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Derecho estatal y sus limites: la experiencia de la casacion alemana.—4. ¢Recurso de
casacién para unificacion de doctrina en materia de Derecho autonémico?—I11. Una
cuestion de lege ferenda: ¢ Es aconsejable y constitucionalmente viable crear una casa-
cion de Derecho autonémico en el propio nivel institucional de las CC.AA?

I. LA EXCLUSION DEL DERECHO SUSTANTIVO PROPIO DE LOS ENTES
TERRITORIALES DESCENTRALIZADOS COMO DERECHO REVISABLE
EN CASACION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO
COMPUESTO

1. Consideraciones previas

La cuestién acerca de cudl sea o deba ser el Derecho sustantivo revisable en
una casacién (contencioso-administrativa) de 4mbito nacional se enmarca en el
Estado compuesto (en el que, como es sabido, el poder publico y, en particular,
el poder legislativo se encuentra territorialmente distribuido entre el 6rgano
legislativo del Estado central, nacional, federal, etc., y los respectivos érganos
legislativos de los entes territoriales descentralizados de los que aquél se com-
pone, a saber: Regiones, Comunidades Auténomas, Estados federados, etc.) en
una problematica de un alcance a la vez mas genérico y fundamental: la de
cémo se proyecta o irradia el modelo constitucional de organizacién territorial
del poder publico sobre la organizacién, configuracién y funcionamiento del
poder judicial !.

Por lo que aqui importa, resulta justificado preguntarse si es compatible o
no con la institucién procesal de la casacién —al menos cuando organicamente
se la ubica (como de hecho sucede por regla general, aun cuando ello no es
intrinsecamente necesario) en un Tribunal de 4mbito nacional- atribuirle la
funcién de garantizar la unidad y, por tanto, la igualdad en la interpretacién y
aplicacién no sélo del Derecho sustantivo que, por emanar legitimamente del
érgano legislativo del Estado (central, nacional, federal, etc.), rige de manera
comun en todo su dmbito territorial, sino también del Derecho sustantivo pro-
pio de cada uno de los entes territoriales descentralizados. Incluso de ser la res-
puesta positiva, habria probablemente que mantener la pregunta, aunque esta
vez no ya en términos de compatibilidad/incompatibilidad (intrinseca), sino de
mera funcionalidad.

! Al respecto cfr. recientemente J. F. LOPEZ AGUILAR, Justicia y Estado Autonémico. Orden
competencial y Administracion de Justicia en el Estado compuesto de la Constitucién Espariola
de 1978, Civitas, Madrid, 1995.
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No se puede negar, en efecto, que al menos a primera vista parece lo mas
adecuado desde un punto de vista funcional circunscribir la casacién (ordina-
ria) de dambito nacional, federal, etc., a aquel Derecho sustantivo que, por ema-
nar del 6rgano legislativo del Estado (central, nacional, federal, etc.), rige de
manera comtin en todo su 4mbito territorial.

Nada obsta en principio, sin embargo, a concebir la posibilidad de una
casacion de Derecho infraestatal (es decir, referida al Derecho sustantivo propio
de los entes territoriales descentralizados) ubicada en aquel Tribunal que cul-
mine la organizacién judicial en el 4mbito territorial del ente territorial descen-
tralizado. Cuestién distinta es que el Derecho positivo, sobre todo el constitu-
cional, haya optado expresamente por excluir esta posibilidad. Sobre esta

cuestién volveremos también mas adelante 2.

2. Elparadigma de la casacion contencioso-administrativa en el Estado
federal alemdn

A) Organizacién, distribucion de competencias y sistema de recursos en
la Jurisdiccién contencioso-administrativa de la Republica Federal de
Alemania

a')  Organizacion judicial: Tribunales federales y Tribunales estatales

A diferencia de lo que ocurre en nuestro ordenamiento juridico-constitu-
cional, donde los Juzgados y Tribunales y los Jueces y Magistrados que los
integran pertenecen a un poder judicial tnico (arts. 117.1 y 5, asi como 122.1
de la Constitucién), es decir, no distribuido territorialmente, en la Reptiblica
Federal de Alemania, y al igual que sucede en la mayoria de los Estados fede-
rales stricto sensu (por ejemplo, en los Estados Unidos), también el poder judi-
cial esta distribuido entre el Estado federal y los Estados federados, existien-
do, por tanto, Juzgados y Tribunales estatales y Juzgados y Tribunales
federales, sin perjuicio, naturalmente, de que la delimitacién y articulacién
funcional y competencial entre unos y otros pueda variar. Asf, por ejemplo, y
por lo que al orden contencioso-administrativo se refiere, cabe imaginar, de
un lado, un modelo de separacién en el que tanto el poder judicial federal
como los poderes judiciales estatales son poderes judiciales cerrados y comple-
tos (por ejemplo, con instancias y casacién y, correlativamente, Tribunales

2 Vid. infra 111.
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inferiores y superiores propios e independientes) y en el que la competencia
depende del origen o procedencia del acto enjuiciado, por una parte, y del
Derecho aplicable, por otra. De otro lado, sin embargo, cabe imaginar también
un modelo de cooperacién o incluso integracién en el que, por ejemplo, los
Juzgados y Tribunales inferiores o de instancia integran los poderes judiciales
estatales (al estar ubicados en el Ambito territorial de los respectivos Estados
federados) y un Tribunal superior de casacién, de 4mbito federal, el poder
judicial federal.

Precisamente esto ultimo es lo que sucede, basicamente, en el Estado fede-
ral alemén en cuanto paradigma de Estado federal europeo occidental 3. Allf la
potestad jurisdiccional es ejercida por el Tribunal Constitucional Federal, los
Tribunales federales previstos en la Ley Fundamental de Bonn (LFB) y por los
Juzgados y Tribunales de los Léinder (art. 92 LFB). Los Tribunales federales.
previstos por la LFB son, en primer lugar (art. 95), los Tribunales (supremos)
que culminan la organizacién judicial en el 4mbito de los respectivos érdenes
jurisdiccionales. Se trata del Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof) en
el Ambito del orden jurisdiccional ordinario (civil y penal, ordentliche Gerichts-
barkeit), del Tribunal Supremo Federal de lo Contencioso-Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht) en el ambito del orden contencioso-administrativo
general (allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit), del Tribunal Supremo Federal
de lo Contencioso-Tributario (Bundesfinanzhof) en el ambito del orden conten-
cioso-tributario (Finanzgerichtsbarkeit), del Tribunal Supremo Federal de lo
Contencioso-Social (Bundessozialgericht) en el ambito del orden contencioso-
social (Sozialgerichtsbarkeit), y del Tribunal Supremo Federal de lo Laboral
(Bundesarbeitsgericht) en el ambito del orden laboral (Arbeitsgerichtsbarkeit).
Por cierto que, como se deduce de lo recién expuesto, los érdenes jurisdiccio-
nales no estdn en Alemania orgdnicamente concentrados en Tribunales gene-
rales de Justicia (superiores e inferiores) con una Sala diferente, respectiva-
mente, para cada orden jurisdiccional, sino que lo estan en Tribunales
orginicamente desconcentrados.

Al margen de los Tribunales que culminan la organizacién judicial de los res-
pectivos érdenes jurisdiccionales, el articulo 96 LFB prevé la posibilidad de crear
otros Tribunales federales, aunque esta vez inferiores. Se trata del Tribunal Fede-
ral de Patentes (Bundespatentgericht, arts. 96.1 LFB y 65.1 de la Ley Federal de
Patentes [Bundespatentgesetz], de 16 de diciembre de 1980), y de los Tribunales
Federales Militares en materia penal (Bundeswehrstrafgerichte, art. 96.2 LFB),
que, sin embargo, no han sido creados. En el ambito de estos dos 6rdenes juris-
diccionales culmina la organizacién judicial el Tribunal Supremo Federal que la
culmine, a su vez, en el 4mbito del orden jurisdiccional ordinario (civil y penal).

3 Cfr. en detalle S. GONZALEZ-VARAS IBAREzZ, La Jurisdiccion contencioso-administrativa en
Alemania, Civitas, 1993, pags. 63 y ss.
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Todos los demé4s érganos judiciales, es decir, los Juzgados y Tribunales
inferiores, pertenecen al poder judicial del Estado federado en el que se
encuentran ubicados.

Por lo que se refiere ya al orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
son éstos los siguientes Tribunales: los Tribunales de lo Contencioso-Adminis-
trativo (de primera instancia, Verwaltungsgerichte) y los Tribunales Superiores
de lo Contencioso-Administrativo (Oberverwaltungsgerichte), uno por cada Land
o Estado federado (art. 2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, Verwaltungsgerichtsordnung, VwGO).

b’} Distribucién de competencias y sistema de recursos

Una vez vistas las bases de la organizacién judicial y, en particular, de la
organizacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa en el Estado federal
aleman, procede ahora trazar, siquiera brevemente, el sistema de delimitacién
y articulacién funcional y competencial entre los Juzgados y Tribunales que la
integran. Para ello es imprescindible, ademés de completamente oportuno a los
efectos del tema que aquf nos ocupa, describir el sistema de recursos en el pro-
ceso contencioso-administrativo aleman.

