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INTRODUCCION

Isaac Merino Jara
Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

Cumplidos siete anos desde la entrada en vigor de la regulacién del recurso de casacion,
introducida en la Ley 29/98, de 13 de junio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa por la Ley Organica 7/2015 nos encontramos con un gran conjunto de sen-
tencias y recursos. Ello estd en consonancia con el elevado ntimero de recursos de casacion
registrados y resueltos desde 2016. Asi, a titulo ilustrativo, en el afio 2021 se registraron 9.080
y en el 2022 se registraron 9.232 (y se resolvieron 8.934). La reciente reforma realizada por
el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio determinari una bajada significativa de dichas
cifras en el futuro. Después daremos cuenta de los cambios introducidos, en particular, del
que tiene, entre otras finalidades, por objeto mejorar su grado de eficiencia.

Es la actividad jurisdiccional desarrollada por la Subseccién 102 de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, el objeto de esta obra. Se ocupa
de la materia tributaria, siendo la competente, segin las normas de reparto aprobadas por
Acuerdo de 1 de diciembre de 2022, de la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial,
por el que se publica el Acuerdo de 7 de noviembre de 2022, de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, relativo a la composicion y _funcionamiento de las salas y secciones del Tribunal Supremo y
asignacién de ponencias para el aito judicial 2023, que fue publicada en el BOE del 20 de junio
de 2022. Asi ha sido desde 2016.

Efectivamente la Seccidn Segunda es competente en «recursos en inica instancia, recursos
de casacién y cuestiones de ilegalidad que se refieran a actos o disposiciones generales en las
materias que a continuacién se detallan: tributos, precios puiblicos y, en general, cualesquiera
otros ingresos de Derecho publico, de todas las Administraciones pablicas y de sus Organismos
autébnomos». Igualmente, esta regla de atribucién a la Seccién Segunda serd aplicable «en
recursos sobre otras materias cuando la Gnica cuestién controvertida en el pleito, en el grado
en que se encuentre ante el Tribunal Supremo, verse sobre la interpretacién y aplicacién de
normas de Derecho Tributario». En el pasado, ha sido competente dicha Seccién de otras
materias que ahora no hacen al caso.
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Interesa destacar que la Seccion Cuarta es competente de «cualquiera que fuera la materia
cuando el procedimiento planteado o seguido en la instancia sea el regulado en el titulo V,
capitulo I, de la LRJCA o, en su caso, en la Seccién I de la Ley 62/1978» (derechos funda-
mentales), de manera que, aunque la materia sea tributaria no serd la Seccién Segunda la
competente. Ejemplos recientes de ello han sido la Sentencia de la Seccién cuarta de 14 de
junio de 2023 RCA 6104/2022 relativa a la entrada al domicilio de una sociedad y al acceso
a los correos electronicos por parte de la Inspeccion tributaria y la sentencia de la misma
Seccidén de 13 de julio de 2013, RCA 6662/2022, relativa a la responsabilidad solidaria en
concepto de IRPF de un menor que no obtuvo rentas en el ejercicio y la discriminacién con
respecto a los hijos mayores de edad que ello supone.

Asimismo, importa sefialar que la Seccién Quinta es la competente en recursos en tnica
instancia, recursos de casacidn, y cuestiones de ilegalidad que se refieran a actos o disposiciones
generales en materia de responsabilidad patrimonial y responsabilidad patrimonial del Estado
legislador. Baste citar un ejemplo reciente, la Sentencia de esta Seccién de 16 de mayo de
2023, RCA 434/2022, referida a la responsabilidad patrimonial del Estado legislador derivada
de la declaracién de inconstitucionalidad del Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de sep-
tiembre, en relacion al pago fraccionado del Impuesto sobre sociedades.

