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Nota preliminar

Inicie la redaccion de este comentario antes de que el COVID-19 llamara a nuestras puertas. Lo 
concluyo en plena pandemia, confinado, impotente y recibiendo noticias de muertes que no se si se 
hubieran podido evitar. He dudado en acabarlo y dejarlo inconcluso como mudo testigo de los aciagos 
dias que nos ha tocado vivir. Pero la indecision no se ha instalado en mi animo. La vida sigue -debe 
seguir-, hemos de prepararnos para el dia despues y comenzar la reconstruccion de aquello que 
nuestra imprevision ha permitido demoler. Interpretense las llneas que siguen como mi modesta 
contribucion a ese esfuerzo comun.

Ver otros libros
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En sentencia de 21-1-20, Banco de Santander -EDJ 2020/500447-, (1) el Tribunal de Justicia de la 
Union Europea ha declarado inadmisible una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal 
Economico-Administrativo Central (en adelante, TEAC), al considerar que este organismo 
administrative de revision no es un «6rgano jurisdiccional» en el sentido del art.267 del Tratado de 
Funcionamiento de la Union Europea -EDL1957/52- (2) (en adelante, TFUE) y que, por lo tanto, no 
puede hacer uso del mecanismo prejudicial. Y la razon de tal decision radica en que carece de una de 
las condiciones irrenunciables en todo organo jurisdiccional: la independencia.
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La importancia que a esta decision le ha otorgado el propio TJUE se evidencia en dos notas 
procedimentales: ha sido adoptada por la Gran Sala, (3) sin esperar a que la «instruction del caso 
estuviera cerrada. (4) La formacion del TJUE que esta llamada a marcar las pautas interpretativas en 
los asuntos de mayor transcendencia e interes (5) ha querido, sin mayor dilacion, zanjar 
definitivamente la controversia sobre la «condicion jurisdiccional» de los organos encargados en 
nuestro sistema de resolver las reclamaciones economico-administrativas. (6) Y lo ha hecho mediante 
un autentico overrulling, cambiando de criterio sobre la naturaleza de tales estructuras 
administrativas a efectos del art.267 TFUE -EDL 1957/52-.

Lo mas nedente
Esa relevancia se acentua si se repara en que la mudanza tiene que ver con la clave de boveda del 
sistema jurisdiccional de la Union Europea, la cuestion prejudicial, afectando a uno de los dos polos 
del dialogo en Derecho imprescindible para la tarea armonizadora en la interpretacion y la aplicacion 
del ordenamiento juridico de la Union.

Normativa mas relevante del periodo del periodo 
de 1 de octubre al 14 de octubre
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Abono de las costas por los bancos en litigios 
sobre clausulas abusivas...Pero, si bien se mira, el cambio no ha sido tan copernicano como se predica. Es verdad que en el 

pasado el Tribunal de Justicia ha admitido cuestiones prejudiciales remitidas por organos de revision



economico-administrativa, pero en el seno de la Institucion su condicion de «6rganos 
jurisdiccionales» no ha sido pacifica.

Lo mas visto

II. Los organos de revision economico-administrativa y el Tribunal de Justicia

La primera ocasion en la que una instancia economico-administrativa se dirigio a titulo prejudicial al 
Tribunal de Justicia fue en 1991. El TEAC planted dos cuestiones prejudiciales, (7) resueltas 
acumuladamente en una unica sentencia. Se trata de la sentencia de 1-7-93, Diversinte e Iberlacta,
(8) que se pronuncio sobre la validez de los efectos retroactivos de la normativa comunitaria que 
establecia un gravamen sobre algunos tipos de leche en polvo procedente de Espana. En dicha 
sentencia el Tribunal de Justicia no se interrogo sobre el caracter de organo jurisdictional de la 
instancia nacional remitente. Tampoco lo hizo el abogado general Gulmann en las conclusiones que 
presento el 3 de diciembre de 1992. (9) Tal condicion no estuvo presente en el debate, nadie cuestiono 
que un organo de revision economico-administrativa fuera jurisdictional.

Pero haciendo abstraccion de esta primera ocasion, en las sucesivas, la caracterizacion de tales 
organos ha sido objeto de discusion en el seno de la Institucion. En los asuntos Gabalfrisa y otros - 
EDJ 2000/2776- (10) el propio Tribunal de Justicia consider© pertinente recabar la opinion de los 
intervinientes sobre la caracterizacion como jurisdiccional del Tribunal Economico-Administrativo 
Regional de Cataluna, remitente de las cuestiones. Una vez manifestada su opinion por los 
reclamantes en los procedimientos principales, la Comision Europea y el Gobierno espanol, el 
abogado general Saggio, en las conclusiones que presento el 7 de octubre de 1999, (11) dejo 
constancia de sus dudas sobre la independencia de aquel organo, su posicion de tercero frente al 
Poder Ejecutivo y el respeto del principio de contradiction en los procedimientos tramitados ante el, 
concluyendo en sentido negativo y pidiendo al Tribunal de Justicia que declarara la inadmision de las 
cuestiones porque quien le preguntaba no era un organo jurisdiccional a los efectos del actual art.267 
TFUE -EDL1957/52-. (12) Pese a la rotundidad de la opinion de su abogado general, sustentada en 
un analisis detallado de la regulation espanola sobre los organos de revision economico- 
administrativa, en la sentencia de 21-3-00 Gabalfrisa y otros -EDJ 2000/2776-, (13) el Tribunal de 
Justicia concluyo (14) que el Tribunal Economico-Administrativo Regional de Cataluna reunla todos 
los requisites exigidos por su jurisprudencia para que un organo pueda ser caracterizado de 
jurisdiccional a los efectos del art.267 TFUE -EDL 1957/52-: su origen legal, su permanencia, el 
caracter obligatorio de su jurisdiccion, la aplicacion de normas juridicas para decidir y, en particular, 
el caracter contradictorio del procedimiento y su independencia. Como en la practica del Tribunal de 
Justicia no existe la figura de los votos particulares y debido al secreto de las deliberaciones, se 
desconoce si la opinion manifestada en el asunto Gabalfrisa y otros resulto unanime de los once 
jueces que la adoptaron o cuan mayoritaria fue.