De conformidad con el articulo 45 VwGO, los Tribunales de lo Contencioso-
Administrativo (Verwaltungsgerichte) conocen en primera instancia de aquellos
«litigios juridico-ptiblicos de naturaleza no constitucional» (dffentlich-rechtliche
Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art) —segiin reza la clausula general de
acceso a la Jurisdiccién contencioso-administrativa, recogida en el articulo 40
VwGO- cuyo enjuiciamiento en primera instancia no esté expresamente atri-
buido por la Ley a otros Tribunales contencioso-administrativos. Se trata, por
tanto, de una competencia en primera instancia de caracter residual, similar a
la de nuestros (atin no creados) Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
(art. 91 LOPJ).

Los Tribunales Superiores de lo Contencioso-Administrativo (Oberverwal-
tungsgerichte), que culminan la organizacién judicial en el orden contencioso-
administrativo en el Ambito territorial de los Liinder, funcionan como Tribuna-
les de primera instancia, asi como preferentemente de apelacién (segunda
instancia) y casacién.

En primera y Gnica instancia los Tribunales Superiores conocen, en primer
lugar, de impugnaciones directas de normas estatales (o de los Linder) de
rango infralegal, asi como de impugnaciones directas de planes urbanisticos
(art. 47.1 VwGO). Asimismo, conocen en primera instancia de recursos impug-
natorios de actos administrativos dictados en materia de energfa nuclear, redes
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eléctricas, tratamiento de residuos y, finalmente, de planeamiento de aeropuer-
tos, vias férreas y fluviales, asi como autovias federales (art. 48.1 VwGO). Tam-
bién conocen estos Tribunales en primera instancia de actos administrativos
dictados en aplicacién de la Ley de Asociaciones (art. 48.2 VwGO).

Como Tribunales de apelacién o segunda instancia los Tribunales Superio-
res conocen de los recursos de apelacién interpuestos contra sentencias dicta-
das en primera instancia por los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo
(art. 46.1 VwGO).

Como Tribunales jerarquicamente superiores a los Tribunales de lo Conten-
cioso-Administrativo los Tribunales Superiores conocen, asimismo, de los
recursos de queja interpuestos contra cualesquiera otras decisiones (en particu-
lar, Autos) dictados por aquéllos (art. 46.2 VwGO).

Y como Tribunales de casacién (de Derecho estatal) los Tribunales Superio-
res conocen de los recursos de casacién interpuestos contra sentencias dictadas
en primera y Unica instancia por los Tribunales de lo Contencioso-Administra-
tivo (art. 46.3 VwGO), siempre que la legislacién estatal (o de los Léinder) haya
excluido sectorialmente el recurso de apelacién (art. 131 VwGO) y lo haya sus-
tituido por uno de casacién (art. 145 VwGO).

Por ultimo, el Tribunal Supremo Federal de lo Contencioso-Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht, BVerwG), que es el 6rgano jurisdiccional superior
en el orden contencioso-administrativo con jurisdiccién en toda la Federacién,
funciona preferentemente como Tribunal de casacién (de Derecho federal), asi
como excepcionalmente de primera y tnica instancia.

En primera y tnica instancia el Tribunal Supremo Federal conoce de aque-
llos litigios juridico-ptiblicos de naturaleza no constitucional que se susciten
entre la Federacién y uno o varios Estados (Lénder) o entre Estados (art. 50.1.1°
VwGO), asi como de recursos impugnatorios de determinados actos adminis-
trativos dictados por el Ministro Federal del Interior en aplicacién de la Ley de
Asociaciones (art. 50.1.2° VwGO), y, por fin, de recursos contencioso-adminis-

trativos relativos a actividades propias del Servicio Federal de Inteligencia (art.
50.1.4° VwGO).

Como Tribunal jerarquicamente superior a los Tribunales Superiores el Tri-
bunal Supremo Federal conoce, asimismo, de los recursos de queja interpues-
tos contra determinados Autos dictados por aquéllos (art. 49.3 VwGO).

Y como Tribunal de casacién (de Derecho federal) el Tribunal Supremo
Federal conoce de los recursos de casacién interpuestos contra sentencias dic-
tadas (en primera o segunda instancia) por los Tribunales Superiores (art. 49.1
VwGO), asf como de los recursos de casacion interpuestos contra sentencias
dictadas en primera (y tinica) instancia por los Tribunales de lo Contencioso-
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administrativo (art. 49.2 VwGQ), cuando la legislacién federal ha excluido sec-
torialmente el recurso de apelacién (art. 135 VwGO), asi como en los supuestos
en los que el art. 134 VwGO permite, sin interposicién previa del recurso de
apelacién ante el Tribunal Superior, interponer per saltum el recurso de casa-
cién ante el Tribunal Supremo Federal.

B) El Derecho federal como tinico Derecho revisable en casacién ante el
Tribunal Supremo Federal de lo Contencioso-Administrativo

El articulo 137.1 VwGO enuncia los motivos en los que solamente podra
fundarse el recurso de casacién interpuesto ante el Tribunal Supremo Federal.
Estos motivos son dos: por un lado, la infraccién del Derecho federal (Verlet-
zung von Bundesrecht, art. 137.1.1°) y, por otro, la infraccién de un precepto de
una Ley estatal de Procedimiento Administrativo cuya redaccién sea idéntica a
la del correspondiente precepto de la Ley Federal de Procedimiento Adminis-
trativo (art. 137.1.2°). Consecuentemente, y salvo en el caso al que se refiere el
recién mencionado num. 2° del articulo 137.1 VwGO, queda excluida, en princi-
pio, como motivo de casacién contencioso-administrativa en Alemania, la
infraccién del Derecho infrafederal.

Como se deduce, sobre todo, del segundo de los motivos de casacién, que
ciertamente no se refiere al Derecho federal, el Derecho sustantivo revisable
en casacién federal no se determina tanto en funcién de su procedencia orga-
nica (federal) cuanto en funcién de su 4mbito espacial (federal) de vigencia 4.
Es decir, no se trata sélo de garantizar una aplicacién e interpretacién unifor-
mes del Derecho emanado de érganos federales, sino mds bien de garantizar
la unidad e igualdad en la aplicacién e interpretacién de aquel Derecho que de
manera comun rija en todo el ambito territorial de la Federacién, haya ema-
nado o no de alguno de sus érganos (aunque, por regla general, sea cierta-
mente en el primero de estos supuestos cuando aquello suceda) 5. En este sen-
tido, el Tribunal Supremo Federal aleman ha definido el Derecho federal, en
cuanto unico Derecho revisable en casacién, como «aquel Derecho que con
base en un titulo competencial unitario rige en todo el ambito territorial de la
Federacién» ©.

4 Cfr. BERTRAMS, «Das vor dem Bundesverwaltungsgericht revisible Recht», Die Offentli-
che Verwaltung (DOV), 1992, pags. 97 y ss.

5 Cfr. P. KIRCHHOF, «Revisibles Verwaltungsrecht», en Festschrift filr Menger, 1985, pags.
813 y ss., en particular 822.

6 Cfr. Auto de 12 de junio de 1970, publicado en Entscheidungen des Bundesverwaltungs-
gerichts (BVerwGE), vol. 35, pags. 277 y ss., concretamente 278.
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De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aleman,
el Derecho federal revisable en casacién ante dicho Tribunal est4 integrado por
las siguientes normas y reglas juridicas 7:

— las normas y reglas juridico-constitucionales contenidas en la Ley Fun-
damental de Bonn (LFB);

— las Leyes formales federales vigentes en todo el ambito territorial de la
Federacién y dictadas con base en un titulo competencial de la misma, ya se
trate de una competencia legislativa exclusiva, concurrente o de una competen-
cia-marco;

— las normas federales de rango infralegal (Rechtsverordnungen des Bun-
des) vigentes en todo el ambito territorial de la Federacién y dictadas con base
en una previa habilitacién legal federal que determine suficientemente su
alcance, contenido y objeto (art. 80.1 LFB);

— las normas estatales (o de los Liinder) de rango infralegal dictadas con
base en una habilitacién legal federal (salvo que se trate de normas dictadas
por entes autoadministrados no federales), cuando el recurso de casacién se
funde en que tales normas rebasan los limites de la habilitacién federal;

— las reglas generales del Derecho internacional (allgemeine Regeln des
Vélkerrechts), en la medida en que el articulo 25 LFB las declara parte integran-
te del Derecho federal;

— los Tratados internacionales transformados en Derecho interno en vir-
tud de su ratificacién parlamentaria por Ley Federal (art. 59.2 LFB);

— las normas de Derecho comunitario europeo que rijan de manera inme-
diata en los Estados miembros, al tratarse de normas que, si bien no han ema-
nado de 6rganos federales, rigen de manera comun en todo el 4mbito territorial
de la Federacién;

— las remisiones normativas estatales a una normacién federal, siempre
que éstas abarquen, respectivamente, a tode un dmbito material de regulacién
(es decir, que no se trate de meras remisiones estatales puntuales a determina-
dos preceptos federales);

— los principios generales del Derecho, siempre que en el supuesto con-

creto completen la legislacién federal; sin embargo, si se trate de principios
positivizados en el Derecho federal (por ejemplo, y sobre todo, en la LFB),

7 Cfr. M. BERTRAMS, op. cit.
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estos principios son revisables en casacién ante el Tribunal Supremo Federal
aunque en el caso concreto completen la legislacion estatal.