Aunque, como decimos, la responsabilidad del Estado legislador no corresponde a la
Seccion Segunda, y, por tanto, no es objeto de analisis en este libro, no es esa una cuestion
ajena a los tributaristas; de ahi que no pueda dejar de decir que el Informe sobre el Anteproyecto
de Ley de Modificacién Parcial de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comiin de las Administraciones Piiblicas y de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico
del sector puiblico, en materia de responsabilidad patrimonial del Estado legislador por dafios derivados
de la infraccién del Derecho de la Unién (con abundantes casos, como bien se sabe, relativos a la
fiscalidad) aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunion del
dia 19 de julio de 2023 se ha expresado criticamente con respecto a todo ello.

El Anteproyecto modifica en su Disposicién final primera el disefio del recurso de casa-
cién contencioso-administrativo, potenciando la funcidén nomofilactica del TS en esta mate-
ria, puesto que permite que todas las sentencias que declaren la contradiccién de una norma
nacional con el Derecho europeo sean recurribles en casacion. Efectivamente, asi se desprende
del nuevo parrafo 2 del articulo 86.1 LJCA que se propone, cuyo tenor es: «En fodo caso,
siempre cabra recurso de casacion contra las sentencias dictadas en tinica instancia por los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo o en apelacién por la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justica, cuando dichas sentencias declaren la contradiccidon de una
norma nacional con el derecho europeo».

De especial interés resulta la adicién propuesta de un segundo parrafo al articulo 89
LJCA, establecido que: «En todo caso la Administracién competente para tramitar el expe-
diente de responsabilidad patrimonial del Estado legislador por incumplimiento del Derecho
de la Unidn en funcidén del origen de la norma con rango de ley afectada, tendra legitimacién
activa para recurrir en casacion las sentencias dictadas en tinica o primera instancia que hayan
declarado la contradiccidén entre el derecho nacional y el Derecho de la Unidn si se hubieran
dictado en procedimientos en los que no haya sido parte y cuando de las referidas sentencias
pudiera resultar responsabilidad patrimonial por vulneracién del Derecho de la Unidny.
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Critico se muestra el Informe citado, en particular, con esta Gltima modificacién, puesto
que «se lleva a cabo un desdoblamiento de la personalidad juridica de la Administraciéon de
tal forma que estarian legitimas para presentar el recurso de casacién tanto la Administracién
que ha sido parte del procedimiento original, como la Administracién competente para tra-
mitar el expediente de responsabilidad patrimonial, por lo que no solo surge la duda de si
podran actuar ambas a la vez y bajo la misma representacion procesal, por parte de la Abogacia
del Estado, sino que se instaura ademas una evidente desigualdad de armas en el proceso,
donde el particular interesado, que habria obtenido una sentencia estimatoria a sus preten-
siones en instancia, debera enfrentarse en el recurso de casacidén a una administracién desdo-
blada y, por ende, sobredimensionada. Resulta dificil determinar, en definitiva, que tal modi-
fican proyectada camine en el sentido de inspirar planamente el principio de efectividad en
la regulacion interna del derecho a obtener una reparacion por los perjuicios ocasionados por
el Estado legislador al vulnerar al Derecho de la Unién Europear.

Pero lo que realmente importa para este libro es la actividad del Tribunal Supremo en
materia tributaria. En ese sentido, y no solo para esa materia, resulta muy valioso el extenso
documento titulado la Practica procesal del recurso de casacidon contencioso-administrativo
(2016-2023), que puede consultarse en la pigina web del Tribunal Supremo'. De él se han
servido con profusion las autoras y los autores de los diferentes capitulos de este libro.

Hemos dado algin dato general relativo a la actividad de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, ahora daremos una informacién especifica referida a su Seccién Segunda. En el afio
2019 se resolvieron 1576 asuntos, en 2020 se resolvieron 1662, en 2021 se resolvieron 1716
y en 2022 se resolvieron 1623. Por otra parte, en 2021 se dictaron 469 sentencias por la
Seccion Segunda y en 2022 se dictaron 470.

Antes hemos mencionado el Real Decreto-ley 5/2023, de 29 de junio, ahora vamos a
dar cuenta de algunos aspectos del mismo.

