lu-
gar, porque nos encontramos ante un requisito objetivo, relativo al caracter recurrible o no de
la resolucion; y no dependiente, por lo tanto, de la conducta procesal del recurrente.

39 (2011: 44). La autora cita ademas el voto particular a la STC 46/2004, donde se sefia-
la que una cosa es el papel del legislador en el disefio de los requisitos de los recursos y otra
el papel del Tribunal Supremo. En suma, para la autora, de este voto particular se deduce que
«hay cosas que corresponden al Poder legislativo y otras al Poder judicial» (op. cit., pag. 47).

Todavia mas: el articulo 89 hace referencia a la exposicién de los requisitos de forma exi-
gidos. Si son requisitos de forma, deberian ser subsanables; y, sin embargo, el TS no lo ha ve-
nido entendiendo asi. El TC deja ahora una puerta abierta a la subsanacién, pero parece
que en atencion a que el cambio de doctrina habia sido sorpresivo.
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En este sentido se pronuncia el voto particular de XioL Rios a las
SSTC 7 y 16/2015; voto particular al que se adhieren otros magistrados,
que asimismo los han formulado frente a las SSTC 17 y 20/2015. En di-
cho voto se insiste en que no es que la exigencia en si sea irrazonable,
sino que no esté en la Ley; que sélo la contempla como requisito del es-
crito de interposicion?. En tal sentido, sefiala el voto particular que el
auto recurrido afecta a la sustancia misma del acceso a la casacién; con
infracciéon de la doctrina del TEDH recogida en la sentencia Ucieza
contra Esparia*\.

El problema se agrava ademas porque, aunque la jurisprudencia
en este punto esta dividida, hay resoluciones del TS que inadmiten un
motivo casacional concreto, correctamente formulado en el escrito de
interposicion, cuando esa concreta infraccién normativa no hubiera
sido citada en el escrito de preparaciéon; como sucede, por ejemplo,
con el ATS de 7-6-201242.

40 Asi, en el voto particular a la STC 7/2015 se indica: «<En suma, debe reconocerse que
la resolucién de inadmisién impugnada se funda en una “causa legalmente inexistente”, cuya
introducciéon no puede justificarse por el propésito perseguido por el Tribunal Supremo de
reducir la inevitable tensién que, frente a ciertas ventajas, supone la opcién legislativa de man-
tener en la casacién contencioso-administrativa la duplicidad de escritos de iniciacién del re-
curso de casacion (preparacion e interposicion), frente a la opcién de suprimir esta duplici-
dad, que fue la seguida en el orden jurisdiccional civil en la tltima reforma del régimen de
dicho recurso realizada paralelamente (art. 477 de la Ley de enjuiciamiento civil, modifica-
do porla Ley 37/11, de 10-10)».

4l En esta sentencia, de 4-11-2014, se estima la demanda en un caso en que se habia inad-
mitido la casacién civil por no haber justificado el demandante que la cuantia superara los
150.000 euros. Cuando se inici6 el pleito, la summa gravaminis para acceder a la casacién ci-
vil estaba en 36.000 euros. Dicha cuantia ya se habia modificado en el momento de preparar
la casacion. Se requirio a la actora que justificara que la cuantia era de mas de 150.000 euros;
alo que se contest6 que la cuantia era inestimable porque el objeto del pleito era la propiedad
sobre una iglesia medieval, pero que en todo caso el perito la valoraba al menos en 600.000 eu-
ros. Para el TEDH, la inadmision fue en exceso formalista. Vid. en todo caso el voto particular.

42 Citado por Bouazza ARINO (2013: 177). En todo caso, el autor resalta que en este pun-
to la jurisprudencia no es unanime; y asi cita, en sentido contrario, la STS de 22-5-2012,
que, no obstante, hace hincapié en que los argumentos del escrito de interposicién guarda-
ban correlacion con las citas de normas en el escrito de preparacién, aunque se desarrolla-
ban y completaban en el escrito de interposicion. El ATS de 28-11-2013 se pronuncia en este
ultimo sentido: «Proyectadas estas consideraciones sobre el caso que ahora nos ocupa, la par-
te aqui recurrente, en el escrito de preparacion del recurso de casacion presentado ante la Sala
de instancia, ha hecho indicacién de los articulos 26, 30 y 32 de la Ley 58/03, General Tri-
butaria, sin hacer mencién de otros preceptos que se consideran vulnerados por la sentencia
recurrida y que son desarrollados posteriormente en el escrito de interposicién. No obstan-
te, reexaminando la causa de inadmisién anunciada a la luz de las consideraciones efectua-
das por el Abogado del Estado en su escrito de alegaciones, procede admitir el recurso en lo
concerniente a las infracciones normativas no citadas y desarrolladas después en el escrito
de interposicion al amparo del articulo 88.1.d de la Ley Jurisdiccional toda vez que la vin-
culacién de los articulos 191.4 del Real Decreto 1065/07, de 27-7, y 68 del Real Decreto
520/05, de 13-5, con el resto del motivo es lo suficientemente sélida como para no desagre-
garlo en funcion de las tinicas normas invocadas como infringidas en el escrito de prepara-
cién». Por su parte, la STS de 19-2-2015 asimismo rechaza la inadmisibilidad: «la cita de nue-
vos preceptos por primera vez en el escrito de interposicién nace de la relevancia que le
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Esta claro que el TS pretende de este modo descargarse de su exceso
de trabajo. Pero con ello se pierde la oportunidad de conocer de re-
cursos de casacién que podrian tener verdadero interés a la hora de for-
mar doctrina®3. El exceso de trabajo de la Sala Tercera no se puede re-
mediar creando requisitos legalmente inexistentes para el acceso a la
casacion, sino mediante reformas legales. Seguramente, no se ha que-
rido implantar de forma generalizada el interés casacional como criterio
de admisién porque no esta generalizada la segunda instancia en el
contencioso-administrativo**. Sin embargo, el ntcleo indisponible para
el legislador, dentro de la tutela judicial efectiva, radica en la primera
instancia. No es constitucionalmente exigible una segunda instancia
—ni tampoco la casacién— en todo caso. Y la segunda instancia tam-
poco es la panacea: la verdadera forma de lograr un correcto funcio-
namiento de los tribunales del orden contencioso-administrativo, con
caracter general, estriba en garantizar la adecuada formacién de los ma-
gistrados en estas materias.