Forman parte de estos principios generales, entre otros, los siguientes:
— el principio de interdiccién de la arbitrariedad (Willkiirverbot),

— el principio de proporcionalidad (Grundsatz der VerhiiltnismiifSigkeit),
— el principio de la buena fe (Grundsatz von Treu und Glauben),

— el principio de ponderacién (Abwigungsgebot), sobre todo en el Ambito
de la ordenacién del territorio,

— el principio de restablecimiento de las situaciones jurfdicas ilegalmente
alteradas (Grundsatz der Folgenbeseitigung),

— el principio de la interpretacién del ordenamiento juridico (y, por tanto,
también de los ordenamientos estatales) de manera conforme a la Constitucién
(federal), esto es, a la LFB;

— el principio de la interpretacién de los ordenamientos estatales de
manera conforme al ordenamiento federal, cuando, particularmente en 4mbi-
tos de competencias legislativas compartidas entre la Federacién y los Léinder,
los ordenamientos estatales deban ajustarse al ordenamiento(-marco) federal;

— los principios y reglas de la interpretacién de las normas juridicas
(incluso estatales) directamente vinculadas al principio (constitucional federal)
del Estado de Derecho;

— por ultimo, la interpretacién de conceptos juridicos nucleares del Dere-
cho federal, aun cuando sean utilizados por el legislador estatal, tales como el
concepto de «partido politico».

Como ya se dijo, s6lo es revisable en casacién ante el Tribunal Supremo
Federal, en principio, el Derecho federal y, excepcionalmente, aquellos precep-
tos de las Leyes estatales de Procedimiento Administrativo cuyo tenor literal
sea idéntico al del correspondiente precepto de la Ley Federal de Procedimien-
to Administrativo. Sin embargo, cabe también la posibilidad, obviamente, de
que por Ley federal posterior se declare revisable en casacién ante el Tribunal
Supremo Federal otras normas estatales, ademas de aquellas otras, recién men-
cionadas, a las que alude el articulo 137.1.2° VwGO. Igualmente, el articulo 99
LFB prevé la posibilidad de que sea el propio legislador estatal el que ordene la
revisabilidad en casacién federal de normas de su propio ordenamiento. Vea-
mos brevemente a continuacién en qué casos una y otra cosa han sucedido:
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— en primer lugar, el legislador federal ha estimado conveniente asegurar
la unidad en la aplicacién e interpretacién del Derecho de la Funcién Publica,
declarando revisable en casacion ante el Tribunal Supremo Federal las normas
estatales en dicha materia (art. 127.2° de la Ley Federal Marco de la Funcién
Publica, Beamtenrechtsrahmengesetz, BRRG);

— y por lo que a la segunda de las posibilidades recién aludidas se refiere,
hay que sefalar que han sido sélo los Linder de Baviera, Berlin y Schleswig-
Holstein los que por Ley estatal y al amparo del articulo 99 LFB han declarado
revisables en casacién ante el Tribunal Supremo Federal sus respectivas Leyes
estatales de Procedimiento Administrativo en su integridad, es decir, no sélo
aquellos preceptos cuyo tenor literal sea idéntico al de los correspondientes
preceptos de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

3. La casacion contencioso-administrativa en el Estado autonémico
espariol

A) La exclusion del Derecho autonémico como Derecho revisable en
casacilén ordinaria y en casacién en interés de la ley (arts. 93.4 y 102
b.2 LICA)

a’)  Sentido general

La LOPJ sefala, en su articulo 58.2°,3° y 4°, los recursos de casacién de los
que conoce la Sala 3* de lo Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo,
y lo hace distinguiendo diferentes supuestos (ntims. 2°, 3° y 4°) en funcién, pri-
mero, del érgano jurisdiccional que haya dictado la sentencia de instancia con-
tra la que tal recurso de casacién se dirija (bien la Sala de lo Contencioso-
Administrativa de la Audiencia Nacional [ndm. 2°], bien la Sala de lo
Contencioso-Administrativa de un Tribunal Superior de Justicia [ntims. 3° y
4°]) y, segundo, de la procedencia organica del acto o disposicién objeto de la
misma (bien procedentes de 6rganos de la Administracién del Estado [ntm.
3°], bien preocedentes de las Comunidades Auténomas [niim. 4°]).

Del aludido art. 58.2°,3° y 4° LOPJ se infiere, en primer lugar, que sélo cabe
recurso de casacién contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Sala C.-A.) del Tribunal Supremo (TS) contra sentencias dicta-
das por la Sala C.-A. de la Audiencia Nacional (AN) y sentencias dictadas en
Unica instancia por las respectivas Salas C.-A. de los Tribunales Superiores de
Justicia (TSJ). Y, en segundo lugar, que cuando el objeto de una sentencia dic-
tada en tnica instancia por la Sala C.-A. de un TSJ sea un acto o disposicién de
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la correspondiente Comunidad Auténoma, sélo cabra recurso de casacién con-
tencioso-administrativo si dicho recurso se funda en infraccién de normas no
emanadas de los 6rganos de aquélla (art. 58.4°).

Los articulos 93.4 y 102 b.2 LICA, incorporados a la Ley Jurisdiccional por
la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal
(LMURP), que introduce y regula el nuevo recurso de casacién contencioso-
administrativo, desarrollan lo establecido en el articulo 58.4° LOPJ, precisando
que las sentencias dictadas en tnica instancia por las Salas C.-A. de los TSJ en
relacién con actos y disposiciones de las CC.AA. sélo seran susceptibles de
recurso de casacién cuando el recurso se funde en infraccién de normas no
emanadas de los 6rganos de aquéllas que sea relevante y determinante del fallo
de la sentencia. A sensu contrario, se infiere que no cabe recurso de casacién
contra sentencias dictadas en tinica instancia por las Salas C.-A. de los TSJ en
relacién con actos y disposiciones de las CC.AA., cuando el recurso se funde
esencial o basicamente en la infraccién de normas emanadas de aquéllas, es
decir, en la infraccién del Derecho autonémico. Es en este sentido (negativo),
precisamente, en el que la Ley (art. 102 b.2) formula la exclusién del Derecho
autonémico como Derecho revisable en casacién ante la Sala C.-A. del TS cuan-
do alude al recurso de casacié6n en interés de la ley.

¢Cual es el sentido de la exclusién del Derecho autonémico como Derecho
revisable en casacién ante la Sala C.-A. del TS?

Pues sencillamente que sean las Salas C.-A. de los TSJ, en cuanto 6rganos
jurisdiccionales que culminan la organizacién judicial en el ambito territorial
de las respectivas CC.AA. (art. 152.1 CE) -y no la Sala C.-A. del TS en cuanto
6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes y con jurisdiccién en todo
el Estado (art. 123.1 CE)- las que tengan la Gltima palabra respecto de la apli-
cacién e interpretacién de su respectivo ordenamiento propio 8. Se trata, en
definitiva, tal y como se indicé en las lineas introductorias al presente trabajo,
de excluir en el Estado compuesto el Derecho sustantivo propio de los entes
territoriales descentralizados de una casacién de Ambito nacional, federal, etc.
(es decir, ejercida por un tribunal superior con jurisdiccién en todo el Estado
nacional, central o federal), de tal forma que sea sélo el Derecho sustantivo que
de manera comun rija en todo su ambito territorial el que sea revisable en
dicho marco.