La siguiente ocasion fue la que da dado lugar a la sentencia de 21-1-20, Banco de Santander -EDJ
2020/500447- (15)

Asi pues, tres cuestiones prejudiciales procedentes de organos de revision economico-administrativa: 
en la primera no se suscito el debate sobre su condicion de organo jurisdiccional, en la segunda, el 
Tribunal de Justicia dudo, aunque acabo reconociendoles tal caracterizacion, y en la tercera, ha 
concluido que les falta la nota de la independencia.

Ahora bien, el analisis en el seno del Tribunal de Justicia en torno a la naturaleza de los entre 
nosotros conocidos como «tribunales econ6mico-administrativos» ha sido mas amplio. Ha estado 
presente en asuntos procedentes de otros Estados miembros de la Union Europea, en los que se 
discutio si el organo remitente cumplia los requisites decantados por la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia para tener la consideracion de organo jurisdiccional ex art.267 TFUE -EDL 1957/52-. 
Especialmente combativo fue el abogado general espanol Ruiz-Jarabo Colomer.

Un asunto «menor» (16) le ofrecio la oportunidad de evidenciar sus discrepancias con el criterio del 
Tribunal de Justicia en relation con los organos de revision economico-administrativa y proponer 
una delimitation mas estricta de la nocion de jurisdiccion nacional a los efectos del planteamiento de 
cuestiones prejudiciales. La instancia remitente era una estructura que funcionaba bajo el nombre de 
College juridictionnel de la region de Bruxelles-Capitale, que, pese a su nombre (al igual que 
nuestros «tribunales econ6mico-administrativo»), era, en su opinion, una mera estructura 
administrativa interpuesta entre la Administracion activa y los tribunales de justicia, carente de la 
indispensable independencia, aunque actuara con autonomia funcional. En las conclusiones que 
presento en el asunto, Ruiz-Jarabo (17) no desaprovecho la ocasion para destacar las notas de 
dependencia de los organos de revision economico-administrativa y de sus miembros respecto del 
Poder Ejecutivo, del que forman parte y por el que son nombrados, y subrayar que la cuspide de la 
organizacion «econ6mico-administrativa» la ocupa el titular del departamento ministerial 
competente en materia de Hacienda. (18) Tampoco se olvido de recordar que el procedimiento 
seguido ante ellos no es contradictorio. (19)

Para Ruiz-Jarabo, la consideracion por el Tribunal de Justicia de los «tribunales economico- 
administrativos» como instancias legitimadas para plantearle cuestiones prejudiciales era 
consecuencia de su jurisprudencia sobre la nocion de «organo jurisdiccional» a los efectos del art.267 
TFUE -EDL 1957/52-, flexible en exceso y carente de la necesaria coherencia. (20) Por ello, propuso



como altemativa un acercamiento a la noci6n mis estricta, de modo que s61o pudieran considerarse 
tales los organos que se integran en la estructura judicial de los Estados miembros y aquellos que, sin 
format parte de ella, tienen la ultima palabra en el ordenamiento intemo en la aplicacion del Derecho 
de la Union, siempre que offezcan garantias de independencia y de procedimiento contradictorio.
(21)

En la sentencia dictada el 29-11-01, De Coster -EDJ 2001/49301- (22), el Tribunal de Justicia no 
siguio la propuesta del abogado general espanol, quien, sin embargo, insistio en ella en condusiones 
posteriores. (23) Su tenacidad no cay6 en saco roto y, como una corriente subterranea, sin dejarse 
ver, (24) fue calando poco a poco en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, (25) manifestandose 
con toda su fuerza en la sentencia de 21-1-20, Banco de Santander -EDJ 2020/500447-.

III. Las razones de la sentencia Banco de Santander

Como ha quedado apuntado, el Tribunal de Justicia, hadendo suyas las reflexiones del abogado 
general Hogan en las condusiones que presento el 1 de odubre de 2019, (26) declara inadmisible el 
reenvio prejudicial del TEAC porque no es un 6rgano jurisdiccional al adolecer de dependencia 
respecto dd Poder Ejecutivo.