2. La aplicacion del nuevo criterio a los recursos ya presentados con an-
terioridad a su establecimiento

El ATS de 10-11-2011, que sigue la doctrina del auto de 10 de fe-
brero, afiade que aunque con este giro se incrementan las exigencias for-
males del escrito de preparacién frente a sentencias de la Audiencia
Nacional respecto de las indicadas en el auto de 14-10-2010, nos en-
contramos ante un cambio de criterio motivado y no arbitrario, ademas
de con vocacién de permanencia; y hace hincapié en que estos cambios
de criterio entran dentro de la 16gica de la evolucién de la jurispru-
dencia —en igual sentido, por ejemplo, ATS de 21-11-2011—*>. Y afia-

atribuye la parte recurrida, al pretender reforzar la postura que defiende sobre las facultades
de la Administracién para comprobar y para liquidar ejercicios no prescritos, debiendo sig-
nificarse ademas que en el anuncio de preparacion, en cuanto a la jurisprudencia, la parte se
refiere a las sentencias de 2-2, 20-11 y 22-11-12 sobre comprobacién de bases imponibles ne-
gativas».

43 Puede verse R. CANCIO FERNANDEZ (2012a), «El escaso interés por el interés casacional
0 cémo renunciar a la excelencia de nuestro Tribunal Supremo», Revista Aranzadi Doctrinal,
1, pags. 33 y ss.; del mismo (2012b), «La infundada estigmatizacion del interés casacional»,
Actualidad Juridica Aranzadi, 840, pag. 2.

44 Partidario de que no exista instancia tnica sin posibilidad siquiera de casacién es
Ruiz LoPEz (2009: 173).

45 En todo caso, RODRIGUEZ CARBAJO (2011b: 10) indica que el ATS de 20-5-2011 rechazé
que la doctrina del ATS de 10-2-2011 pudiera aplicarse a los recursos ya admitidos en aquel
momento y s6lo pendientes de sentencia. El autor —(2013), «La aplicacién retroactiva de la
nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre el escrito de preparacion», Actualidad Adminis-
trativa, 1, pag. 12— indica que el ATS de 30-3-2011 consider6 inaplicable esa nueva doctri-
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de que el hecho de que este cambio de criterio se haya aplicado a re-
cursos de casacion ya preparados tampoco es obstaculo, dado que nos
encontrariamos ante una retroactividad de grado minimo —asimis-
mo, ATS de 16-5-2011, entre otros muchos—. Para el TS, si no se acep-
tara esta posibilidad de que el cambio de criterio afecte a recursos ya
preparados o interpuestos, dichos cambios de criterio nunca tendrian
virtualidad?®.

Este ultimo argumento tiene cierta légica: el cambio de criterio
debe plasmarse en la resoluciéon de un caso, ya que la funcién juris-
diccional consiste en resolver los supuestos concretos que se plantean
y no en elaborar normas generales —por mucho que hubiera pretendido
el decaido Anteproyecto de LICA de la primavera de 2014—*7. O, lo
que es lo mismo, el cambio de criterio debe proyectarse sobre el caso

concreto; y luego aplicarse en los sucesivos —de lo contrario, no tendria

vocacién de permanencia—. Pero algtin caso debe ser el primero*®,

na a los recursos de casacion ya preparados. En cambio, cita los AATS de 15-3 y la STS de 13-
9-2012, que consideran aplicable la nueva doctrina incluso a los recursos de casacién ya in-
terpuestos en aquel momento. Démonos cuenta de que la segunda resolucion es ya una sen-
tencia; es decir, se trata de una casacién que inicialmente habia superado la fase de admision.
A esta sentencia se formul6 un voto particular, suscrito por dos magistrados, en que se indi-
ca que la nueva doctrina no se puede aplicar a escritos presentados con anterioridad y que
ya hubieran superado la fase de admisién. Por cierto, en este caso la recurrente era la Ad-
ministracién estatal; al igual que en el resuelto por el ATS de 10-2-2011.

4 En cambio, CHINCHILLA MARIN, «La admisién...», cit., pag. 49, considera posible publicar
primero la resolucién judicial que anuncia el cambio de criterio; para exigirlo s6lo con pos-
terioridad.

47 De hecho, la STC 16/2015 afirma: «el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha se-
fialado que las exigencias de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima de
los litigantes no generan un derecho adquirido a una determinada jurisprudencia, por mas
que hubiera sido constante (STEDH de 18-12-08, caso Unédic contra Francia, § 74), pues la
evolucion de la jurisprudencia no es en si contraria a la correcta administracién de justicia,
ya que lo contrario impediria cualquier cambio o mejora en la interpretacién de las leyes
(STEDH de 14-1-10, caso Atanasovski contra la ex Reptiblica Yugoslava de Macedonia, § 38).

A lo anterior debemos anadir que en el sistema de civil law en que se desenvuelve la la-
bor jurisprudencial encomendada al Tribunal Supremo espafiol, la jurisprudencia no es, pro-
piamente, fuente del Derecho —las sentencias no crean la norma— por lo que no son mi-
méticamente trasladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicacion de las
leyes. A diferencia del sistema del common law, en el que el precedente actiia como una nor-
ma y el overruling, o cambio de precedente, innova el ordenamiento juridico, con lo que es
posible limitar la retroactividad de la decision judicial, en el Derecho continental los tribu-
nales no estan vinculados por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el contrario, el
retrospective overruling (sin perjuicio de su excepcion por disposicion legal que establezca el
efecto exclusivamente prospectivo de la Sentencia, como el art. 100.7 LJCA en el recurso de
casacion en interés de ley)».

