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INTRODUCCIÓN: 
PROBLEMA QUE SE PLANTEA

1.  El art. 123.1 de la Constitución española dispone que «el Tri-
bunal Supremo, con jurisdicción en toda España, es el órgano jurisdic-
cional superior en todos los órdenes, salvo lo dispuesto en materia de 
garantías constitucionales».

De acuerdo con este precepto, el Tribunal Supremo es un órgano 
jurisdiccional y, por tanto, un órgano al que le corresponde la función 
de administrar justicia de acuerdo con el art. 117.1 de la Constitución 
(«La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por 
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, 
inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la 
ley»).

A este respecto, cabe señalar que las posibilidades de administrar 
justicia del Tribunal Supremo, y, en concreto, de su Sala —o Salas— de 
lo Contencioso‑Administrativo, se han ido reduciendo con el paso del 
tiempo. El recurso de apelación, aplicable en el orden jurisdiccional 
contencioso‑administrativo hasta el año 1992, otorgaba a las Salas de 
lo Contencioso‑Administrativo del Tribunal Supremo amplios poderes 
para hacer justicia, en la medida en que la apelación es un recurso que 
no se limita a las cuestiones de derecho, sino que se extiende también 
a las de hecho. En el año 1992 se introduce el recurso de casación en el 
orden contencioso‑administrativo, y la Sala de lo Contencioso‑Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo pierde poder para controlar los errores 
de hecho cometidos por la sentencia de instancia, es decir, reduce sus 
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18� RAFAEL GÓMEZ-FERRER RINCÓN

posibilidades de hacer justicia 1, si bien mantiene el poder para casar 
dicha sentencia tanto por errores in procedendo y como por errores 
iuris in iudicando. Con la reforma del recurso de casación introducida 
en el año 2015 2, los poderes de la Sala Tercera para hacer justicia se 
han debilitado mucho más, pues si bien se mantiene la posibilidad de 
casar la correspondiente sentencia de instancia por dichos errores, la 
realidad, de acuerdo con la interpretación más extendida, es que la 
Sala Tercera solo tiene el poder de casar la sentencia de instancia por 
aquellas infracciones en que además concurra interés casacional para 
la formación de jurisprudencia, lo que de facto prácticamente excluye 
la posibilidad de casar una sentencia que incurra en una infracción in 
procedendo, por existir ya suficiente jurisprudencia en esta materia, 
y limita en gran medida la posibilidad de hacerlo por vicios in iudi‑
cando 3. Como ha señalado el Tribunal Constitucional, con esta última 
reforma se acentúa la naturaleza de recurso extraordinario del recurso 
de casación 4.

En definitiva, en el momento actual, hemos llegado a una situa-
ción en que los poderes de la Sala de Contencioso‑Administrativo del 
Tribunal Supremo para administrar justicia están muy debilitados. El 
tema no ha pasado inadvertido, como demuestra que en el primero de 
los Seminarios organizados por la Revista de Administración Pública 
y la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que tuvo por objeto el recur-
so de casación, y que se celebró en 4 de octubre de 2018, el director 
de la Revista llamara la atención sobre este tema 5, y que hubiera una 

1  Como destacó E. García de Enterría, Democracia, jueces y control de la Administra‑
ción, Civitas, 1998, p. 268.

2  En concreto, por la disposición final tercera de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, 
por la que se modificó la Ley Orgánica 6/1985, del Poder Judicial.

3  Me parece importante observar, ya desde el principio, que la concurrencia de un error 
in procedendo no es un tema menor desde la perspectiva que adoptamos porque, precisamente, 
el correcto desarrollo del proceso está al servicio de la justicia de la correspondiente decisión 
de instancia.

4  Vid. el ATC 41/2018, de 16 de abril («Esta naturaleza de recurso especial o extraordinario 
se acentúa en el nuevo recurso de casación introducido por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de 
julio»).