Se estructura en una parte expositiva y una parte dispositiva que Consta de cinco libros,
conformados por 226 articulos, cinco disposiciones adicionales, diez disposiciones transitorias,
una disposicién derogatoria y nueve disposiciones finales.

Es en el titulo VII del libro quinto donde se incluyen diversas medidas de caracter procesal,
modificando la normativa reguladora del proceso en los diferentes 6rdenes jurisdiccionales.
El capitulo II del libro quinto estd dedicado al orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo.

En su introduccién el Real Decreto-ley explica:

«Por un lado, se mejora el mecanismo del pleito testigo para lograr una mayor eficiencia
en la gestion del fenémeno de la litigiosidad en masa. Dicha medida serd de gran utilidad
especialmente para la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en rela-
cién con los miles de recursos interpuestos en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado legislador por los dafios generados por la declaraciéon de inconstitucionalidad de los
Reales Decretos que declararon el estado de alarma por razén de la epidemia de COVID-19.

Por su parte, con la finalidad de reducir la actual pendencia en juzgados y tribunales y la
masiva entrada de asuntos en la citada Sala del Tribunal Supremo, se introduce la facultad de

1. https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/ Tribunal-Supremo/Actividad-del-TS/
Estudios/Practica-procesal-del-recurso-de-casacion-contencioso-administrativo--2016-2023-
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que los drganos jurisdiccionales puedan suspender los procedimientos en la instancia una vez
que la referida Sala haya admitido alglin recurso de casacidon en el que se suscite la misma
cuestidon controvertida que en aquellos.

Por otra parte, en lo que se refiere al recurso de casacion, resulta procedente dotar de mayor
agilidad su tramitacién, acortando los plazos previstos para algunos tramites intermedios; en con-
creto, el de personacion de las partes ante la Sala de lo Contencioso administrativo del Tribunal
Supremo que sigue a la decisién de la Sala de instancia de tener por preparado el recurso, y el
previsto para la eventual audiencia a las partes personadas que, con caricter excepcional, puede
acordar la Sala si considera que las caracteristicas del asunto aconseja oirles acerca de si el recurso
presenta interés casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia. La reduccion de los plazos
con que cuentan estos tramites intermedios no altera, por el contrario, la de los previstos para
formular los escritos de preparacion del recurso y los de interposicién y oposicidén, cuya duracién
actual se estima ajustada a su relevancia y elevada complejidad técnicar.

Aungque las modificaciones introducidas son analizadas cumplidamente por los autores en
este libro, también debemos hacer alguna referida a ellas por su novedad e importancia.

Y asi, en primer lugar, nos referimos al pleito testigo. Hasta ahora el apartado 2 del articulo
37 de la LJCA establecia que «usando ante un Juez o Tribunal estuviera pendiente una plu-
ralidad de recursos con idéntico objeto, el érgano jurisdiccional, si no se hubiesen acumulado,
debera tramitar uno o varios con caricter preferente previa audiencia de las partes por plazo
comun de cinco dias, suspendiendo el curso de los demas hasta que se dicte sentencia en los
primeros». A partir del Real decreto-ley 5/2023, su redaccién es la siguiente: «Cuando ante
un juez o tribunal estuviera pendiente una pluralidad de recursos con idéntico objeto, el
6rgano jurisdiccional, si no se hubiesen acumulado, tramitard uno o varios con caracter pre-
ferente previa audiencia de las partes por plazo comin de cinco dias, suspendiendo el curso
de los demas, en el estado en que se encuentren, hasta que se dicte sentencia en los primeros.

En caso de que esa pluralidad de recursos con idéntico objeto pudiera, a su vez, agruparse
por categorias o grupos que planteen una controversia sustancialmente analoga, el 6rgano
jurisdiccional, si no se hubieran acumulado, tramitard uno o varios de cada grupo o categoria
con caracter preferente, previa audiencia de las partes por plazo comin de cinco dias, sus-
pendiendo el curso de los demas en el estado en que se encuentren hasta que se dicte sentencia
en los tramitados preferentemente para cada grupo o categorian.