48 Indica asi el ATS de 10-11-2011: «En caso contrario, quedaria petrificada la nueva in-
terpretacion jurisprudencial a aquellos escritos de interposicién de recursos que fueran pre-
sentados debidamente ante los Tribunales de Justicia a partir del momento del “anuncio” del
cambio de criterio, “anuncio” a que no estan obligados los 6rganos jurisdiccionales, tal y
como tiene asentada la doctrina constitucional referida. Asimismo, hay que tener en cuenta
que una resolucién judicial que incorpora un cambio de criterio jurisprudencial y cuya efi-
cacia fuese meramente prospectiva seria un mero obiter dictum, amén de que se frustraria la
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Desde mi punto de vista, tiene sentido que un cambio de criterio sus-
tantivo afecte a demandas o recursos ya presentados. Este tipo de cam-
bios entran dentro de lo que es la evolucién del Derecho. El principio
de seguridad juridica no es absoluto, y aqui la proteccion de la legiti-
ma confianza no se halla en juego porque la parte se ha limitado a for-
mular una demanda bajo determinados criterios jurisprudenciales sus-
tantivos; si después esos criterios cambian y ello le afecta negativamente,
su confianza legitima no habra ido mas alla de la presentacién de una
demanda con determinados argumentos, que después devienen ino-
cuos como consecuencia del cambio de criterio. Para estos casos esta
la prevision del articulo 139 LICA: improcedencia de la condena en
costas por el principio de vencimiento, al existir serias dudas de Dere-
cho —plasmadas en dicho cambio de criterio—.

La cuestién, sin embargo, deviene distinta cuando el cambio de cri-
terio, como sucede en nuestro caso, afecta al comportamiento procesal
del demandante o recurrente*®; de forma que dicho cambio de criterio

finalidad del proceso porque la resolucion no afectaria a las partes. El inico limite tempo-
ral a que se limitan los cambios de criterio jurisprudenciales, de conformidad con la doctri-
na del Tribunal Constitucional, es a las situaciones juridicas que gozan de la proteccion de
la cosa juzgada, como no podia ser menos como garantia de salvaguardia de la tutela judi-
cial efectiva proclamada en el articulo 24 de la Constitucién Espanola» (FJ 4).

49 Puede verse RODRIGUEZ CARBAJO (2013: 17), quien entiende que debi6 haberse aplica-
do esta regla jurisprudencial sélo a los recursos preparados con posterioridad al ATS de 10-
2-2011 en tanto en cuanto, de otro modo, se esta generando por via jurisprudencial una re-
troactividad que por via de modificacion legal se habria considerado inadmisible. Vid.
asimismo F. BLAsco GAsco (2008-2009), «Eficacia retroactiva y prospectiva del cambio de cri-
terio jurisprudencial. Sentencia del Tribunal Supremo de 11-9-09», en Comentarios a las sen-
tencias de unificacion de doctrina: civil y mercantil, coord. M. YZQUIERDO TOLSADA, Dykinson,
Madrid, pags. 829 ss.

Asimismo, Bouazza ARINO (2013: 154 y ss.), para quien es més que cuestionable exigir re-
quisitos sustantivos o formales no exigidos por la jurisprudencia existente al tiempo de pre-
sentarse el recurso. El autor, no obstante, cita en sentido contrario la STEDH Legrand con-
tra Francia, de 2011, donde se afirma que no se infringe el derecho a un proceso justo por la
decision del Tribunal de casacion francés, que, con base en una jurisprudencia posterior al
inicio del proceso y que exigia que en la demanda ya se expresaran todas las alegaciones
que la justificaran, estima la casacién presentada por el demandado con base precisamente
en esta jurisprudencia. El TEDH sefiala que, a fin de cuentas, el primer fallo, favorable a la
demandante, no era firme; y anade que el cambio jurisprudencial se dio a conocer a las par-
tes al presentarse el recurso de casacion. Existe aqui una diferencia con el caso que nos ocu-
pa, ya que en éste el cambio jurisprudencial afectaba negativamente a la parte recurrente en
casacion; y en el resuelto por la STEDH el cambio jurisprudencial afectaba, en cambio, ne-
gativamente a la parte recurrida en casacion. Este caso, sin embargo, quiza es mas grave, pre-
cisamente por afectar a los requisitos procesales de la demanda en primera instancia; aun-
que posiblemente esté justificado para garantizar la defensa del demandado desde el principio
del proceso. En cambio, en el caso Petko Petkov contra Bulgaria, de 19-2-2013, se entiende vul-
nerado el derecho a un proceso justo porque, en un pleito sobre herencia, se desestimé la de-
manda por no haberse acomparfiado de inventario; exigencia ésta jurisprudencial nacida con
posterioridad al inicio del pleito. Para el TEDH, nos encontramos con una exigencia impre-
visible, a diferencia —dice— de lo sucedido en casos anteriores resueltos por el Tribunal; y
que ademas imposibilitaba totalmente que el actor, debido al tiempo transcurrido, pudiera
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implica la inadmisién de una demanda o recurso presentado conforme
a los criterios jurisprudenciales vigentes en el momento de su inter-
posiciéon. En estos casos, si puede decirse que el cambio de criterio
afecta decididamente al principio de proteccién de la confianza legiti-
ma, dado que la parte ha llevado a cabo un comportamiento procesal
con arreglo a una determinada interpretacion de las normas aplica-
bles, mantenida al tiempo de la presentacién de su escrito procesal; y,
sin embargo, dicho escrito, debido al cambio de criterio, deviene pro-
cesalmente defectuoso’°.

Por supuesto, esto puede suceder en relacién con cualesquiera ac-
tos procesales de las partes; pero tiene mayor incidencia en los casos en
que dicho cambio de criterio comporta la inadmisién de una deman-
da o recurso. Es cierto que, como hemos visto, el cambio de criterio
debe plasmarse en la resolucién de un caso concreto, ya que en caso
contrario nos encontrariamos con un obiter dictum. Sin embargo, cuan-
do el cambio de criterio afecta a la legitima confianza en el acceso al
proceso o a los recursos es necesario introducir un factor de propor-
cionalidad; de forma que dicho cambio de criterio sélo esté justificado
cuando resulte necesario y proporcionado al sacrificio a la proteccién
de la confianza legitima proyectada sobre la tutela judicial.