5  Vid. T. R. Fernández, «Una reflexión necesaria sobre una experiencia todavía corta», 
Revista de Administración Pública, núm. 207, 2018. Así, afirma que «la actitud rigorista enfatiza 
la función que al nuevo recurso de casación ha atribuido la Ley Orgánica 7/2015 de asegurar 
la formación de jurisprudencia, lo que tiende a convertir la justicia en un mero subproducto 
del cumplimiento de esa función. Esto es, sin duda, gravísimo y requiere una reflexión muy 
seria. Es obvio que la nueva regulación pone en pie esa tensión entre jurisprudencia y justicia. 
Justamente por eso al diseñar el seminario dimos ese título a una de las ponencias, que F. López 
Menudo desarrolló de un modo ejemplar […] Estamos aquí y ahora ante uno de esos asuntos y 
una de esas ocasiones. Si haciendo alarde de rigor se me dice que de lo que se trata ante todo 
es de asegurar la formación de jurisprudencia, yo no tendría más remedio que responder por 
mucho que se me edulcore la afirmación añadiendo que solo así puede asegurarse la igualdad 
y la seguridad jurídica que si es eso lo único que realmente importa, el legislador tenía que 
haber organizado las cosas de otro modo, utilizando a sus propios funcionarios en esa tarea sin 
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ponencia que, precisamente, lo abordara 6. Y como demuestra también 
que, con ocasión del quinto de estos Seminarios, relativo a la estructura 
del orden jurisdiccional contencioso‑administrativo, este tema se haya 
vuelto a poner de manifiesto por el prof. Tomás Ramón Fernández 7.

2.  Este es el escenario en el que se sitúa la presente investigación. 
Escenario que no es —en principio— sino el de una paradoja; la pa-
radoja de una regulación que dota a un órgano jurisdiccional, como es 
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de un instrumento, como es el 
recurso de casación para la formación de jurisprudencia 8, que solo le 
permite hacer justicia de forma muy limitada.

Dentro de este escenario, el problema que nos planteamos es bien 
simple: ¿debe mantenerse o debe reformarse esta regulación 9?

Para contestar a esta pregunta, vamos a proceder de la forma que 
se expone a continuación.

En primer lugar, y para comenzar, parece oportuno establecer un 
cierto marco teórico sobre el recurso de casación en el que poder mo-
vernos. En concreto, vamos a profundizar en el tema de la finalidad 
del recurso. A tal fin, vamos a servirnos de la obra de P. Calamandrei 
y del contrapunto que ofrece la de J. Guasp. Así, y en relación con 
la cuestión que hemos planteado, puede afirmarse que mientras en la 
concepción de Calamandrei la finalidad del recurso de casación no es 
garantizar la justicia de la sentencia objeto del recurso, para Guasp la 
función del recurso de casación debe ser la propia de la función juris-
diccional, y, por tanto, la realización de la justicia.

En segundo lugar, y para poder valorar si debe mantenerse o re-
formarse la regulación sobre la casación, resulta necesario analizar las 

involucrar en ella a los ciudadanos, ni al supremo Tribunal de Justicia, que por serlo no puede 
desentenderse de esta en ningún caso y bajo ningún pretexto».

6  Vid. F. López Menudo, «El recurso de casación: ¿jurisprudencia y/o justicia?», Revista 
de Administración Pública, 207, 2018.

7  Vid. T. R. Fernández, «Un acuerdo básico sobre la necesidad de reformar la estructura de 
la jurisdicción contencioso‑administrativa», Revista de Administración Pública, núm. 220, 2023.

8  Así es como vamos a denominar al recurso de casación vigente, tal y como ya hizo 
G. Fernández Farreres, «Sobre la eficiencia de la jurisdicción contencioso‑administrativa y el 
nuevo recurso de casación "para la formación de jurisprudencia"», Revista española de Derecho 
Administrativo, 174, 2015. Sin perjuicio de ello, véase la precisión que hace en la nota al pie 6 
de su trabajo en relación con los conceptos de jurisprudencia y doctrina jurisprudencial. F. López 
Menudo, «El recurso de casación…», op. cit., p. 15, lo denomina recurso de casación objetivo 
para la formación de jurisprudencia.