De las notas que, para el Tribunal de Justicia, debe reunir un organo para considerarlo jurisdiccional 
y poder plantear cuestiones prejudiciales, la sentencia no le niega el caracter obligatorio de la funcion 
que ejerce, tampoco la naturaleza contradictoria del procedimiento, (27) asi como la aplicacion de 
normas juridicas para resolver el debate. Sin embargo, concluye que carece de la irrenunciable 
independencia, y lo hace revisando expresamente los razonamientos de la sentencia Gabalfrisa y 
otros, teniendo en cuenta la jurisprudencia reciente del propio Tribunal de Justicia sobre la 
independencia judidal, (28) en particular las sentendas de 27-2-18, Associagao Sindical dos Juizes 
Portugueses -EDJ 2018/8559-, (29) que trata de la reduccion de las retribudones de los miembros 
del Tribunal de Cuentas portugues en el marco de las medidas de austeridad presupuestaria, y 24 de 
junio de 2019, Comision/Polonia -EDJ 2019/619467-, (30) sobre reduccion de la edad de jubilation 
de los jueces del Tribunal Supremo polaco. Sin estas dos sentencias, tal vez el Tribunal de Justicia 
siguiera instalado en la tesis Gabalfrisa y otros. Con ellas ha querido profiindizar en la noci6n de la 
independencia de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, dandole un nuevo enfoque, como requisite 
esential para el buen funcionamiento del sistema de cooperacion judicial insito en el mecanismo de 
remision prejudicial previsto en el art.267 TFUE -EDL1957/52-. (31)

En la notion de «independencia», el Tribunal de Justicia distingue dos aspectos, uno extemo y otro 
intemo. El primero implica el ejercitio de las funciones con plena autonomia, exento de toda 
injerencia o presion exterior susceptible de poner en riesgo la libertad de criterio en la adopcion de la 
decision. Tambien comporta la inamovilidad, exigiendo que el cese de los jueces este previsto en 
normas especificas, mediante disposiciones legales expresas, fundado en motives legitimos e 
imperiosos, siempre acordes con el principio de proporcionalidad. (32)

El aspecto interno comporta la irrenunciable «imparcialidad», entendida como equidistancia de los 
intereses en conflicto. Cuando se trata de revisar o controlar la actuation de los poderes publicos, este 
segundo aspecto implica que el juez ha de reunir la «calidad de tercero» respecto de la autoridad que 
ha adoptado la decision recurrida, condicion que postula la existencia de reglas referentes a la 
composition del organo, el nombramiento de sus miembros, la duration de su mandate, asi como las 
causas de inhibition, recusacion y cese. (33)

Pues bien, en lo que se refiere al aspecto extemo, el Tribunal de Justicia concluye que el presidente y 
los vocales del TEAC y de los demas organos de revision economico-administrativa no se encuentran 
amparados por un marco normative que les haga inmunes a presiones extemas, directas o indirectas. 
La raz6n estriba en que son nombrados y separados ad nutum por el Gobierno, sin que, 
particularmente en lo que se refiere al regimen de separacion, nuestro sistema off ezea una regulation 
espetifica, mediante disposiciones legales expresas, como las que existen para los miembros del 
Poder Judicial. En opinion de los jueces del Tribunal radicado en Luxemburgo, no se opone a la 
anterior conclusion el hecho de que la Ley General Tributaria (34) o los reglamentos que la 
desarrollan (35) dispongan que los miembros de los organos economico-administrativos ejerceran 
sus funciones con independencia funcional y bajo su responsabilidad. Se trata de formulas genericas 
que no incorporan garantias especiales para obstaculizar las presiones indebidas por parte del Poder 
Ejecutivo. (36)

Tratandose de la dimension interna de la independencia, el Tribunal de Justicia, aun reconociendo 
que existe separacion funcional entre los servicios de gestion e inspeccion y los organos de revision 
economico-administrativa, enfatiza que hay aspectos procedimentales, como el recurso 
extraordinario para la unificacion de doctrina, en los que resulta imposible reconocer al TEAC la 
condicion de «tercero» respecto de los intereses en litigio. (37) La razon estriha en que la legitimacion 
para instarlo corresponde al director general de trihutos, quien, junto con otros directores generales, 
incluido aquel del que depende el 6rgano que dict6 el acto al que se refiere la resolucion objeto del 
recurso, forman parte de la formation llamada a conocer y resolver la impugnacion. (38)

Termina el Tribunal de Justicia con dos precisiones, una destinada a los organos de revision 
economico-administrativa y la otra a los jueces y tribunales de justicia. La primera consiste en indicar



que el hecho de que no puedan suscitarse cuestiones prejudiciales en la via economico-administrativa 
no releva a sus organos de la obligation de garantizar la aplicacion del Derecho de la Uni6n al adoptar 
sus resolutiones, inaplicando, en su caso, las dispositiones nationales que resulten contrarias a las 
normas de aquel dotadas de efecto diretio. (39) Reitera aqui el Tribunal de Justicia la linea 
jurisprudencial iniciada con la sentencia de 22-6-89, Fratelli Costanzo -EDJ1989/18770-. (40)