En tal sentido, un cambio de criterio estaria justificado y seria pro-
porcionado, en esas circunstancias, cuando se justificara adecuada-
mente la ilegalidad del criterio seguido con anterioridad por la juris-
prudencia; o cuando se tratara de garantizar adecuadamente la defensa
procesal de las otras partes®!. En cambio, cuando nos encontremos
ante dos interpretaciones razonables de la norma, el cambio de crite-
rio que afecte ex post al derecho de acceso a los recursos —y no diga-
mos a la jurisdiccién— dificilmente sera justificable en términos de
proporcionalidad. Bien es verdad que la jurisprudencia del TC entien-
de que el canon de proporcionalidad no es exigible cuando se trata del

volver a ejercitar su pretensién. Se afiade que en el caso Legrand el derecho de acceso a un
tribunal no habia quedado impedido —aunque finalmente en casacién la demanda fuera
desestimada— y si en este caso.

50 Puede consultarse R. Cancio FERNANDEZ (2005), «La irretroactividad de las normas
procesales a propésito del recurso de suplica previo a la impugnacién de autos: nuevo enfo-
que doctrinal a partir del auto del Tribunal Supremo de 25-3-04», Justicia Administrativa, 28,
pags. 5y ss., donde pone de relieve que dicho auto, ante la falta de norma transitoria en la
LEC, sefiala que no cabe aplicar la exigencia de stplica contra todos los autos a los procesos
iniciados antes de la entrada en vigor de aquélla, que habia modificado el articulo 87.3 LICA
para generalizar la exigencia de dicha suplica contra autos.

51 Cosa que no sucede en nuestro caso, por mucho que se empeiien el TC y el Tribunal Su-
premo; ya que la defensa de las otras partes se garantiza adecuadamente en el tramite de opo-
sicion al escrito de interposicion.
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derecho de acceso a los recursos —idea ésta que, como veremos, el
TEDH no comparte—. Sin embargo, aquella consideracién es matiza-
ble cuando, como sucede en este caso, nos encontramos con una nue-
va interpretacion que afecta a recursos ya presentados, e incide nega-
tivamente sobre su admisibilidad. ¢Qué diria el TC de una norma legal
que estableciera nuevos requisitos para el acceso a los recursos, y que
se aplicara con efecto retroactivo? Es verdad que por aplicacién de la
transitoria primera de la LICA dejaron de ser recurribles ante el TS
muchas sentencias, por haber pasado a ser competencia de los juzga-
dos®2. Pero esto no se aplica a los recursos de casacién ya preparados
con anterioridad a la LJCA ni a las sentencias anteriores a ella, salvo que
aun no hubiera transcurrido el plazo para preparar o interponer el re-
curso al tiempo de la entrada en vigor de la Ley —a menos que ya se hu-
biera preparado—; tal como se desprende de la transitoria tercera.

Ademas, una cosa es que determinadas resoluciones judiciales pa-
sen a ser irrecurribles, lo que constituye un dato objetivo y ajeno al
comportamiento procesal de los recurrentes; y otra distinta que los re-
quisitos de los escritos procesales de las partes devengan retroactiva-
mente mas rigurosos, ya que en este segundo caso resulta afectada no
solo la seguridad juridica, sino también su vertiente mas especifica de
la confianza legitima: Y ello porque las partes acomodaron su com-
portamiento procesal a una determinada situacién normativa y juris-
prudencial; y a posteriori, y de forma sorpresiva, dicha situacién varia
y los actos procesales de las partes ya realizados dejan de tener acomodo
a la misma.

Desde otro punto de vista, hemos visto que la STC 7/2015 final-
mente estima el recurso de amparo, con base en que el recurrente ha-
bia extremado su diligencia procesal y habia presentado un escrito de
adaptacion de su escrito de preparacion a la nueva doctrina jurispru-
dencial —en el mismo sentido, SSTC 17 y 20/2015, que resuelven sen-
dos casos exactamente iguales—. Es decir, para el TC es relevante que
el recurrente intentara «subsanar el defecto»; siendo éste el tinico cau-
ce que tenia el demandante a la vista del cambio de doctrina. Pero esta
solucién, aunque resuelva la situacién concreta del demandante, es to-
talmente insuficiente. No hay mas que pensar que los afectados por el
ATS de 10-2-2011, primero de la serie, no tuvieron oportunidad alguna
de subsanar el supuesto defecto de su escrito de preparacion; ya que sélo
pudieron conocer la nueva doctrina de la Seccion Primera de la Sala Ter-
cera cuando se les dio audiencia sobre inadmisibilidad, e indudablemente

52 Vid. Ruiz LOPEZ (2009: 167 y ss.).
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sus alegaciones fueron desestimadas. El hecho de que en ese caso el re-
currente fuera la Administracién estatal no obsta a dicha conclusién®3.

No sélo eso: segun la jurisprudencia mayoritaria del TS, los defec-
tos del escrito de preparaciéon no son subsanables mediante el escrito de
interposicién; pero de lo que aqui debemos dudar es de que se trate de
una verdadera subsanacién®*. No puede haber subsanacion por el in-
cumplimiento de un requisito que no se encuentra en la ley. De todas for-
mas, esta nueva doctrina del TC deja una puerta abierta a la posibilidad
de subsanar los defectos del escrito de preparacién; aunque bien es
cierto que el supuesto era excepcional®®. En cualquier caso, si se con-
sidera viable la subsanaciéon sera porque estamos ante requisitos for-
males; no materiales. Y si se trata de requisitos formales habria que
aplicar siempre la regla del articulo 138 LJCA —e incluso entender sub-
sanables los defectos del escrito de preparacion a la vista del escrito de
interposicién.