8 Cfr., por todos, L. MARTIN REBOLLO, «Los recursos de casacién y revisién en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa tras la Ley 30/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal», en Civitas. Revista Espaviola de Derecho Administrativo (REDA), nam. 76,
octubre-diciembre 1992, pags. 533 y ss., en particular 543, nota 11, donde habla de la inten-
cién de convertir a los Tribunales Superiores de Justicia en «Tribunales Superiores del Dere-
cho autonémico».
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En términos parecidos se ha pronunciado también, por cierto, la propia
Sala C.-A. del TS ?, al afirmar que:

«las sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia no son nunca susceptibles de recurso de casa-
cién ordinario (...) en lo atinente a la aplicacién e interpretacién de los ordena-
mientos juridicos autonémicos, que estd reservada a dichas Salas y no a este Tri-
bunal Supremo» 19,

b’) Requisitos

Actos y disposiciones de las Comunidades Auténomas

En primer lugar, y atendiendo de momento exclusivamente al tenor literal
de los articulos 93.4 y 102 b.2 LICA, sélo no cabe recurso de casacién fundado
esencial o badsicamente en la infraccién de normas emanadas de los 6rganos
de las CC.AA. cuando la sentencia recurrida, dictada en unica instancia por la
Sala C.-A. de un TSJ, tuvo por objeto un acto o disposicién de la Comunidad
Auténoma.

Por tanto, surge inmediatamente la duda, a la que nos referiremos mas ade-
lante con detenimiento, de si debe inferirse a sensu contrario de los menciona-
dos preceptos que si cabe recurso de casacién fundado en la infraccién del
Derecho autonémico cuando la sentencia recurrida, dictada en tnica instancia
por la Sala C.-A. de un TSJ, no tuvo por objeto un acto o disposicién de la
Comunidad Auténoma, sino, por ejemplo, un acto o disposicién emanados en
aplicacién del Derecho autonémico de un ente local de dicha Comunidad !!.

Contra la hipétesis implicita en la cuestién formulada cabria alegar, cierta-
mente, que en tales supuestos la Sala C.-A. del TSJ no conoceria en tnica ins-
tancia (como, sin embargo, se exige para que sus sentencias sean susceptibles
de recurso de casacién), si en primera instancia lo hicieran los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo, como, por cierto, parece sugerirlo el sistema de
delimitacién y articulacién competencial entre los Juzgados y Tribunales inte-
grantes de la Jurisdiccién contencioso-administrativa disefiado por la LOPJ en
sus articulos 74.1.b), ¢) y 2, asi como 91.

9 En Auto de 28 de octubre de 1992 (Secci6n 1.%).

10 E] subrayado es nuestro.

11 Al respecto, cfr. J. A. X10L Rfos, «Primeras decisiones del Tribunal Supremo sobre el
nuevo recurso de casacién contencioso-administrativo», en Estudios de Jurisprudencia. Revista
COLEX, nam. 7, septiembre-octubre 1993, pags. 27 y ss. en particular 45 y ss.
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Sin embargo, es lo cierto que, mientras no se establezcan los Juzgados (uni-
personales) de,lo Contencioso-Administrativo, son las Salas C.-A. de los TSJ las
que en tinica instancia conocen de los recursos contencioso-administrativos
interpuestos contra actos y disposiciones emanados de los entes locales 12. Por
lo tanto, tales sentencias serfan en la actualidad susceptibles de recurso de
casacién 13 e incluso lo serfan, a tenor de la literalidad de los articulos 93.4 y
102 b.2 LICA, si el recurso se fundara en la infraccién de normas emanadas de
los 6rganos de la respectiva Comunidad Auténoma, pues dichos preceptos de la
Ley Jurisdiccional sélo excluyen de la casacién, cuando el recurso se funda en
infraccién del Derecho autonémico, sentencias dictadas en tnica instancia por
las Salas C.-A. de los TSJ en relacién con «actos y disposiciones de la Comuni-
dad Auténoma» 14. Veremos mds adelante si es ésta, verdaderamente, la tinica
respuesta posible a la cuestién que aqui hemos suscitado.

Infraccién del Derecho autonémico

Como acabamos de ver, no basta para excluir el recurso de casacién contra
sentencias dictadas en tinica instancia por las Salas C.-A. de los TSJ que el obje-
to de las mismas sea un acto o disposicién de la respectiva Comunidad Auténo-
ma. Por el contrario, es imprescindible para que dicho efecto se produzca que,
ademds, €l recurso de casacién se funde en la infraccién de normas emanadas de
los érganos de aquélla, esto es, en una infraccién del Derecho autonémico. En
consecuencia, y a sensu contrario, si cabe recurso de casacién contra sentencias
dictadas en tnica instancia por las Salas C.-A. de los TSJ en relacién con actos o
disposiciones de las CC.AA,, si el recurso «se funda en la infraccién de normas
no emanadas de los 6rganos de aquéllas», es decir, basicamente, en una infrac-
cién del Derecho estatal (o, en general, supraautonémico). Asf lo establece
expresamente el articulo 58.4° LOPJ y el articulo 93.4 LICA para el recurso de
casacién en su modalidad comtn u ordinaria, asf como, a sensu contrario, el
articulo 102 b.2 LICA para el recurso de casacién en interés de la ley.

Juicio de relevancia cuando se alega la infraccién del Derecho supraautonémico

Se ha dicho que si cabe recurso de casacién contra sentencias dictadas en
Unica instancia por las Salas C.-A. de los TSJ en relacién con actos o disposiones

12 Cfr., en este sentido, J. A. Xt0L Ri0s, «Primeras decisiones del Tribunal Supremo...»,
cit., pags. 47 y ss. Por otro lado, sostiene lo contrario, a los efectos de la casacién, L. MARTIN
REBOLLO, «Los recursos de casacion y revision...», cit., pags. 539 y ss., asf como 541, nota 5.

13 Cfr. en este sentido, igualmente, F. C. SAINZ DE ROBLES, «El recurso de casacién con-
tencioso-administrativo», en Estudios de Jurisprudencia. Revista COLEX, num. 3, nov.-dic.
1992, pags. 83 y ss., concretamente 85.

4 En este sentido, J. A. XIoL Rios, «Primeras decisiones del Tribunal Supremo...», cit.,
pags. 45y ss.
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de las CC.AA.,, si el recurso se funda en la infraccién de normas no emanadas
de los é6rganos de aquéllas, es decir, nuevamente, en una infraccién del Derecho
supraautonémico y, en particular, del Derecho estatal o, por ejemplo también,
del Derecho comunitario europeo.

Sin embargo, el articulo 93.4 LICA precisa, para el recurso de casacién en
su modalidad comun u ordinaria, que ello s6lo es as{ si la infraccién del Dere-
cho supraautonémico que se alega «es relevante y determinante del fallo de la
sentencia».

¢ Qué es lo que pretende evitar esta precisién?

Pues sencillamente que se amplie subrepticiamente el ambito de la casa-
cién, cuando lo que se discute basicamente es si el Derecho autonémico ha
sido correctamente aplicado o no, a través de la alegacién en el recurso de
infracciones meramente colaterales del Derecho supraautonémico 14bis. Por lo
tanto, es preciso realizar un juicio de relevancia ~como el que debe llevarse a
cabo cuando un tribunal ordinario plantea la cuestién de inconstitucionalidad
en relacién con un precepto legal aplicable al litigio del que conoce- cuando el
recurso de casacién interpuesto contra una sentencia dictada en Unica instan-
cia por la Sala C.-A. de un TSJ en relacién con un acto o disposicién de la res-
pectiva Comunidad Auténoma se funda en infraccién del Derecho supra-
autonémico 13,

A pesar de que esta precisién o aclaracién no se recoge con las mismas
palabras en el articulo 102 b.2 LICA en relacién con el recurso de casacién en
interés de la ley, es igualmente aplicable a esta modalidad casacional. En ella
el legislador no la ha omitido, sino que sencillamente ha optado por una dic-
cién diversa, pero materialmente congruente con la recién analizada del
articulo 93.4 LICA, relativa a la casacién ordinaria. Dice, en efecto, el articulo
102 b.2 LICA que «se exceptian las sentencias dictadas por las Salas de lo
Contenciso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia respecto a

14bis Vid. en este sentido la sentencia del Pleno de la Sala 3 del TS de 24 de enero de 1996.