Nos hallamos pues ante otro intento de que el «pleito testigo» enraice verdaderamente.

En segundo lugar, se regula el efecto suspensivo del proceso relativo a un determinado
recurso debido a la admision previa de otro recurso con el que presenta una identidad sus-
tancial. Ello se lleva a cabo mediante la inclusién de un nuevo apartado, el 5, en el articulo
56 LJCA, siendo su redaccidn la siguiente:

«Presentados los escritos de demanda y contestacion, si un juzgado o tribunal, en cualquier
momento anterior a dictar sentencia, tuviese conocimiento, por cualquier medio, de que la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo ha admitido un recurso de
casacion que presenta una identidad juridica sustancial con la cuestion debatida en el recurso
del que esta conociendo, oird a las partes personadas por el plazo comun de diez dias sobre su
posible suspensién, adjuntindoles copia del referido auto.

Una vez presentadas las alegaciones o transcurrido el plazo, si el juzgado o tribunal apre-
ciase una identidad juridica sustancial y que la resolucidon que se dicte en casacién puede
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resultar relevante para resolver el procedimiento, acordari la suspensién hasta que se dicte
resolucién firme en el recurso de casaciéon. Contra el auto que resuelva sobre la suspensiéon
no cabra recurso alguno.

El auto que acuerde la suspensioén se remitira a la Seccidon de Enjuiciamiento de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo indicada en el auto de admision,
que, a su vez, remitira testimonio de la sentencia que recaiga en el recurso de casacion al
juzgado o tribunal remitente.

Recibido el testimonio de la sentencia del recurso de casacion, el juzgado o tribunal alzara
la suspension y dard un nuevo trimite de audiencia a las partes personadas, por plazo coman
de diez dias, a fin de que aleguen sobre la incidencia que dicho pronunciamiento tiene para
resolver el recurso. Evacuado el traslado o transcurrido el plazo conferido, se continuara la
tramitacion del procedimiento en el momento en que se encontrare antes de la suspension,
salvo que las partes desistan del recurso o se allanen, en cuyo caso el juzgado o tribunal resol-
vera lo procedente».

Como se desprende del nuevo apartado, la suspension exige valorar en cada caso la exis-
tencia o no de una identidad sustancial, de ahi que se abra un tramite con audiencia de las
partes.

En tercer lugar, se cambia la definicién del motivo de casacién relativo al apartamiento
deliberado de la jurisprudencia existente, en tanto en cuanto se modifica laletra b) del apartado
3 del articulo 88 LJCA. Supone una clara ampliacion de los contornos de este motivo, puesto
que se introduce la mencién a que el apartamiento pueda ser de caricter material, esto es,
cuando la desviacién de la jurisprudencia existente obedezca a que esta se considera errénea,
y, asimismo extendiendo este motivo de casacidon a cuando el apartamiento ha sido inmoti-
vado pese a haber sido citada en el debate o ser doctrina asentada (nocién esta Gltima novedosa,
que no se define). Todo ello viene a reforzar la funcién nomofilactica del Tribunal Supremo.

En cuarto lugar, se acortan los plazos procedimentales del recurso de casacidon, mediante
la modificaciéon del apartado 5 del articulo 89 y el apartado 1 del articulo 90 LJCA, dismi-
nuyendo de 30 a 15 dias habiles la comparecencia de las partes ante el Tribunal Supremo una
vez tenido por preparado el recurso de casacion en la instancia.

En quinto lugar, se modifica la letra a) del apartado 3 del articulo 90 LJCA con objeto
de precisar la forma de admisién e inadmisidn, y, en particular, indicando expresamente que
las providencias de inadmisién deben tener una motivacién sucinta.