De hecho, las insuficiencias de esta doctrina se revelan en la STC
16/2015, que desestima el amparo en un caso sustancialmente igual,
porque aqui el recurrente no habia intentado subsanar el «defecto»;
cuando ese defecto era legalmente inexistente. Asi, el voto particular a
la misma formulado cuestiona también la aplicaciéon retroactiva de la
doctrina jurisprudencial. Considera el voto que una cosa es la evolucién
jurisprudencial y otra los limites a la aplicacién retroactiva de las re-
soluciones judiciales; y ello con independencia de que nos encontremos
ante un Ordenamiento basado en el precedente jurisprudencial o en otro
basado en un modelo diferente, como el espaiiol; y en todo caso insis-

53 Los entes publicos, aun cuando hubieran actuado como tales, tienen derecho a la tu-
tela judicial en su vertiente de acceso al proceso, a los recursos y a la igualdad procesal, asi
como en cuanto al derecho a un proceso con todas las garantias. Otra cosa es que en ampa-
ro no puedan alegar la falta de motivacién o la motivacién irracional de la sentencia, ya que
ello convertiria al amparo en un contra-amparo. Pueden verse, por ejemplo, SSTC 58/2004,
175/2001 y 173/2002.

Y el problema se agrava a la vista de que, tal como expone con detalle CHINCHILLA MARIN
(2011: 31 y ss.), el TS alo largo de 2009 y 2010 habia dictado numerosos autos en los que tra-
taba de «fijar doctrina con caracter definitivo»; y, desde luego, diferente al luego plasmado
en el ATS de 10-2-2011 y los que le siguen.

54 De hecho, en el voto particular de Xior Rios a la STC 16/2015 se indica: «tal intento es-
taba condenado al fracaso a tenor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual, de
manera unanime, de acuerdo con el parecer de este tribunal, ha denegado constantemente
la posibilidad de que, salvo error material, las deficiencias de los escritos de preparacion y de
interposicién del recurso de casacion, salvo los casos de error material, puedan ser subsanadas
una vez agotado el plazo para su presentacién».

55 El voto particular considera asi intrascendente el «intento de subsanacién»; y afiade que
de la sentencia podria deducirse, frente al criterio jurisprudencial uniforme, que los defec-
tos del escrito de preparacion son subsanables. Méxime, se anade, cuando dicha subsanacion
haria perder la finalidad que a estos nuevos requisitos del escrito de preparacion asigna el Tri-
bunal Supremo.
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te en la idea de que lo que esta vedado al legislador, como un cambio
retroactivo de esta indole, no puede estarle permitido al TS>®. Es mas,
en el voto particular formulado a la STC 7/2015 se sefiala que con esa

alusiéon a la «subsanacion del defecto» simplemente se elude el pro-

blema de la aplicacién retroactiva del nuevo criterio””.

3. Eldiscutible acomodo de la exigencia de requisitos de admisibilidad
del recurso de casacion creados jurisprudencialmente a la doctrina del
TEDH

El TC, desde su sentencia 37/1995, entiende que el control de am-
paro en el acceso a los recursos contra resoluciones judiciales sé6lo
abarca los casos de arbitrariedad, irracionalidad o error patente; y ello
porque el actor ya ha recibido una primera respuesta judicial®®. Esta
doctrina es reiteradisima; por ejemplo, se pueden citar las SSTC 181,
230 y 240/2001, 92 y 119/2008, 42 y 100/2009, 248/2005, 35/2011 y
130/2012. Es mas, la STC 230/2001, entre otras, afiade que atin més
escrupuloso debe ser el TC cuando la resolucién recurrida en amparo
procede del TS, habida cuenta de lo que dispone el articulo 123 CE>°.

56 «Como defendi en aquel Voto particular, la eficacia temporal del cambio de criterio ju-
risprudencial debe ser templada cuando su aplicacién se traduce, en la practica, en la exigencia
de un requisito procesal de caracter formal del que depende la accién o el recurso que no se
entendia exigible en el momento de la presentaciéon del escrito y no podia ser conocido por
la parte, pues asi lo impone el parametro constitucional de la racionalidad de la decision ju-
dicial y los principios de seguridad juridica, confianza legitima, interdiccién de la arbitrariedad
y principio tempus regit actum, los cuales son incompatibles con una resolucién de inadmi-
sién dictada de manera imprevisible en tales circunstancias». Y afiade: «<En suma, creo que
la resoluciéon impugnada en amparo vulneré la exigencia de previsibilidad de la jurispru-
dencia en los casos en que este requisito estd en directa relacién con la exigencia de esta
circunstancia respecto de la ley, en los términos en que este principio ha sido declarado por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 7-2-12, caso Alimucaj c. Albania,
§ 150 y § 156; y de 21-10-13, caso Del Rio Prada c. Espafia, § 93)».

57 «La eficacia retroactiva de los cambios de criterio jurisprudencial que se deduce de este
principio no es absoluta, pues no puede prevalecer cuando implica el sacrificio de derechos
o valores que la Constitucién protege frente a la aplicacién retroactiva de las normas, en
aras de los principios de proteccién de situaciones consolidadas, de garantia de la seguridad
juridica, de proscripcion de la arbitrariedad y de efectividad del principio de legalidad penal».
Se concluye que se vulneran la confianza legitima y el principio de que no se puede obligar
a cumplir lo que es inexigible.

58 Lo que, desde luego, no tiene sentido es que este canon de control en el acceso a los re-
cursos se extienda también a los casos en que no ha existido resolucién judicial de fondo. Pue-
de verse la STC 65/2011, que afirma que cuando la sentencia de primera instancia es de
inadmision cabe apelacion con independencia de la cuantia. Sin embargo, como sefiala MAR-
TINEZ MORALES (2015: 29 y ss.), con anterioridad, la STC 59/2003 habia entendido plausible
la inadmisién de la apelacién contra un auto de inadmision.

59 En la STC 16/2015 se afiade: «el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefiala-
do que la manera en la que se aplica el art. 6.1 del Convenio a este recurso extraordinario pue-
de depender de particularidades derivadas de la apreciacién de conjunto del proceso trami-
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Los canones que utiliza el TEDH para controlar el ajuste al Conve-
nio del derecho de acceso a los recursos contra resoluciones judiciales,
sin embargo, son mas generosos. El TEDH utiliza el canon de la pro-
porcionalidad también en el acceso a los recursos; asi, por ejemplo,
en su sentencia Arribas Antén contra Espavia, de 20-1-2015, donde alu-
de a las decisiones que por su formalismo excesivo impiden el conoci-
miento de fondo del recurso®. Y ello aun reconociendo el amplio mar-
gen de apreciacion del legislador estatal en la configuracion del derecho
de acceso a los recursos y aun en la creacion de los mismos; particu-
larmente, cuando se trata de recursos extraordinarios, como la casacion,
o incluso ajenos a instancias judiciales ordinarias, como el recurso de
amparo.