15 Cfr. al respecto J. A. Xi0L R10s, Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal (I111): la reforma del proceso contencioso-administrativa, Tirant lo blanch, Valencia,
1992, pags. 158 y ss.; J. GONZALEZ PEREZ, La nueva regulacion del proceso administrativo, 2.*
ed., Civitas, Madrid, 1993, pags. 104 y ss.; L. MARTIN REBOLLO, «Los recursos de casacion y
revisién...», cit., paAg. 543, nota 11; asi como E. Coca ViTa, «Comentario de urgencia a los
aspectos contencioso-administrativos de la Ley 30/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal», en Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, niim. 4/1992, julio-agosto,
pags. 43 y ss., en particular 44,
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actos o disposiciones de las Comunidades Auténomas, cuando se funden bdsi-
camente en normas emanadas de los 6rganos de aquéllas» 6. Pues bien, el
requisito excluyente en la casacién en interés de la ley de que las sentencias se
funden bdsicamente (y, por tanto, no sélo colateralmente) en normas autonémi-
cas no difiere sustancialmente, a nuestro modo de ver, del que rige para la
exclusién de la casacién ordinaria cuando se exige que la infraccién del Dere-
cho supraautonémico en la que se funda el recurso sea «relevante y determi-
nante del fallo de la sentencia».

b) Ventajas de una exclusién del Derecho autonémico como Derecho
revisable en casacién en el marco de la regulaciéon de los motivos
de casaciéon

Las referencias al primero de los requisitos para poder entender excluida la
casacién respecto de sentencias dictadas en tinica instancia por las Salas C.-A.
de los TSJT en materia de Derecho autonémico (a saber: que se trate de senten-
cias dictadas en relacién con un acto o disposicién de la respectiva Comunidad
Auténoma) pusieron ya de manifiesto una primera duda (la de si cabe enton-
ces, a sensu contrario, el recurso de casacién fundado en infraccién del Derecho
autonémico contra sentencias dictadas en Unica instancia por las Salas C.-A. de
los TSJ en relacién con actos o disposiciones emanados en aplicacién del Dere-
cho autonémico de un ente local de la respectiva Comunidad) que plantea la
cuestion, mas general, de si el legislador ha optado, al regular la exclusién de la
casacién del Derecho autonémico, por la solucién mas sélida y eficaz desde el
punto de vista de la técnica legislativa.

Asi, por ejemplo, no surgiria la duda recién aludida si el legislador espa-
fiol hubiera regulado la exclusién de la casacién del Derecho autonémico, no
como lo hizo, es decir, en el marco de la regulacién de las resoluciones recu-
rribles en casacién, sino, por el contrario, y a semejanza de como lo hizo el
legislador alemén en el ya mencionado articulo 137 de la Ley Jurisdiccional
alemana !7, en el marco de la regulacién de los motivos de casacién, esto es,
declarando el Derecho estatal (o, en general, supraautonémico, incluido, por
ejemplo, el comunitario europeo) como tinico Derecho revisable en casacién,
es decir, excluyendo la infraccién del Derecho infraestatal como motivo de
casacién. En tal supuesto seria irrelevante si la sentencia recurrida que dicté
la Sala C.-A. del TSJ se refiere o no a un acto o disposicién de la respectiva
Comunidad Auténoma, si, en todo caso, el recurso de casacién se funda en
infraccién de normas emanadas de los 6rganos de aquélla, pues se tratarfa
siempre de un motivo inadmisible de casacién.

16 E] subrayado es nuestro.
17 Vid. supra 1.2.b).
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Por consiguiente, si fuera ese el objetivo pretendido por el legislador de la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, parece
que hubiera convenido lograrlo, mis que por medio de la regulacién de una
excepcién en las resoluciones recurribles, a través de una precision (restrictiva)
del primero de los motivos de casacién regulados en el articulo 95.1.4° LICA,
aclarando que las «normas del ordenamiento juridico» que han de alegarse
infringidas s6lo pueden ser aquellas que de manera comun rijan en todo el
ambito territorial del Estado, esto es, normas del Derecho supraautonémico
(insisto, sea estatal o, por ejemplo también, comunitario) 13. De este modo,
quedaria excluida la infraccién del Derecho autonémico (y, por cierto, también
la del Derecho sustantivo propio de los entes locales) como motivo de casacién,
lograndose asf de manera didfana que sea sélo el Derecho sustantivo que de
manera comun rija en todo el 4mbito territorial del Estado el que sea revisable
en casacién por la Sala C.-A. del TS.

c) ¢Recurso de casacion para unificacién de doctrina en materia
de Derecho autonémico? Remisién

Otra de las cuestiones dudosas y, por eso mismo, polémicas que plantea la
nueva regulaciéon del recurso de casacién contencioso-administrativo es aquella
relativa a si de la omisién de una cldusula expresa de exclusién del Derecho
autondémico como Derecho revisable en el ambito de la regulacién del recurso
de casacién para unificacién de doctrina (art. 102 a LYCA), analoga a la que el
articulo 93.4 y 102 b.2 LICA establecen respectivamente para el recurso de
casacién en su modalidad comtin u ordinaria y el recurso de casacién en inte-
rés de la ley, es posible inferir a sensu contrario que st cabe recurso de casacién
para unificacién de doctrina en materia de Derecho autonémico !°. Sin perjui-
cio de dejar ya apuntada esta cuestién, parece oportuno abordarla en un con-
texto temdtico distinto y, por tanto, en un momento posterior de la presente
exposicién. Volveremos, pues, sobre ella mas adelante 20,

18 Basicamente asi se preveia en el Proyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, de 30 de septiembre de 1995, dado a conocer con posterioridad a la
elaboracion del presente trabajo. Segtin el articulo 85.4 del mencionado Proyecto, «las sen-
tencias que (...) hayan sido dictadas en anica instancia por las Salas de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, respecto de disposiciones, actuaciones o
actos de las Comunidades Auténomas, (...) s6lo seran susceptibles de casacién si el recurso
pretende fundarse en el motivo 4.° del articulo 87.1, por infraccién de normas de derecho estatal
0 comunitario europeo que sea relevante y determinante del fallo recurrido (...)» (el subrayado
es nuestro).

19 Cfr. al respecto J. A. XioL Rios, «Primeras decisiones del Tribunal Supremo...», cit.,
pags. 41y ss.

20 vid. infra 11. 4.
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d) Una cuestion a fortiori: ¢se excluye también el Derecho sustantivo
propio de los entes locales como Derecho revisable en casacién?

La exclusién de la casacién contencioso-administrativa del Derecho auto-
némico, asf como el referente comparativo de la casacién federal alemana,
donde en general se excluye, como hemos visto, toda infraccién del Derecho
infrafederal como motivo de casacién, plantea inmediatamente la cuestién de
si, acaso con mayor razén aun, se excluye también de la casacién contencioso-
administrativa espaiiola el Derecho sustantivo propio de los entes locales.

En la regulacién del recurso de casacién contencioso-administrativo se ha
omitido, a diferencia de lo que sucede con el Derecho autonémico, cualquier
referencia expresa al respecto.

Sin embargo, es cierto que si se partiera del sistema de delimitacién y arti-
culacién competencial entre las Salas C.-A. de los TSJ y los Juzgados (uniperso-
nales) de lo Contencioso-Administrativo que parece sugerir la LOPJ a la vista
de sus articulos 74.1 b), ¢) y 2 y 91, podria llegarse a la conclusién de que, efec-
tivamente, también se excluye de la casacién contencioso-administrativa en
Espafia, si bien por una via indirecta, el Derecho sustantivo propio de los entes
locales.

¢Y cudl es la via indirecta que, al menos sobre la base del sistema de delimi-
tacién y articulacién competencial que parece sugerir la LOPJ, conduciria a la
exclusién de la casacién contencioso-administrativa del Derecho sustantivo de
los entes locales?

Nuevamente es aquella que resulta de la regulacién de las resoluciones
recurribles en casacién, al menos en su modalidad coman u ordinaria y en
casacién en interés de la ley. Dado que, ademaés de las sentencias de la Sala C.-
A. de la AN, sélo son recurribles en casacién las sentencias dictadas en tinica
instancia por las Salas C.-A. de los TSJ (arts. 93.1, 102 b.1 LICA), quedaria de
antemano excluido de la casacién el Derecho sustantivo de los entes locales, si
las Salas C.-A. de los TSJ sélo pudieran conocer de los litigios suscitados en
torno a sus disposiciones y actos que las aplican en segunda instancia (y no en
primera y tnica), de conformidad con el articulo 74.2 LOPJ 21, Sin embargo,
ello implicaria, como es obvio, que la competencia para el enjuiciamiento de
tales actos y disposiciones en primera instancia correspondiera a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo, algo que, sin embargo, no ocurre, como es
sabido, en la actualidad.

21 Asi lo sostiene a los efectos de la casacién, tal y como ya ha sido sefialado en una nota
anterior, L. MARTIN REBOLLO, «Los recursos de casaci6n y revisién...», cit.,, pag. 541, nota 5.
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Por consiguiente, las Salas C.-A. de los TSJ conocen hoy por hoy en tinica
instancia de los litigios suscitados en torno a las disposiciones emanadas de los
entes locales y actos de los mismos que las aplican 22, por lo que, a falta de una
clausula expresa de exclusién del Derecho sustantivo de los entes locales, anélo-
ga a la que se prevé para la casacién comin u ordinaria y la casacién en interés
de la ley respecto del Derecho autonémico (arts. 93.4 y 102 b.2 LICA), aquél si
es revisable en casacién ante la Sala C.-A. del TS.