9  Este es un tema que ya planteó F. López Menudo en el año 2018 («En cualquier caso, 
sería deseable que, una vez concluyera esta primera etapa de experimentación del nuevo régimen 
implantado, el legislador le hiciera los reglajes necesarios e incluso modificaciones de mayor 
calado, pues sería harto pretencioso pensar que la Ley 7/2015 ha acertado "a la primera". Es más 
consecuente asumir la idea de que la regulación actual de este recurso de casación es aceptable 
como fórmula transitoria que ha de ser mejorada en diversos aspectos, algunos muy importan-
tes»). Vid. F. López Menudo, «El recurso de casación…», op. cit., p. 16.
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razones que nos han traído hasta aquí. Así, vamos a estudiar el proce-
so histórico que ha dado lugar al vigente recurso de casación para la 
formación de jurisprudencia. A este respecto, puede afirmarse que la 
regulación del recurso de casación contencioso‑administrativo ha evo-
lucionado claramente en la línea propuesta por Calamandrei, cuya po-
sición incluso ha sobrepasado, y en sentido contrario al propuesto por 
Guasp, dando lugar al vigente recurso de casación para la formación de 
jurisprudencia en el que, como ya se ha señalado, los poderes de la Sala 
Tercera del Tribunal Supremo para hacer justicia están muy limitados. 
De forma intuitiva, podemos pensar que ha sido la necesidad de evitar 
la congestión de la Sala Tercera del Tribunal Supremo la razón que ha 
dado lugar a la nueva regulación de la casación contencioso‑adminis-
trativa. ¿Ha sido así? ¿Ha sido la necesidad de evitar la congestión de 
la Sala Tercera la causa última de la reforma? En gran medida es así. 
Pero veremos que no solo, y que no sería acertado tratar de explicar la 
evolución de la casación solo sobre este factor. Y es que, en este proce-
so histórico, se ha producido una importante evolución en relación con 
el entendimiento de cuál debe ser la función constitucional del Tribunal 
Supremo, lo que sin duda ha contribuido decisivamente al cambio.

En tercer lugar, y después de estudiar las razones que han dado 
lugar al vigente recurso de casación para la formación de jurispruden-
cia, y para poder valorar si procede mantenerlo o reformarlo, resulta 
necesario analizar los problemas que está planteando. Estos problemas 
existen, y ya han producido una cierta reacción en el seno de la Sala 
Tercera del Tribunal Supremo que, en Pleno, y en 3 de noviembre 
de 2021, adoptó un Acuerdo no jurisdiccional con «objeto de unificar 
criterios en relación con cuestiones hermenéuticas controvertidas o 
problemáticas». Creo que el Acuerdo va en la buena dirección aunque, 
en mi opinión, no aborda todos los problemas que plantea la nueva 
regulación y no resuelve con claridad alguno de los temas relevantes 
de los que sí se ocupa. Aunque vamos a hacer una exposición más 
completa, los problemas que mayor interés tienen a efectos de nuestra 
investigación son los que están relacionados con la finalidad del recur-
so, porque son los que afectan a la esencia de la modalidad casacional 
introducida por el legislador en 2015. Por ejemplo, ¿queda la admisión 
del recurso siempre condicionada a que este presente interés casacional 
objetivo para la formación de jurisprudencia o, por el contrario, y en 
determinados supuestos, resulta posible la admisión del recurso aunque 
no presente dicho interés? Este es un tema capital, que no solo resulta 
de las resoluciones que está dictando la Sala Tercera, sino que está 
planteado abierta y frontalmente en alguna de ellas y que, sin embar-
go, el Acuerdo de 3 noviembre de 2021 no aborda. O, ¿resulta posible 
el enjuiciamiento de aquellas infracciones que puedan concurrir en la 
resolución objeto del recurso pero que no presenten interés casacional 
para la formación de jurisprudencia? Este tema se aborda en el Acuerdo 
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de 3 de noviembre, aunque no se resuelve con claridad, sin duda porque 
la legislación tampoco es clara en este tema.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, y en cuarto lugar, 
abordaremos el objeto del trabajo, es decir, nos plantearemos si debe 
mantenerse o reformarse la vigente regulación de la casación. A la vista 
de los problemas estudiados, la reforma parece necesaria. Esta reforma 
podría ser una reforma de mínimos —casi una reforma técnica— que 
consolidara el modelo del recurso de casación para la formación de ju-
risprudencia. Para saber si la reforma debe ser más profunda, es decir, 
para analizar si debe sustituirse por otro el vigente modelo casación 
para la formación de jurisprudencia, resulta necesario volver al princi-
pio de nuestro planteamiento, y preguntarse por la función constitucio-
nal de la Sala Tercera del Tribunal Supremo y, en concreto, si la actual 
regulación del recurso de casación contencioso‑administrativo permite 
al Tribunal Supremo cumplir con dicha función constitucional y en 
qué medida le permite hacerlo. De tal forma que el objeto de nuestra 
investigación, formulado en términos jurídicos, podría reconducirse al 
problema de si la vigente regulación de la casación contencioso‑admi-
nistrativa permite a la Sala Tercera del Tribunal Supremo cumplir con 
su función constitucional, y en qué medida le permite hacerlo y, por 
tanto, si debe mantenerse o reformarse dicha regulación.