La segunda de las pretisiones subraya que la decision que adopta no disminuye un apice la 
efectividad del mecanismo prejudicial ni la unidad de interpretacion del Derecho de la Union, pues 
las resoluciones de los 6rganos economico-administrativos son recurribles en la via contentioso- 
administrativa ante los tribunales de justicia espanoles, quienes pueden (o deben, segtin los casos) 
plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia, (41) usando el mecanismo previsto en el 
art.267 TFUE -EDL1957/52-. Verdadera Uamada de atencion a nuestros jueces y tribunales para que 
sean extremadamente cuidadosos a la bora de resolver litigios en los que este implicado el Derecho de 
la Uni6n, remitiendose al Tribunal de Justicia cuando se den las circunstantias que aconsejan u 
obligan a hacerlo. Uamada de atencion a la que el Tribunal Supremo debe atender usando al efecto la 
herramienta de incalculable valor que le suministra el nuevo recurso de casacion con la razon para 
apreciar interns casacional objetivo prevista en el art.88.2.f) UCA -EDL 1956/42-: (42) el Tribunal 
Supremo podra constatar la concurrencia de ese interns en aquellos supuestos en los que pueda ser 
exigible la intervencion del Tribunal de Justicia a titulo prejudicial. Si el Tribunal Supremo, que 
resuelve en ultima instancia, esta obligado ex art.267 TFUE -EDL 1957/52- a plantear cuestiones 
prejudiciales, salvo que concurran las conoddas como conditiones «Cilfit», (43) queda tambien 
obligado a admitir los recursos de casacion en los que el recurrente ponga razonablemente de 
manifiesto la necesidad de contar con la interpretation del Tribunal de Justicia para zanjar la 
contienda.

IV. El futuro: tque hacemos con los tribunales econdmico-administrativos?

La sentencia Banco de Santander constituye tambien una Uamada de atencion al legislador espanol. 
iComo afrontar el mandate que lleva implicito?

La primera reaccion, quizes la mis natural, sea mirar hatia otra parte. Luxemburgo esti muy lejos, 
sigamos como estamos y si los «tribunales econ6mico-administrativos» no pueden plantear 
cuestiones prejudiciales «aUi peliculas». Pero el pequeno Gran-Ducado donde tiene su sede el 
Tribunal de Justicia esta mas cerca de lo que parece y los efectos de sus sententias se dejan sentir 
cada vez con mayor intensidad, y si no que se lo pregunten a los gestores de nuestro sistema bancario 
y finantiero.

Precede aprovechar la ocasion para preguntar si el correcto funcionamiento de nuestro sistema fiscal, 
el cumplimiento de los objetivos senalados en el art.31.1 CE -EDL 1978/3879- (en lo sucesivo, CE), el 
effective control de las administraciones publicas tributarias ex art.106.1 CE -EDL 1978/3879- y la 
tutela de los derechos e intereses legitimos de los contribuyentes (art.24.1 CE -EDL 1978/3879-) 
consienten que la sentencia Banco de Santander quede como un mal recuerdo sin mayor 
consecuenda que la de que los tribunales economico-administrativos ya no plantearan cuestiones 
prejudiciales, lo que, por otra parte, no producira efecto alguno sensible en el funcionamiento de 
nuestro contencioso-tributario de la Uni6n Europea. Al fin y al cabo, dichos organismos 
administrativos de revision no ban asumido un papel protagonista en el dialogo prejudicial: s61o 
cuatro cuestiones prejudiciales a lo largo de casi treinta y cinco afios; una division ideal nos daria una 
por cada ocho anos, mas o menos. Aun asi, la respuesta al interrogante con el que se inicia este 
parrafo s61o puede y debe ser negativa.

Nuestro ordenamiento juridico necesita contar con «alertas tempranas» que arisen sin mayor 
tardanza de las eventuales fricciones de nuestro sistema tributario con el Derecho de la Union y asf 
eritar las consecuencias indeseables que se derivan de la puesta en marcha y la aplicacion de 
prerisiones normativas que entren en contradiccion con el. En este escenario, no results 
recomendable mantener unas estructuras administrativas que, sin poder aportar nada a la solucion 
del problema, el unico efecto que produtiran sera retrasarla. Por ello, o se suprimen o se transforman 
para que puedan colaborar en la tarea.

La primera opcion debe, en mi opinion, ser rechazada. Sendllamente, no nos la podemos permitir. 
Los «tribunales economico-administrativos®, ademas de contar con la alta cualification tecnica de 
sus miembros, constituyen un instrumento indispensable en la depuracion de los actos de nuestras 
administraciones tributarias. Los filtimos dates con los que este autor cuenta, referidos al ano 2017, 
(44) reflejan que, en lo que se refiere al TEAC, la tasa de estimation ronda un porcentaje del 20%, que 
en el caso de los tribunales regionales se incrementa notablemente hasta el 40%.

Si no es aconsejable prescindir de unas instantias que filtran el acceso de un numero nada desdenable 
de asuntos a la sobrecargada jurisdiccion contencioso-administrativa, habra que reflexionar para 
encontrar formulas que les permitan no quedar al margen del dialogo prejudicial con el Tribunal de 
Justicia de la Uni6n Europea. No queda mas remedio que intervenir alii donde este ultimo ha 
detectado el problema y eliminar su causa.