Ahora bien, resulta bastante incomprensible, a nuestro modo de ver, al
menos desde el punto de vista de la simetria del sistema casacional, que si el
Derecho autonémico (en cuanto Derecho infraestatal) no es revisable en casa-
cién (comun u ordinaria y en casacién en interés de la ley), si lo sea el Derecho
propio de los entes locales. Al fin y al cabo, tan razonable parece que sea el que
sean los 6rganos jurisdiccionales que culminan la organizacién judicial en el
ambito territorial de las CC.AA. los que tengan la dltima palabra respecto de la
aplicacion e interpretacién del Derecho autonémico como que sean también
estos 6rganos jurisdiccionales los que tengan la tltima palabra respecto de la
aplicacién e interpretacién del Derecho sustantivo propio de los entes locales
situados en el 4mbito territorial de sus respectivas CC.AA. Pues, insisto, de lo
que se trata es de que, por principio, s6lo sea revisable en una casacién de
ambito nacional el Derecho que de manera comun rija en todo el Ambito terri-
torial del Estado. Por lo tanto, al hacer exclusiones, éstas deberfan referirse, a
nuestro entender, a todo el Derecho infraestatal, y no s6lo a una parte de éste 23.

He aqui, en consecuencia, otra razén mas que probablemente hubiera
aconsejado excluir con caracter general la infraccién del Derecho infraestatal
como motivo de casacién en el marco del primero de los motivos regulados en
el articulo 95.1.4° LICA, en vez de acometer la exclusién en el marco de la regu-
lacién de las resoluciones exceptuadas de la casacién.

22 Cfr, en este sentido, nuevamente, J. A. XioL Rios, «Primeras decisiones del Tribunal
Supremo...», cit., pags. 47 y ss., asi como F. C. SAINZ DE ROBLES, «El recurso de casacién...»,
cit., pag. 85.

23 En esta direccién apuntaba, por cierto, el Proyecto de Ley reguladora de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa, de 30 de septiembre de 1995, dado a conocer, como se dijo,
una vez concluida la elaboracién del presente trabajo. El articulo 85.4 de dicho Proyecto, ya
citado parcialmente en una nota anterior, excluye, en principio, como Derecho revisable en
casacién contencioso-administrativa —ademaés del Derecho autonémico- el Derecho sustantivo
propio de los entes locales, asi como el de los entes institucionales y corperativos. Concreta-
mente, establece tal precepto que «las sentencias que (...) hayan sido dictadas en tnica instan-
cia por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,
respecto de disposiciones, actuaciones o actos de las Comunidades Auténomas, de las Entidades
locales, o de las Corporaciones e Instituciones piiblicas, sélo seran susceptibles de casacién si el
recurso pretente fundarse en el motivo 4.° del articulo 87.1, por infraccién de normas de derecho
estatal o comunitario europeo que sea relevante y determinante del fallo recurrido (...)» (el
subrayado es nuestro).
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II.  EN PARTICULAR, ALGUNOS PROBLEMAS QUE PLANTEA LA
EXCLUSION DEL DERECHO AUTONOMICO COMO DERECHO
REVISABLE EN CASACION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
EN LA VIGENTE REGULACION ESPANOLA

1. La aplicacion del Derecho autonémico por los entes locales

a) ¢Casacidn respecto de sentencias recaidas en recursos impugnatorios
de actos emanados de los entes locales por supuesta inadecuacién al
Derecho autonémico?

Al referirnos a los requisitos que, conforme a los articulos 93.4 y 102 b.2
LJCA, deben concurrir para poder considerar excluida la casacién en materia
de Derecho autonémico, tanto en su modalidad comtin u ordinaria como en la
modalidad de casacién en interés de la ley, qued6 ya apuntada la duda, provo-
cada por el tenor literal de tales preceptos, de si, no obstante, cabe entender
que procede el recurso de casacién fundado en infraccién de Derecho autoné-
mico cuando la sentencia recurrida, dictada en inica instancia por la Sala C.-A.
de un TSJ, no tuvo por objeto un acto o disposicién de la respectiva Comunidad
Auténoma, sino, por el contrario, un acto o disposicién emanados de un ente
local de dicha Comunidad en aplicacién del Derecho autonémico, supuesta-
mente infringido.

Precisamente, fue esta duda la que nos llevé a considerar desafortunada la
exclusién de la casacién del Derecho autonémico en el marco de la regulaciéon
de las resoluciones insusceptibles de recurso de casacién y a estimar que proba-
blemente hubiese sido mas eficaz, al menos desde un punto de vista técnico-
legislativo, excluirlo con caracter general (esto es, con independencia de la pro-
cedencia orgdnica del acto o disposicién supuestamente infractores del
Derecho autonémico) en el marco del primero de los motivos de casacién regu-
lados en el num. 4° del articulo 95.1 LICA. Concretamente, se sugirié la posibi-
lidad de formular restrictivamente dicho motivo de casacién («infraccién de las
normas del ordenamiento juridico»), en el sentido de que el recurso de casa-
cién s6lo podra fundarse en infraccién de normas del ordenamiento juridico
que de manera comun rijan en todo el ambito territorial del Estado. De ese
modo, se excluirfa, como es claro, la infraccién del Derecho autonémico como
motivo de casacién (y también, por cierto, la del Dereche sustantivo propio de
los entes locales), y ello con independencia de la procedencia organica del acto
o disposicién impugnados.

Con todo, es cierto que el tenor literal de los artfculos 93.4 y 102 b.2
LJCA provoca la conclusién, a sensu contrario, de que efectivamente s{
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cabe recurso de casacién fundado en infraccién del Derecho autonémico
cuando la sentencia recurrida, dictada en dnica instancia por la Sala C.-A.
de un TSJ, tuvo por objeto un acto o disposicién emanados de un ente
local de la respectiva Comunidad Auténoma en aplicacién de su Derecho
autonémico 24.

Ciertamente, podria argiiirse que la sentencia recurrida, dictada en tinica
instancia por la Sala C.-A. de un TSJ, también tiene por objeto una disposicién
de la respectiva Comunidad Auténoma cuando, en realidad, se la impugna indi-
rectamente a través de la impugnacién de un acto local aplicativo de la misma.
Sin embargo, esta interpretacién, ademas de resultar, a nuestro entender, bas-
tante forzada, no servirfa para fundamentar la exclusién de la casacién, con
base en los articulos 93.4 y 102 b.2 LICA, cuando la infraccién del Derecho
autonémico alegada se refiere a una Ley autonémica, pues en tal caso no se
podria hablar siquiera de que la sentencia recurrida, dictada en tnica instancia
por la Sala C.-A. del correspondiente TSJ, tuvo por objeto indirecto una «dispo-
sicién» (es decir, una norma de rango infralegal) de la respectiva Comunidad
Auténoma.

Por lo tanto, si, aun a pesar del tenor literal de los articulos 93.4 y 102 b.2
LJICA, desea llegarse a la conclusién de que tampoco cabe recurso de casacién
(comiin u ordinario o en interés de la ley) fundado en infraccién del Derecho
autonémico cuando la sentencia recurrida, dictada en tnica instancia por la
Sala C.-A. de un TSJ, no tuvo por objeto (directo) un acto o disposicién de la
respectiva Comunidad Auténoma, sino, por el contrario, un acto o disposi-
cién emanados de un ente local de dicha Comunidad en aplicacién de su
Derecho autonémico —como, por cierto, lo venfa sosteniendo hasta el tltimo
momento el TS en el recurso de apelacién— 25 entonces no queda més salida,
en el marco de las teorias generales de la interpretacién juridica, que propug-
nar lo que en la metodologia juridica se denomina una interpretacion teleols-
gicamente extensiva de la norma, en funcién de su sentido y finalidad objeti-
vos, a saber: excluir como Derecho revisable en casacién conten-
cioso-administrativa el Derecho autonémico, con independencia de la proce-
dencia orgénica del acto que lo aplique. Una interpretacién tal perseguiria el
fin, precisamente, de no circunscribir la excepcién regulada en los articulos
93.4 y 102 b.2 LICA a los supuestos en los que la sentencia recurrida tuvo por
objeto un acto o disposicién de la Comunidad Auténoma, sino. de extenderla
también a aquellos en los que la sentencia recurrida tuvo por objeto un acto o
disposicién emanados de un ente local en aplicacién del Derecho auto-
némico.

24 En este sentido, J. A. XioL Rios, «Primeras decisiones del Tribunal Supremo...», cit.,
pag. 45, asi como La reforma del proceso contencioso-administrativo, cit., pag. 158.
25 Cfr., por ejemplo, STS de 4 de febrero de 1992.
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b) En particular, ¢casacién al amparo del articulo 93.3 LICA respecto de
sentencias recaidas en supuestos de impugnacién indirecta de
reglamentos locales por presunta inadecuacién al Derecho autonémico?