A mi juicio, en realidad esto significa que, para el TEDH, una cosa
es el papel del autor de la norma que crea un recurso contra resolu-
ciones judiciales, que tiene un amplisimo margen de apreciacién, y
otra el papel del aplicador de la norma, que no puede adoptar decisio-
nes que por su excesivo rigorismo o formalismo resulten despropor-
cionadas o supongan la desnaturalizacién misma del recurso®!. Es de-

tado y del papel que desempefie el tribunal de casacién, pudiendo las condiciones de admi-
sién de un recurso de casacién ser mas rigurosas que las propias de un recurso que haya de
resolverse en grado de apelacién (SSTEDH de 19-12-97, caso Brualla Gémez de la Torre c. Es-
paiia; y de 25-1-05, caso Puchol Oliver c. Esparia).

Igualmente relevantes son las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo recaidas en los ca-
sos Sociedad General de Aguas de Barcelona c. Esparia, de 25-5-00; Llopis Ruiz c. Esparia, de
7-11-03; e Ipamark c. Espaiia, de 17-2-04, que presentan en comun juzgar resoluciones en las
que nuestro Tribunal Supremo inadmitié recursos de casacién por considerar que los recu-
rrentes no habian justificado en sus respectivos escritos procesales que la infraccién de nor-
mas estatales o comunitarias habia sido relevante y determinante del fallo de la Sentencia re-
currida. El Tribunal Europeo concluy6 con la desestimacion de las respectivas demandas, en
la medida en que la interpretaciéon que deba darse a los preceptos de la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA) y a las condiciones de su aplicaciéon era una
cuestion que dependia de los jueces ordinarios, sin que en estos casos su interpretacién pu-
diera tacharse de arbitraria o irrazonable o de que dificultase la equidad del procedimiento».

60 «La Cour a conclu a plusieurs reprises que l'application par les juridictions internes de
formalités a respecter pour former un recours est susceptible de violer le droit d’acces a un
tribunal. 1l en est ainsi quand l'interprétation par trop formaliste de la 1égalité ordinaire fai-
te par une juridiction empéche, de fait, 'examen au fond du recours exercé par l'intéressé (Be-
les et autres, précité, § 69, Zvolsky et Zvolskd c. République tchéque, no 46129/99, § 55, CEDH
2002IX, et Ferré Gisbert c. Espagne, no 39590/05, § 28, 13-10-09)». Esta sentencia indica que
en este caso no existia desproporcion, considerando que las formalidades de los recursos
deben conectarse con su finalidad, que es preservar la seguridad juridica. O, lo que es lo
mismo: esas formalidades no deben apreciarse con un rigorismo excesivo y desproporcionado
para esta tltima finalidad. Lo mismo indica, por ejemplo, la STEDH Hassan Mohamed, de 12-
9-2014, que senala que exigir el respeto a las reglas relativas a los plazos de presentacién de
los recursos no es desproporcionado ni excesivamente rigorista.

61 Asi, STEDH Arribas Antdn, antes citada, por mencionar una de las mas recientes: «La
Cour rappelle d’emblée que le “droit a un tribunal”, dont le droit d’acces constitue un aspect,
n'est pas absolu et qu'il se préte a des limitations implicitement admises, notamment en ce qui
concerne les conditions de recevabilité d’'un recours, car il appelle de par sa nature méme une
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cir, la doctrina del TEDH y la del TC coinciden en la consideracién del
derecho de acceso a los recursos como de configuracién legal; pero a
partir de ahi son divergentes, ya que para el TC el derecho de acceso a
un recurso se satisface si la decisién de inadmisién no es manifiesta-
mente irrazonable, arbitraria o incursa en error patente, mientras que
para el TEDH no basta que la decisién de inadmisién respete estos pa-
rametros, sino que ademas es preciso que no resulte desproporciona-
da a la finalidad perseguida por la norma que establece las formalida-
des necesarias para el acceso al recurso —esencialmente, garantizar
la seguridad juridica y los derechos de defensa de las otras partes—. Ca-
non éste que se aproxima mucho al utilizado por el TC para controlar
el derecho de acceso a la jurisdiccion.

De hecho, como es sabido, el TEDH, en sentencias Sdez Maeso con-
tra Espa7ia®? y Salt Hiper contra Espaiia, ha considerado contraria al ar-
ticulo 6 del Convenio la inadmisiéon de un recurso de casacién, tras
haber sido admitido previamente a tramite por el TS o considerado
como bien preparado, cuando ha transcurrido largo tiempo desde la ad-
mision inicial hasta la sentencia de inadmisién —en el caso Salt Hiper,
ademas, habiendo mediado una previa estimacién de un recurso de
queja—; si bien es cierto que se utilizé asimismo el argumento de que,
bajo la Ley 10/1992, no era precisa la audiencia de las partes con an-
terioridad a la inadmisién de la casacion®3.

Estas sentencias son relevantes; porque lo que se viene a decir es que
resulta contradictorio tener por bien preparado un recurso de casa-
cién y después inadmitirlo en sentencia, aunque bien es cierto que
existian en ese caso las dos circunstancias cualificadas mencionadas

réglementation par UEtat, lequel jouit a cet égard d’une certaine marge d'appréciation (Garcia Ma-
nibardo c. Espagne, no 38695/97, § 36, CEDH 2000-11, et Mortier c. France, no 42195/98, § 33,
31-7-01). Néanmoins, les limitations appliquées ne doivent pas restreindre 'acces ouvert a I'in-
dividu d'une maniére ou a un point tels que ce droit s’en trouve atteint dans sa substance méme.
En outre, elles ne se concilient avec I'article 6 § 1 de la Convention que si elles poursuivent
un but légitime et s'il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens em-
ployés et le but visé (Guérin c. France, 29-7-98, § 37, Recueil des arréts et décisions 1998-V, et
Beles et autres c. République tchéque, no 47273/99, § 61, CEDH 2002IX)».