Si los organos economico-administrativos no son jurisdiccionales a los efectos del art.267 TFUE -EDL 
1957/52- por carecer de independencia, hagamoslos independientes. Si el problema radica en el



regimen de nombramiento y cese de sus miembros, en suma, en el estatuto de sus titulares, y en el 
diseno de determinadas vlas de recurso de caracter extraordinario, modifiquese uno y suprimase las 
otras.

Esta intervencion, que mediante una simple reforma de la Ley General Tributaria habilitaria de nuevo 
a los organos de revision economico-administrativa para plantear cuestiones prejudiciales, pecaria 
sin embargo de cortoplacista y no atacaria una de las grandes disfunciones de nuestro actual sistema 
de tutela de los derechos de los contribuyentes frente a las haciendas publicas: su exagerada duracion 
y desesperante lentitud. Esta lentitud es provocada no s61o por la desproporcion del numero de 
asuntos en relacion con los medios personales y materiales que se habilitan para resolverlos, sino por 
la interposicion entre la Administracion activa y los organos del poder judicial, que 
constitucionalmente tienen encomendada su control (art.24.1,106.1 y 117.1 CE -EDL1978/3879-), de 
una instancia intermedia que, pese a su denominacion, no deja de ser «Administraci6n», 
contemplada desde el Poder Ejecutivo como una jurisdiccion «propia», retenida, integrada por 
organos que, por mucho que se establezcan normas que operen como «cordon sanitario» en tomo a 
ella, no dejan de ser «sus tribunales*. En consecuencia, demora temporal por la interposicion de unas 
instancias administrativas que nada pueden aportar para la resolucion del contencioso-tributario 
cuando esta implicado el Derecho de la Uni6n.

A lo anterior debe anadirse que el estricto control jurisdiccional que demanda el art.106.1 CE -EDL 
1978/3879- se articula en la mayoria de los supuestos en una unica instancia, con un recurso de 
casacion sustentado en el interns casacional objetivo de muy dificil acceso y en el que, por regia 
general, no son susceptibles de revision las quiebras procedimentales y formales producidas tanto en 
el curso del proceso como en la resolucion que le pone fin. Tales quiebras procedimentales y formales, 
causadas por la excesiva carga de trabajo que soportan nuestros tribunales de lo contencioso- 
administrativo encargados de revisar las resoluciones econ6mico-administrativas, lamentablemente 
no son tan infrecuentes como debieran serlo y podrian encontrar una facil solucion arbitrando una 
segunda instancia judicial. Quizas por ello existe un amplio consenso, induso entre los miembros del 
Poder Judicial que ejercen su funcion jurisdiccional en dichos organos judiciales, en tomo a la 
necesidad de generalizar la doble instanda en el juicio a las administraciones tributarias.

Asi pues, demora en la respuesta, con el defidt de seguridad juridica que ello comporta, por la 
intervencion de 6rganos administrativos, constitucionalmente prescindibles y que nada pueden hacer 
ante las dudas interpretativas que del Derecho de la Uni6n se les susciten, y carencia de un autentico 
juicio con doble instanda en sede judicial. Si es asi, ipor que no se resuelven los dos problemas de 
una sola tacada y se «jurisdiccionalizan» los organos economicos-administrativos, convirtiendoles en 
una primera instancia judirial, servida por autenticos jueces, cuyas sentencias serian revisables en 
apelacion ante el correspondiente tribunal de segunda instanda, Superior de Justida o Audiencia 
National? Con ello (i) se eliminarian los obstaculos derivados de la sentencia Banco de Santander,
(ii) se suprimiria una instancia -inutil para los supuestos en los que este implicado el Derecho de la 
Uni6n-, con el ahorro de tiempo y esfuerzos que ello implica, (iii) se adelantaria la respuesta que, en 
cualquier caso, el sistema debe proporcionar a todo conflicto tributario y (iv) se superarian los 
inconvenientes derivados de que el envite se juegue a una sola carta, articulando dos instancias de 
plena jurisdiccion.

Soy consdente de que esta solucion no convence a casi nadie. Es rechazada desde las instancias de la 
Administracion activa, que perderia la oportunidad de jugar siempre el primer partido en casa (los 
tribunales economico-administrativos), no agrada particularmente a los miembros de estos ultimos, 
que se encuentran c6modos en su condicion de funcionarios de la Hacienda Publica, con el camino 
despejado para regresar a su Administracion de origen tras prestar servicios destacados en el frente 
economico-administrativo, y es rechazada por la mayoria de los jueces y magistrados que sirven en 
los tribunales contencioso-administrativos, que ven tal posibilidad como una nueva y extravagante 
puerta de acceso a la Carrera Judicial. Pero es un camino que, seguido en otras jurisdicciones fiscales 
avanzadas, (45) mejoraria el sistema de revision de actos administrativos tributarios y aportaria su 
grano de arena a la efectiva realization de los principios que proclama el art.31.1 CE -EDL 
1978/3879-, al tiempo que, ya en el especifico campo del Derecho comunitario, facilitaria el 
cumplimiento por el Reino de Espaiia de los compromises que comporta su pertenencia a la Uni6n 
Europea.