Dada la extensión que ha adquirido, la presente investigación se 
publica en dos tomos separados. En el primero de ellos, que es el que 
ahora se presenta, se contienen las dos primeras partes que ya han 
quedado enunciadas (la relativa al marco teórico y al proceso histórico 
que ha dado lugar al vigente recurso de casación para la formación de 
jurisprudencia). El segundo tomo, cuyo cierre está previsto que se pro-
duzca unos meses después de la publicación de este Tomo I, incluirá la 
tercera y cuarta parte ya anunciadas, relativas a los problemas que está 
planteando el vigente recurso de casación contencioso‑administrativo 
y a las ideas para su reforma 10.

10  Finalmente, quiero hacer constar que la presente investigación se inició en el marco 
del Proyecto de Investigación «La nueva regulación del recurso de casación en el orden juris-
diccional contencioso‑administrativo» (Ministerio de Economía, Industria y Competitividad), 
cofinanciado por la Agencia Estatal de Investigación y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional 
(DER2016‑80650‑P) (AEI/FEDER, UE).
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CAPÍTULO PRIMERO

LA FINALIDAD DEL RECURSO DE CASACIÓN. 
LA CONCEPCIÓN DE CALAMANDREI Y SU 

CONTRAPUNTO EN LA OBRA DE GUASP

I.  INTRODUCCIÓN

Como acabamos de señalar, en este trabajo vamos a realizar una re-
flexión sobre la función constitucional del Tribunal Supremo y sobre si 
la actual regulación del recurso de casación contencioso‑administrativo 
permite al Tribunal Supremo cumplir con dicha función constitucional 
y en qué medida le permite hacerlo.

A tal fin, y como ya hemos anticipado, la concepción sobre el re-
curso de casación de P. Calamandrei (II) y el contrapunto que ofrece 
J. Guasp sobre este tema (III) nos proporcionarán la base teórica que 
necesitamos para aproximarnos al problema planteado.

II.  �LA CONCEPCIÓN DE CALAMANDREI  
SOBRE EL RECURSO DE CASACIÓN

1.  �El origen de la casación moderna  
y la finalidad de la misma

El 1920 se publicó el libro La casación civil de P. Calamandrei. 
Su tomo i (Historia y legislaciones) consta de dos volúmenes; en el 
primero de ellos se estudia «la elaboración histórica de los elementos 
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