62 Esta sentencia dio lugar a un cambio en la doctrina del TC: puede verse STC 248/2005.

63 Vid. R. M. MarTIN-ROMO CAPILLA (2005), «El recurso de casacién contencioso-admi-
nistrativo: su inadmisioén en sentencia y la previa audiencia a las partes», REDA, 125, pags.
164 y ss. Sobre esta jurisprudencia, asimismo, O. Bouazza AriNO (2012), «Recurso de casa-
cién contencioso-administrativo comun y derecho a la tutela judicial efectiva (estudio de las
SSTEDH Saez Maeso C. Espaiia, de 9-11-04, Salt Hiper S.A. C. Espaiia, de 7-6-07 y Llavador
Carretero C. Espafia, de 15-12-09)», en Administracion y justicia: un andlisis jurisprudencial:
liber amicorum Tomds-Ramoén Ferndndez, coords. E. GARCIA DE ENTERRIA y R. ALONSO GARCIA,
vol. 2, pags. 2735 y ss. Desde otra perspectiva, M. J. ALoNso Mas (2013), «Recurso de casa-
cién en el orden contencioso-administrativo y Derecho autonémico», Revista de Adminis-
tracion Piblica, 190, pags. 116y ss.
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—transcurso de un largo tiempo y omisién de audiencia de las par-
tes—. Es decir, resulta cuestionable que se tenga por bien preparado un
recurso de casacién y que después se inadmita el mismo por defec-
tuosa preparacion. Y maxime cuando la defectuosa preparacion es el re-
sultado de una interpretaciéon ex novo de los requisitos de acceso a los
recursos, que en realidad va mas alla de la mera interpretacién para con-
vertirse en creacién de nuevos requisitos. Si es la seguridad juridica la
razén por la que el legislador regula los requisitos formales de los re-
cursos, dicha seguridad juridica se compatibiliza mal con la creaciéon
de nuevos requisitos formales por via jurisprudencial; maxime cuando
no existe unanimidad en la Sala Tercera en este punto.

En cualquier caso, que el TEDH considere irregular la existencia de
contradicciones entre la resolucién que tiene por preparada la casa-
cion y la resolucion de inadmisién puede ser un argumento méas para
reconsiderar, lege ferenda, la conveniencia de mantener el tramite de pre-
paracion del recurso de casacién. O, al menos, cabria cuestionar la
conveniencia de modificar el articulo 93.2 LICA, que permite la inad-
mision de la casacién por defectuosa preparacién, aunque inicialmente
el recurso se hubiera tenido por correctamente preparado.

Es mas: existen sentencias del TEDH que conectan los requisitos for-
males del recurso de casacion con las especiales exigencias del con-
trol casacional. Por ejemplo, en el caso Barrenechea Atucha se estima
la demanda porque no quedaba impedido el control casacional del
TS, También en la sentencia Golf Extremadura se llega a la misma con-
clusién; en ese caso, en el escrito de preparacion se habian invocado
normas estatales, y el TEDH no da importancia al hecho de que las

¢4 La inadmisién de la casacién se habia basado en que el escrito de preparacién no ha-
bria justificado suficientemente la relevancia y caracter determinante del Derecho estatal o
europeo. Pero el TEDH senala que en dicho escrito si se habia invocado el Derecho estatal,
sefialando que en la sentencia de instancia esas normas estatales habian sido aplicadas; y el
recurrente, anade el TEDH, se quejaba de la defectuosa aplicacién de dichas normas. Todo
ello se considera suficiente para ejercer el control casacional.

También la STEDH Llavador Carretero estima la demanda por considerar excesivamente
formalista la posicién del TS y del TC; el primero habia entendido que el escrito de preparacion
estaba insuficientemente fundamentado desde la perspectiva del Derecho estatal y europeo.
Y ello pese a que en la STEDH Ipamark, por ejemplo, se habia afirmado que en principio las
condiciones de la admisién de la casacion se deben apreciar por los tribunales internos; y que
en la sentencia Barrenechea se indicaba que el caracter formalista de la casacién puede im-
plicar unas condiciones de admisién maés severas que en la apelacién.

Tengamos en cuenta que hasta ahora las sentencias estimatorias del TEDH se han pro-
nunciado sobre casos en que se recurrian en casacion sentencias de los TSJ; y donde la inad-
mision se habia pretendido fundamentar en la falta de justificacion del juicio de relevancia
en el escrito de preparacion. El caso aqui comentado es incluso mas flagrante, dado que se
trata de la inadmisién de la casacién contra una sentencia de la Audiencia Nacional, donde
ningun juicio de relevancia hay que justificar en el escrito de preparacién.
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mismas no hubieran sido citadas por la sentencia recurrida en casa-
cion®.

Es decir, la configuracion de los requisitos formales en el acceso a
la casacién tiene por finalidad preservar la funcién del recurso de ca-
sacién y el control casacional. Siendo asi, no se entiende en qué medi-
da la adicién de nuevos requisitos para el tramite de preparacién pue-
de ser necesaria para dicha finalidad; maxime si después el recurrente
tiene que formular su escrito de interposicién. Es decir, si se quiere
mantener la dualidad preparacién-interposicion, cada uno de estos
escritos debe tener su propia finalidad; sin que sea necesario que la
preparacién ya sea una pre-interposicion. Esa exigencia duplicada re-
sulta desproporcionada, por innecesaria. De hecho, en la sentencia Ba-
rrenechea se sefiala —en un caso en que era preciso el juicio de rele-
vancia ya desde el escrito de preparacién— que si se habia citado
Derecho estatal en dicho primer escrito; de donde se puede deducir
que en estos casos basta con la cita del Derecho estatal, sin necesidad
de mayor argumentacion. Y ello en un caso en que lo recurrido era
una sentencia de un Tribunal Superior de Justicia.