En sexto lugar, se regula el «recurso testigo» para la resolucion de los recursos de casacion.
La idea es la generalizacion de los efectos de las sentencias de casacidon. A tal fin se recupera
el articulo 94 LJCA, introduciéndose en él la siguiente redaccion:

«1. Cuando por la Seccion de admision de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo se constate la existencia de un gran nimero de recursos que susciten una
cuestion juridica sustancialmente igual, podra acordar la admisioén de uno o varios de ellos,
cuando cumplan las exigencias impuestas en el articulo 89.2 y presenten interés casacional
objetivo, para su tramitacioén y resolucion preferente, suspendiendo el trimite de admision de
los demas hasta que se dicte sentencia en el primero o primeros.

2. Una vez dictada sentencia de fondo se llevara testimonio de esta a los recursos sus-
pendidos y se notificara a los interesados afectados por la suspensién, dandoles un plazo de
alegaciones de diez dias a fin de que puedan interesar la continuacién del tramite de su recurso
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de casacidn, o bien desistir del mismo. En caso de que interesen la continuacién valoraran la
incidencia que la sentencia de fondo dictada por el Tribunal Supremo tiene sobre su recurso.

3. Efectuadas dichas alegaciones y cuando no se hubiera producido el desistimiento, si la
sentencia impugnada en casacion resulta coincidente, en su fallo y razén de decidir, con lo
resuelto por la sentencia o sentencias del Tribunal Supremo, se inadmitirin por providencia
los recursos de casacion pendientes.

Por el contrario, si la sentencia impugnada en casacién no resulta coincidente, en su fallo
y razén de decidir, con lo resuelto por la sentencia o sentencias del Tribunal Supremo, se
dictard auto de admision y se remitird el conocimiento del asunto a la Seccion correspondiente,
siempre que el escrito de preparacién cumpla las exigencias impuestas en el articulo 89.2 y
presente interés casacional objetivo.

4. Remitidas las actuaciones, la Seccién resolvera si continua con la tramitacién prevista
en el articulo 92 o si dicta sentencia sin mas tramite, remitiéndose a lo acordado en la sentencia
de referencia y adoptando los demas pronunciamientos que considere necesarios».

Finalizamos sefialando que todas estas novedades han sido analizadas en la presente obra,

obra que, como se desprende de su propio titulo, se ha centrado en la jurisprudencia del

Tribunal Supremo, habiéndose llevado a cabo un estudio muy riguroso de muchas de las
cuestiones que el recurso de casaciéon plantea.






umplidos siete anos desde la entrada en vigor de la regulacion del recurso de

casacion, introducida en la Ley 29/98, de 13 de junio, reguladora de la jurisdic-

cion contencioso-administrativa por la Ley Organica 7/2015, nos encontramos
con un amplio conjunto de sentencias y recursos. La reforma ha sido muy fructifera.
Baste indicar, el elevado nimero de recursos de casacién registrados y resueltos des-
de 2016. Asi, a titulo ilustrativo, en el afio 2021 se registraron 9.080 y en el 2022 tuvie-
ron entrada 9.232. La reciente reforma realizada por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28
de junio, determinara una bajada significativa de dichas cifras en el futuro.

La clave de boveda de la regulacion actual del recurso de casacion es el interés casa-
cional. Laregulacion del recurso de casacion ha permanecido igual desde su regulacion
en 2015, a salvo de pequeiias variaciones —ninguna de las cuales afecta a la materia tri-
butaria—y, asimismo de los cambios introducidos mediante el Real Decreto-ley 5/2023,
de 28 de junio.

El presente libro lleva a cabo un extenso andlisis, riguroso y pormenorizado de surégimen
juridico. La perspectiva es eminentemente judicial, pensando, fundamentalmente, en los
profesionales cuyo ambito de actuacion es la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Muchas son las sentencias y autos dictados en estos siete afios de vigencia del actual re-
curso de casacion. Noresulta ocioso indicar que las autoras y autores que han redactado
los distintos capitulos pertenecen a ambitos académicos o judiciales (o tienenrelaciones
con ambos), debiendo destacarse la intervencion de un notable nimero de miembros
actuales o pasados del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, que conocen de primera
mano el desarrollo del recurso de casacién contencioso-administrativo enlo que respec-
ta, ademas, a sus peculiaridades tributarias.
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