La cuestién formulada en el titulo del presente apartado del trabajo constitu-
ye una variante de la cuestién general, recién abordada en el apartado anterior,
de si cabe recurso de casacién (comtn u ordinario o en interés de la ley) fundado
en infraccién del Derecho autonémico cuando la sentencia recurrida, dictada en
tinica instancia por la Sala C.-A. de un TSJ, no tuvo por objeto un acto o disposi-
cién de la respectiva Comunidad Auténoma, sino un acto o disposicién emana-
dos de un ente local de dicha Comunidad en aplicacién de su Derecho autonémi-
co. Sélo que aqui se suma al desafortunado tenor literal del articulo 93.4 LICA
(en lo que a la casacién en su modalidad comiin u ordinaria respecta) el tenor
literal de otra norma mas, la del articulo 93.3 LICA, que podria también a prime-
ra vista reforzar la conclusién, obtenida ya a sensu contrario del art. 93.4 LICA,
de que efectivamente si cabe en este supuesto recurso de casacién.

En efecto, dice el articulo 93.3 que «las sentencias que se dicten en virtud del
recurso interpuesto al amparo de los parrafos dos y cuatro del articulo 39 LICA seran
susceptibles, en todo caso, de recurso de casacién» 29, La duda estriba, pues, en si el
inciso «en todo caso», que a todas luces pretende («contra») exceptuar las excepcio-
nes enumeradas en el art. 93.2 LICA, exceptda también la excepcién del art. 93.4
LICA, y ello incluso cuando a ésta se la entendiese en sentido amplio, es decir, en el
sentido de que también rige cuando la sentencia recurrida tuvo por objeto un acto o
disposicién emanados de un ente local en aplicacién del Derecho autonémico.

A nuestro modo de ver, es posible sostener que, por su ubicacién sisteméti-
ca, el art. 93.3 LICA sélo pretende exceptuar las excepciones del art. 93.2, que
son las que lo preceden, pero no asi la excepcién que le sigue, que es la del art.
93.4 LICA. En consecuencia, y de acuerdo con el punto de vista que aquf se sos-
tiene, no cabe recurso de casacién (en su modalidad comiin u ordinaria) en
materia de Derecho autonémico, ni siquiera en supuestos de impugnacién indi-
recta de reglamentos (sean autonémicos o locales).

2. ¢Recurso de casacién contra autos que pongan fin a la pieza separada de
suspension en relacion con actos cuya impugnacion en la pieza principal
se funde en la infraccién del Derecho autonémico (art. 94.1.b) LICA)?

Como es sabido, cabe recurso de casacién, a tenor dglvar_tic_u]‘o 94.1.b)
LJCA, contra autos, dictados por las Salas C.-A. de los TSJ, que pongan fin a la
pieza separada de suspensién.

26 E} subrayado es nuestro.
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Sin embargo, se plantea la duda, si se parte de la idea de la accesoriedad
existente entre la pieza principal y la incidental, de si puede caber recurso de
casacién contra autos que pongan fin a la pieza separada de suspensién en rela-
cién con actos cuya impugnacién en la pieza principal se funde en infraccién
del Derecho autonémico 27. Pues en tal caso la sentencia de fondo dictada en
dnica instancia por la Sala C.-A. del TSJ no seria susceptible de recurso de
casacién, de conformidad con el articulo 93.4 LICA. ;Puede entonces serlo el
auto que ponga fin a la pieza separada de suspensién, maxime si el criterio
material determinante del otorgamiento o no de la tutela cautelar es el del
fumus boni iuris, que justamente implicarfa un juicio prospectivo provisional
de legalidad material (jautonémica, en este caso!) del acto impugnado?

Aplicando rigurosamente el principio de accesoriedad entre la pieza princi-
pal y la incidental, dos Autos de la Seccién 4* de la Sala C.-A. del TS de 2 de
febrero de 1993 han afirmado, precisamente, que no procede el recurso de
casacién contra la resolucién recaida en la pieza separada de suspensién en un
proceso cuya resolucién (de fondo) no sea recurrible en casacién a tenor del
articulo 93.4 LICA.

Por el contrario, un Auto de la Seccién 6° de 17 de diciembre de 1992, ha
declarado que, dada la imposibilidad de saber con certeza, antes de haber sido
dictada la sentencia de fondo, si el recurso de casacién se basa o no en Derecho
autondmico, el auto que pone fin a la pieza separada de suspensién debe poder
ser recurrido en casacién al amparo del articulo 94.1.b) LICA. Adem4s, anade
este Auto, que invoca también el principio constitucional de la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en una pieza incidental como la de suspensién lo que se
discute primordialmente son normas procesales estatales, en particular la
correcta aplicacién del articulo 122 LICA, por lo que careceria de sentido siquie-
ra hablar de un efecto irradiante del articulo 93.4 sobre el art. 94.1.b) LICA.

3. Posibilidades de reconducir infracciones del Derecho autonémico a
una infraccion del Derecho estatal y sus limites: la experiencia de la
casacién alemana

Hemos visto que el Derecho federal, que, en principio, es el tinico revisable
en casacién en Alemania, no sélo est4 integrado por las normas positivas fede-
rales de rango legal o reglamentario, sino también por el conjunto de normas
constitucionales (federales), particularmente por los derechos fundamentales

27 Cfr. al respecto J. A. XioL RIos, «Primeras decisiones del Tribunal Supremo...», cit.,
pag. 46 y ss.
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de la Ley Fundamental de Bonn y los principios generales del Derecho que han
quedado constitucionalizados en la misma, tales como, entre otros, la interdic-
cién de la arbitariedad, derivada del derecho fundamental a la igualdad (art.
3.1 LFB), o la proporcionalidad y la proteccién de la confianza legitima, deriva-
dos de la clausula de Estado de Derecho (art. 20.3 LFB). Ello ha permitido, sin
duda, como lo demuestra la experiencia de su casacién, abrir la casacién fede-
ral a amplios 4mbitos en los que, al menos a primera vista, sélo parece estar en
juego una infraccién del Derecho estatal (o de los Léinder). Tal resultado se
logra reconduciendo la infraccién del Derecho estatal positivo a una infraccién
implicita o latente de un derecho fundamental federal o de un principio general
del Derecho constitucionalizado en la LFB 28,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aleméan de lo Contencioso-
Administrativo (Bundesverwaltungsgericht) ha sido bastante generosa en este sen-
tido, renunciando, por tanto, a distinguir ~como sf lo hace, por ejemplo, la Juris-
diccidén constitucional entre cuestiones de mera legalidad ordinaria y cuestiones
de estricta constitucionalidad- entre meras infracciones encubiertas del Derecho
estatal (o de los Liinder) e infracciones del Derecho federal en sentido estricto 29.

Dada la similitud entre la LFB y nuestra propia Constitucién en lo que a la
eficacia de los derechos fundamentales y a la constitucionalizacién de princi-
pios generales del Derecho respecta, cabria pensar que el esquema aleman en
esta materia, al que nos acabamos de referir, fuera también reproducible en
nuestro sistema.

Sin embargo, hay un elemento en nuestro sistema casacional, al que ya
hemos aludido con anterioridad, que con buen criterio dificultarfa (sin imposibi-
litarla) la reconduccién de infracciones del Derecho autonémico a una infraccién
del Derecho estatal, en particular constitucional: se trata del requisito de que la
infraccién del Derecho estatal (o, en general, supraautonémico) alegada sea
«relevante y determinante del fallo de la sentencia» recurrida (art. 93.4 LICA), o,
en diccion del articulo 102 b.2 LICA y en lo que al recurso de casacién en interés
de la ley se refiere, de que el recurso no se funde «basicamente» en infraccién del
Derecho autonémico. Como se dijo, este requisito obliga a realizar un juicio de
relevancia cuando el recurso de casacién (ordinario o en interés de la ley) se
funda en infraccién del Derecho supraautonémico, cuya finalidad es, precisa-
mente, excluir de la casacién meras infracciones colaterales del Derecho supraau-
tonémico en supuestos en los que basicamente esta en juego la correcta aplica-
cién del Derecho autonémico. Por lo tanto, no basta con poder reconducir la

28 Cfr. H. U. PAEFFGEN, «Art. 30, 70, 101 GG - vernachlissigbare Normen? - Zur Revisibi-
litit von Landesrecht durch das BVerwG und vorbeugende Verbrechensbekimpfung», en
Juristen-Zeitung (JZ), nam. 9/1991, pags. 437 y ss., en particular 439, nota 20.