Y, por lo demas, si lo importante es que la actuacién procesal del re-
currente sea suficiente para permitir el control casacional, mientras
el legislador siga manteniendo la dualidad entre preparacion e inter-
posicién, al menos habria que entender que los posibles «defectos de
contenido» del escrito de preparaciéon deberian entenderse subsana-
bles cuando el contenido del escrito de interposicién fuera correcto, al
haberse articulado adecuadamente los motivos casacionales. En este
punto, sin embargo, como hemos visto, la jurisprudencia del TS apun-
ta en sentido contrario. Es mas, cuando se sigue la linea mas formalista,
la exigencia de cita de los preceptos y jurisprudencia que se consideran
infringidos por la sentencia de la Audiencia Nacional ya en el escrito de
preparacion impide, ademas, dar entrada en el escrito de interposi-
cién a nuevas posibles infracciones legales o a la doctrina jurispru-
dencial. Y esto es especialmente grave si tenemos en cuenta el breve pla-
zo de presentacién del escrito de preparacion, diez dias; frente a los
treinta dias para formular el escrito de interposicién®®.

65 En el caso Sdez Maeso contra Espaiia, asimismo, se considera lesionado el derecho a un
proceso justo, en un caso en que se habia incurrido en error en la incardinacién del concre-
to motivo casacional en el escrito de interposicion. El recurso fue inicialmente admitido a tra-
mite pero inadmitido en sentencia siete afios después, como hemos visto. Para el TEDH, en
estas circunstancias no se podia tachar de negligente la actuacién procesal del recurrente.

% De hecho, asi se argumentaba en el amparo resuelto por STC 16/2015, donde los re-
currentes aducian, entre otras cosas, que se habia procedido a una indebida refundicién de
los escritos de preparacién e interposicion; cuando son escritos diferentes y con plazos dis-
tintos.
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V. CONCLUSIONES

A mi juicio, en los supuestos en que se ha planteado el amparo por
inadmisién de un recurso de casacién con base en la doctrina del ATS
de 10-2-2011, el pronunciamiento del TC deberia haber sido estimato-
rio. Lo relevante no era que en algunos de los casos el recurrente hubiera
intentado la «subsanacién del defecto», sino que el escrito de prepara-
cién no era defectuoso porque el TS no puede exigir requisitos que no
se encuentran en la ley. En este caso —como también en aquellos pre-
vios autos en que se exigia ya en el escrito de preparacién la expresion
del concreto motivo casacional—, el TS se ha extralimitado en su fun-
cion interpretativa y se ha colocado en un lugar que le corresponde al
legislador. Si el derecho de acceso a los recursos es de configuracion le-
gal hay que estar al disefio del recurso, y de sus requisitos, que indique
el legislador; sin que por via jurisprudencial se puedan afiadir otros
nuevos. La determinacién de los motivos del recurso, y de los precep-
tos y jurisprudencia infringidos, es funcién del escrito de interposicién,
conforme al articulo 92 LICA; no del escrito de preparacién.

Incluso desde la perspectiva de la proporcionalidad, que para el
TEDH asimismo debe valorarse en el acceso a los recursos contra re-
soluciones judiciales, se puede cuestionar la doctrina del TC y, por su-
puesto, la del TS: porque no resulta necesaria, y por tanto es despro-
porcionada, la exigencia de un doble tramite, de preparacién y luego de
interposicién-admisién, cuando en realidad el primero se convierte en
una anticipaciéon del segundo por la desmesurada ampliacién de sus
contenidos efectuada por via jurisprudencial. Es mas, cabe cuestionar
que el Tribunal a guo, o, mejor dicho, el Secretario judicial del Tribu-
nal a guo —que es quien en principio da por bien preparada la casacion;
y que sélo en caso de duda o de evaluacion negativa defiere la decisién
a la Sala—, pueda controlar una cuestion cuyo enjuiciamiento a la pos-
tre compete al TS, como es la cita de los preceptos legales y de la ju-
risprudencia que se estiman infringidos. Esto se refuerza a la vista del
articulo 93 LICA, gue ya no encomienda al Secretario judicial, sino a la
Seccion correspondiente, no sélo la inadmision del recurso de casacion,
sino también su admision, a la vista del escrito de interposicion.

La aplicacién de esa doctrina a recursos ya preparados con ante-
rioridad a que se hiciera publico el ATS de 10-2-2011 vulnera asimismo
la confianza legitima; ya que se afiade un nuevo requisito, retroactiva-
mente y por via jurisprudencial, que afecta al comportamiento proce-
sal de las partes.
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Otra cosa es que, hoy por hoy, para que la Sala Tercera cumpla con
su funcién adecuadamente sea necesario cambiar el sistema de acce-
so a la casacién. Que la Sala Tercera no esté cumpliendo con su funcién
se evidencia incluso si analizamos la evolucién jurisprudencial sobre
la interpretacion de los requisitos de acceso a la casacion; donde ha ha-
bido tendencias jurisprudenciales encontradas, cada una de las cuales
ha pretendido «clarificar definitivamente» el criterio. El asentamien-
to —equivocado, desde mi punto de vista— de la doctrina del TS en este
punto se ha producido mas de doce anos tras la entrada en vigor de la
LJCA. Aunque al final la conclusién del TC ha sido la inexistencia de
infraccién de la igualdad en la aplicacién de la ley, por no poderse ha-
blar de resoluciones ad personam, sin embargo, las vacilaciones juris-
prudenciales, puestas de relieve por el Ministerio Fiscal y por los re-
currentes en amparo, evidencian los problemas que tiene la Sala Tercera
para cumplir adecuadamente con su funcién de unificacién de doctrina.

Posiblemente, lo més adecuado, para preservar las funciones del
TS como 6rgano de unificacién de doctrina y como garante de la de-
fensa objetiva del Ordenamiento, sea instaurar el interés casacional, no
como criterio negativo de inadmisién en determinados casos, sino
como criterio general de admision; de forma que ademas competa ex-
clusivamente al TS determinar cuando concurre el interés casacional.
Es decir, que la Sala Tercera sélo deba motivar cuando admita el recurso
por concurrir el interés casacional; y no a la inversa, de modo pareci-
do al sistema establecido para el amparo por la LO 6/2007 y refrenda-
do recientemente por la STEDH Arribas Antén. Pero se trata de una de-
cision que corresponde al legislador; sin que el TS pueda sustituir a
éste en el disefio del recurso de casacién.
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