Si la anterior propuesta se antoja aventurada en exceso y poco realista, calificativos que no comparto 
por razones que ahora no ha lugar a exponer, existen formulas intermedias en orden a superar el 
obstaculo que supone, desde la perspectiva de la tutela de los derechos que a los contribuyentes 
reconoce el ordenamiento juridico de la Uni6n, contar con unas instancias obligatorias que nada 
pueden hacer cuando se suscitan determinadas dudas interpretativas y que unicamente retrasan la 
respuesta definitiva.

La primera consistiria en convertir en optional la utilization de esa via administrativa de litigadon, 
de modo que el agotamiento de las redamaciones economico-administrativas dejara de ser 
presupuesto de admision de la ulterior action contencioso-administrativa. Si no se hace asi mediante 
disposiciones normativas de caracter general, la jurisprudenda del Tribunal Supremo offece mimbres 
para, en interpretacion del marco constitucional y legal, concluir que, desde la perspectiva del 
derecho a la tutela judidal efectiva en su manifestacion de derecho de acceso a la jurisdicci6n, no



puede exigirse al justiciable que recorra un camino (el economico-administrativo) que se sabe 
resultara en todo case intitil para satisfacer su pretension (disconformidad a Derecho del acto 
administrativo tributario porque la norma que le da cobertura o la practica administrativa o judicial 
que lo sustenta pudiera ser contraria al ordenamiento juridico a la Union Europea), porque el organo 
de revision no puede dirigirse al Tribunal de Justicia para desentranar la duda interpretativa que 
pueda subyacer al respecto. La STS 21-5-18 (recurso de casacion 113/2017, ES:TS:20i8:2054) -EDJ 
2018/91000- asi lo resolvio en relation con una situacion equiparable en el ambito local: 
impugnacion de una liquidacion tributaria en via de reposition preceptive con el unico fundamento 
de que la norma legal que le da cobertura es contraria a la Constitution, duda interpretativa que en 
ningun caso puede despejarse en esa via pues el 6rgano local carece de legitimacion para plantear 
cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitutional. (46)

Otra option pudiera ser crear un instrumento incidental en la via economico-administrativa que, ante 
una duda interpretativa sobre el Derecho de la Uni6n de cuya solucion dependiera la decision del 
litigio en algunos de sus extremes, permitiera al organo administrativo de revision dirigirse al juez 
competente para revisar su decision a fin de que, a titulo incidental, plantee la correspondiente 
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea y asi obtener el criterio interpretativo 
que le permita zanjar la contienda en ese punto.

Supongo que habra otras soluciones para reubicar a los «tribunales economico-administrativos»tras 
la sentencia Banco de Santander y aprovechar todo el potential que ofrecen. No tengo una opinion 
formada sobre cual seria la mejor, pero si estoy convencido de que no es aconsejable dejar las cosas 
como estan. El contencioso-tributario en el sistema espanol necesita ser repensado y redisenado. Hay 
que organizar de forma distinta todas sus piezas y darles, sin arrojar ninguna de ellas al cubo de la 
basura, un nuevo impulso con el designio de alcanzar un funcionamiento mas eficiente, en beneficio 
de los valores que encama el art.31.1 CE -EDL1978/3879-, sin merma alguna de los derechos de los 
contribuyentes frente al poder publico. Me consta la existencia de numerosas initiativas con ese 
empeno, pero su estudio y analisis, y la aportacion de ideas al respecto, rebasan con exceso el objeto 
de estas reflexiones.

Notas:

1. Asunto C-274/14 (EU:C:2020:i7) -EDJ 2020/500447-.

2. Version consolidada publicada en el DOUE C 202, de 7 de junio de 2016, p. 47.

3. Compuesta por quince jueces, la encabeza el Presidente del Tribunal y de ella forman parte 
tambien el Vicepresidente y tres de los presidentes de Salas de tinco jueces, asi como el ntimero de 
estos ultimos necesarios para completar quince (articulo 16 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la 
Uni6n Europea -EDL 2001/107220-, version consolidada en la pagina Web de la Institucion: 
www.curia.europa.eu). A la Gran Sala se le atribuyen los asuntos de especial dificultad o importancia, 
asi como todos aquellos en los que asi lo solitite un Estado miembro o una institucion de la Union 
(articulo 16, parrafo tercero, del Estatuto y art.60.1 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de 
Justicia -EDL 2012/204922-, version consolidada en www.curia.europa.eu).

4. La cuestion prejudicial afectaba a la deduccion en el impuesto sobre sotiedades espanol de la 
amortization fiscal del fondo de comercio financiero con ocasion de la adquisition indirecta de 
participationes en sotiedades no residentes, realizada a traves de la compra de una sociedad holding 
no residente. En el planteamiento de la cuestion tenia intidencia la intervention de la Comision 
Europea mediante un procedimiento en materia de ayudas de Estado, cuyas decisiones acaharon 
siendo impugnadas ante el Tribunal General de la Union Europea, que pronuncio sentencias 
anulatorias recurridas en casacion ante el propio Tribunal de Justicia, alguna de las cuales fueron 
casadas, estando otras aun pendientes de resolucion del correspondiente recurso, circunstancias 
todas ellas que empujaron al TEAC a reformular por dos veces las cuestiones. Pues bien, pese a esta 
pendentia, la Gran Sala del Tribunal de Justicia ha resuelto no esperar mas y dedarar inadmisible la 
cuestion prejudicial porque quien le pregunta no es un organo jurisdictional en el sentido del art.267 
TFUE -EDL 1957/52-.