29 Cfr. F. Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung (Kommentar), 9.* ed., Munich, 1992, § 137,
nims. margs. 5y ss.
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infraccién del Derecho autonémico que se entiende cometida a cualquier tipo de
infraccién implicita o latente del Derecho estatal. Bien al contrario, debe tratarse
de una infraccién implicita o latente del Derecho supraautonémico que, en todo
caso, sea «relevante y determinante del fallo de la sentencia» recurrida 29bis,

4. ¢Recurso de casacién para unificacién de doctrina en materia de
Derecho autonomico?

Ya quedé anteriormente apuntada la duda de si de la omisién en el art. 102 a
LJCA, en el que se regula el recurso de casacién para unificacién de doctrina, de
una cldusula expresa de exclusién del Derecho autonémico como Derecho revisa-
ble, analoga a la que el articulo 93.4 y 102 b.2 LICA establecen respectivamente
para el recurso de casacién en su modalidad comtin u ordinaria y el recurso de
casacion en interés de la ley, es posible inferir a sensu contrario que sf cabe recur-
so de casacién para unificacién de doctrina en materia de Derecho autonémico.

Ciertamente, existe un argumento formal, ligado a la interpretacién del
tenor literal del art. 102 a.2 LICA, que podria permitir sostener que, en realidad,
no existe tal omisién, pues dicho precepto estableceria sélo positivamente y,
ademads, de forma agotadora las sentencias susceptibles de recurso de casacién
para unificacién de doctrina. En este sentido, es cierto que si se interpreta de
esta manera el art. 102 a.2 LICA, que no incluye positivamente el supuesto reco-
gido en el art. 93.4 LICA, no cabria considerar susceptibles de recurso de casa-
cién para unificacién de doctrina sentencias dictadas en tnica instancia por las
Salas C.-A. de los TSJ relativas a actos o disposiciones de las Comunidades Auté-
nomas cuando el recurso se funda en infraccién del Derecho autonémico. Pues,
en efecto, sélo son susceptibles de recurso de casacién para unificacién de doc-
trina, a tenor del art. 102 a.2 LICA, sentencias que no lo sean de recurso de casa-
cién ordinario, pero, jcuidado!, no todas (entre ellas, por ejemplo, las del articu-
lo 93.4 LICA), sino s6lo aquellas que no lo sean en virtud del art. 93.2 LICA y
siempre, adem4s, que su cuantfa exceda de un millén de pesetas y no se trate de
sentencias a que se refieren los apartados a), c) y d) del art. 93.2 LICA.

Sin embargo, existe un argumento de fondo, mas convincente que los argu-
mentos formales y probablemente, ademas, decisivo, que permite reforzar el
argumento formal consistente en admitir el recurso de casacién para unificacién
de doctrina en materia de Derecho automitico con base en una deduccién a
sensu contrario: y es que por su finalidad especifica, el recurso de casacién para
unificacién de doctrina por lo general no se fundara tanto, como si sucede en

29 bis A] respecto cfr. nuevamente la sentencia del Pleno de la Sala 3* del TS de 24 de enero
de 1996.
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cambio en la modalidad comiin u ordinaria del recurso de casacién y en la casa-
cién en interés de la ley, en una infraccién de ley o de doctrina legal, cuanto en
una vulneracién del principio de igualdad en la aplicacién de la ley (art. 14 CE),
que, por cierto, si es una norma estatal. Por consiguiente, no tendria ningtin sen-
tido excluir de la casacién para unificacién de doctrina el Derecho autonémico,
si de lo que se trata no es tanto de que éste (y no otro) haya sido infringido o no,
cuanto sencillamente de la garantia de la igualdad en su aplicacién 39,

Ahora bien, la Sala C.-A. del TS no lo ha entendido asi hasta la fecha. En efecto,
el TS ha sostenido con apoyo en una fundamentacién poco elaborada que, al igual
que ocurre con las otras dos modalidades casacionales a tenor de los articulos 93.4 y
102 b.2 LICA, tampoco cabe en materia de Derecho autonémico recurso de casa-
cién para unificacién de doctrina. En este sentido, el alto tribunal, en su Auto de 28
de octubre de 1992 (Sala 3%, Seccién 17), basa su punto de vista —algo apodicticamen-
te, insisto- en que «las sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-Adminis-
trativo de los Tribunales Superiores de Justicia ho son nunca susceptibles de recurso
de casacién ordinario, ni de recurso de casacién para unificacién de doctrina, en lo
atinente a la aplicacién e interpretacién de los ordenamientos juridicos autonémicos,
que estd reservada a dichas Salas y no a este Tribunal Supremo» 31. Lamentablemen-
te, la Sala C.-A. del TS no explicita la razén por la cual considera que ello es asf tam-
bién, aun a pesar de que en el art. 102 a LICA se omite una exclusién expresa del
Derecho autonémico, en el recurso de casacién para unificacién de doctrina 32,

IIT. UNA CUESTION DE LEGE FERENDA: ;ES ACONSEJABLE Y
CONSTITUCIONALMENTE VIABLE CREAR UNA CASACION DE
DERECHO AUTONOMICO EN EL PROPIO NIVEL INSTITUCIONAL
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS?

La premisa (funcional) de que sélo el Derecho sustantivo que de manera
comun rija en todo el 4mbito territorial del Estado debe ser revisable en una

30 En este sentido, igualmente, J. A. XioL RI0s, «Primeras decisiones del Tribunal Supremo...»,
cit,, pags. 41y ss, asi como La reforma del proceso contencioso-administrativo, cit., pags. 230y ss.

31 El subrayado es nuestro.

32 El Proyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, de 30 de sep-
tiembre de 1995, dado a concer después de la terminacién de este trabajo, ha afrontado la cuestién
de la unificacién de doctrina en materia de Derecho autonémico de manera distinta. A tales efectos
creaba dicho Proyecto en su articulo 98 un recurso de apelacion para unifcacion de doctrina del que
serfan susceptibles las sentencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia que contasen con mas de una Sala (art. 98.1). Este recurso sélo podra fun-
darse en infraccién de normas emanadas de la Comunidad Auténoma (art. 98.1) y conoce de él
una Seccién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo compuesta por el Presidente de dicha
Sala, que la presidira, por el Presidente o Presidenté de las demas Salas dé lo Contencioso-Admi-
nistrativo y por los Magistrados suficientes para completar un total de cinco miembros (art. 98.3).

319



MARIANO BACIGALUPO

casacién (ordinaria) de 4mbito nacional suscita inmediatamente la cuestién
ulterior de si procede crear una casacién de Derecho infraestatal en el propio
nivel institucional de los entes territoriales descentralizados. Antes de aventurar
una respuesta, habrfa que preguntarse, sin embargo, si ello serfa constitucio-
nalmente viable 33,

Una casacién de Derecho autonémico en el propio nivel institucional de las
CC.AA. podria articularse, basicamente, de las dos formas siguientes: o bien
mediante la conversién de las Salas C.-A. de los TSJ (previa modificacién del
art. 74 LOPJ) en «meros» tribunales de casacién, cuando conozcan de recursos
interpuestos contra sentencias dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo (lo que, desde luego, no seria constitucionalmente inviable -
salvo probablemente en el 4mbito del Derecho sancionador -, pero si, en cual-
quier caso, poco aconsejable, pues supondria renunciar con caricter general a
la segunda instancia procesal en la jurisdiccién contencioso-administrativa), o
bien creando, para evitar lo anterior, Tribunales autonémicos de casacién ante
los que fueran recurribles en casacién las sentencias dictadas {(en tunica o
segunda instancia) por las Salas C.-A. de los TSJ, cuando el recurso se fundara
especificamente en infraccién del Derecho autonémico. Sin embargo, y como
resulta evidente, ello si que serfa constitucionalmente inviable a tenor del
parrafo segundo del art. 152.1 CE, dado que de acuerdo con éste los TSJ culmi-
nan la organizacién judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténo-
ma. En consecuencia, no cabe de constitutione lata crear en el ambito territorial
de las CC.AA. Tribunales jerarquicamente superiores a los TSJ.

Pero, en todo caso, es dudoso que fuera aconsejable crear una casacién de
Derecho autonémico si (junto con la posibilidad de unificar de oficio la doctri-
na en materia de Derecho autonémico en el propio seno de los TSJ por la via
del articulo 197 LOPJ 34) se admitiera la procedencia del recurso de casacién
para unificacién de doctrina ante la Sala C.-A. del TS en materia de Derecho
autonémico.

33 Cfr. esencialmente al respecto I. bE OTTO Y PARDO, Estudios sobre Derecho estatal y
autonémico, Cuadernos Civitas, Madrid, 1986, pags. 190 y ss., asi como 193 y ss.

34 0 a través de un especifico recurso de apelacién para unificacién de doctrina en materia
de Derecho autonémico (del que habria de conocer una Seccién especial de la Sala C.-A. de
aquellos TSJ que cuenten con mas de una), como el que se preveia en el articulo 98 del Proyec-
to de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, de 30 de septiembre de
1995.
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