5. Solo hay una formacion mas amplia que la Gran Sala, el Pleno, que, formado por todos los jueces 
de la Institucion, se reserva para la destitucion del Defensor del Pueblo Europeo (art.228.2 TFUE - 
EDL 1957/52-), el cese de los miembros de la Comision (art.245 TFUE, parrafo segundo, y 247 TFUE 
-EDL 1957/52-), la relevacion de funtiones o la privation de los derechos de los miembros del 
Tribunal de Cuentas Europeo (art.286.6 TFUE -EDL 1957/52-) y para aquellos asuntos que el propio 
Tribunal, oido el abogado general, considere que reunen una importancia excepcional (ultimo parrafo 
del articulo 16 del Estatuto).

6. Enunciado del capitulo IV del titulo V (“Revision en via administrativa”) de la L 58/2003, de 17 
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) -EDL 2003/149899- [BOE de 18 de diciembre].

7. Asuntos acumulados C-260/91 y C-261/91 -EDJ 1993/14645-.

8. EU:C:i993:i36.



9. EU:C:i992:493-

10. Asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98 -EDJ 2000/2776-.

11. EU:C: 1999:489.

12. Pantos 9 a 21 de las conclusiones.

13. EU:C: 2000:145.

14. Apartados 33 a 41.

15. Eriste an caarto asanto, el C-694/18, Ente Publico Radio Television Madrid, caestion prejadicial 
planteada tambien por el TEAC, que, como es de prever, correra la misma saerte qae la susdtada en 
el caso Banco de Santander: la inadmision por carecer aqael organismo administrativo de revision de 
la condicion de organo jarisdiccional.

16. C-17/00, De Coster, en el qae se discatia si la libertad de prestacion de servicios se oponia a an 
impaesto manicipal belga sobre la propiedad de las antenas parabolicas atilizadas para la recepcion 
de emisiones andiovisnales por satdite.

17. Condasiones de 28 de janio de 2001 (EU:C: 2001:366).

18. Pantos 26 a 28.

19. Panto 37.

20. Panto 14 de las condasiones en el asanto De Coster.

21. Panto 95 de las condasiones De Coster.

22. EU:C:200l: 651.

23. Condasiones de 19 de enero de 2006, Emanuel (C-259/04, EU:C:2006:50), 26 de octabre de 
2006, Haupl (C-246/05, EU:C:2006:68o), 24 de mayo de 2007, Osterreichischer Rundfunk (ORE) 
(C-195/06, EU:C:2007:303), y 25 de janio de 2009, Umweltanwalt von Kamten yAlpeAdria 
Energia (C-205/08, EU:C:2009:397).

24. HUELIN MARTfNEZ DE VELASCO, J., El efecto Damaso, en «Libro homenaje a Damaso Rniz- 
Jarabo Colomer», Consejo General del Poder Jadicial y Universidad Carlos III de Madrid, pp. 259 a 
273-

25. En la sentencia de 30-5-02, Schmid (C-516/99; EU:C:2002:313) -EDJ 2002/16176-, neg6 la 
condicion jarisdiccional a los organismos administrativos aastriacos qae ejercen las mismas 
competendas qae naestros “tribnnales economico-administrativos”. La sentencia de 31-5-05, Syfait - 
EDJ 2005/6i526-(C-53/03; EU:C:2005:333), hizo lo propio respecto del EpitroiAntagonismou 
(comision de defense de la competencia griega). De ignal modo, la sentencia de 22-12-10, RTL 
Belginm -EDJ 2010/264978- (C-517/09, EU:C:20io:82i), no consider66rgano jarisdiccional al belga 
College d’autorisation et de contrdle du Conseil superieur de I’audiovisuel por carecer de las notas de 
independencia e imparcialidad entre los intereses en conflicto. Por sa parte, los aatos de 28 de 
noviembre de 2013, Devillers (C-167/13, EU:C:20i3:8o4), y 17 de jalio de 2014, Emmeci (C-427/13, 
EU:C:20i4:2i2i), llegaron al mismo desenlace, respectivamente, respedo del belga Conseil Regional 
d’expression franqaise de I’ordre des medecins veterinaires y de la italiana Autorita per la Vigilanza 
sui Contrattipubblici di lavori, servizi efomiture. La sentencia de 16-2-17, Margarit Panicello -EDJ 
2017/5627-, no reconoce a naestros letrados de la Administracion de Jasticia (los antigaos secretarios 
jadiciales), como por otra parte resaltaba evidente, legitimacion para plantearle caestiones 
prejadiciales en ana jara de caentas, por carecer de independencia, al estar sometidos 
jerarqnicamente al titular del organo jadicial, al qae amrilian y del qae dependen en el ejercicio de las 
fanciones jarisdiccionales. En fin, el aato de 25 de abril de 2018, Secretaria Regional de Saude dos 
Agores (C-102/17, EU:C:20i8:294), conclayo qae el Tribunal de Contas (Tribanal de Caentas de 
Portngal) no es an 6rgano jarisdiccional caando desarrolla tareas de fiscalizacion previa.

26. EU:C:2019:802.

27. En este panto sigae discrepando de la opinion de los abogados generates Saggio y Raiz-Jarabo 
Colomer (vid., respectivamente, los pantos 17 y 18 de las condasiones del primero en el asanto 
Gabalfrisa y otros y los pantos 37 y 38 de las condasiones del segando en el asanto De Coster).

28. Apartado 55 de la sentenda Banco de Santander.

29. Asanto C-64/16 (EU:C: 2018:117).

30. Asanto C-619/18 (EU:C: 2019:531) -EDJ 2019/619467-.



31. Vid. los apartados 41 y siguientes de la sentencia Associagao Sindical dos Juizes Portugueses y 71 
y siguientes de la sentencia Comisidn/Polonia.

32. Apartados 57 a 60 de la sentencia Banco de Santander.

33. Apartados 61 a 63 de la sentencia Banco de Santander.

34. Vid. el articulo 228.1.

35. Vid. en particular los art.29.9 y 30.12 del Reglamento general de desarrollo de la L 58/2003 en 
materia de revision en via administrativa, aprobado por RD 520/2005, de 13 mayo -EDL 
2005/54632- (BOE de 27 de mayo).

36. Apartados 64 a 69 de la sentencia Banco de Santander.

37. Vid. el art.243 LGT -EDL 2003/149899-.

38. Apartados 72 a 77 de la sentencia Banco de Santander.

39. Apartado 78 de la sentencia Banco de Santander. Este pasaje de la sentencia mereceria un 
estudio aparte. Resulta dificil comprender como a un organo al que se le niega legitimacion para 
dirigirse al Tribunal de Justicia pidiendole que siente la interpretacion de una norma del Derecho de 
la Uni6n, al mismo tiempo quede obligado a aplicar esa norma no obstante la existencia de 
cualesquiera disposiciones intemas que la contradigan. A nadie se le escapa que, para llevar a cabo 
esta operacion aplicativa, previamente se ha de disponer de la exegesis de las normas en conflicto. El 
Tribunal de Justicia parece estar obligando a los 6rganos economico-administrativos a sentar por si 
mismos la interpretacion del Derecho de la Uni6n. En realidad, como ha subrayado Ricardo ALONSO 
GARClA {Los Tribunales Economico-Administrativos y el Tribunal de Justicia, en «Almacen de 
derecho®, Ene 29, 2020), este razonamiento del Tribunal de Justicia en la sentencia Banco de 
Santander evidencia el sin sentido de la doctrina Fratelli Constanzo, extendiendo a meros organos 
administrativos la obligacion de no aplicar por su propia autoridad las normas del Derecho 
domestico contrarias a las previsiones del ordenamiento juridico de la Union Europea.

40. Asunto 103/88 -EDJ1989/18770-.

41. Apartado 79 de la sentencia Banco de Santander.

42. L 29/1998, de 13 julio (BOE de 14 de julio) -EDL 1998/44323-.

43. Sentencia de 6-10-82, CILFIT -EDJ l982/ll559-(C-283/8l, EU:C:1982:335).

44. Informe sobre la Justicia Administrativa 2019, elaborado por el Centro de Investigacion sobre 
Justicia Administrativa 2019 de la Universidad Autonoma de Madrid, publicado con el patrocinio del 
Consejo General del Poder Judicial y del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Pueden 
consultarse las paginas 68 a 72.

45. Caso paradigmatico es el de Alemania, donde se ha seguido un proceso de conversion de la justicia 
tributaria «administrativa» en justicia judicial®, creandose una jurisdiccion financiera 
{Finanzgerichtsbarkeif), integrada por dos instancias colegiadas, con posibilidad de casacion por 
causadas tasadas y para la interpretacion de la ley o la unificacion de doctrina.

46. En realidad, todas las vias administrativas de recurso o de revision se revelan inutiles cuando el 
fundamento de la pretension es la ilegalidad del reglamento que da cobertura al acto discutido, la 
inconstitucionalidad de la ley que le sirve de sustento o la oposicion al Derecho de la Union Europea 
de la norma, la jurisprudencia o la practica administrativa en que se apoya. El organo administrativo 
Uamado a resolver la correspondiente impugnacion carece de facultades para despejar la duda o para 
pedir que se la despejen. «Si para el ejercicio de la accion jurisdictional frente a una Administracio 
publica se exigiera a los ciudadanos la interposition de un recurso administrativo que se revelara 
manifiestamente ineficaz para el exito de su pretension, cabria concluir, en la medida en que la 
formulation del recurso se erigiria en una carga procesal para el demandante como presupuesto de 
viabilidad de su accion jurisdictional, que esa carga, en cuanto inutil, negaria la raz6n que justifica su 
imposickm, deviniendo desproporcionada y vulneradora del derecho a obtener la tutela 
judicial efectiva, al tiempo que desconoceria el mandate del articulo 106.1 CE -EDL 1978/3879-, que 
impone un efectivo control jurisdiccional de la actuacion administrativa® (STS 21-5-18 -EDJ 
2018/91000-, ya citada, FJ 3°.4).
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