CUATRECASAS

La incidencia del nuevo recurso de casacion contencioso -
administrativo en el ambito tributario; peculiaridades en
Derecho Foral

Alfonso del Castillo Bonet
Asociado Senior

I Introduccion; insatisfaccion del anterior sistema en el ambito tributario.

La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, revoluciond el sistema casacional contencioso-
administrativo, pasando de un sistema en que la seleccion de los asuntos se fundaba,
principalmente, en la summa gravaminis a un sistema basado en el “interés casacional objetivo para la
formacidn de jurisprudencia” (art. 88.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa; en adelante “LJCA”) con independencia de su importe. Con ello se
trataba de impulsar la funciéon nomofilactica del recurso de casacion.

La incidencia de la reforma ha sido muy intensa en el ambito tributario, como revela que la
Seccion Segunda del Tribunal Supremo -dedicada al Derecho Tributario- tuviera en diciembre de
2017, segun la ultima estadistica publicada por el Tribunal Supremo en su pagina web, el 50% de
los recursos de casacion admitidos por la Sala Tercera.

Pero su incidencia no sélo es cuantitativa sino, sobre todo, cualitativa. En materia tributaria, el
principal problema del anterior sistema casacional es que la exigencia de una summa gravaminis
minima excluia en la practica la mayoria de los tributos. Efectivamente, el anterior sistema
requeria para recurrir en casacion ordinaria que el valor econémico de la pretension alcanzara un
importe de 600.000 € de cuota (excluidos los intereses) por cada devengo?; sin que se pudiera
acumular el importe de diferentes devengos o el de la liquidacion y sancion. ;Quién tiene una
regularizacion de 600.000 € de cuota de IVA por mes o trimestre? ;y anual de IRPF? La misma
situacion se producia respecto de los restantes tributos. La propia LJCA era consciente de las
limitaciones de la casaciéon y admitia un recurso para la unificacion de doctrina para temas
superiores a 30.000 € (art. 96 LICA) si bien el rigor de sus requisitos, limitaba su utilidad.

1Vid. Cancio Fernandez, R.C. El recurso de casacién en el derecho econémico-administrativo. Criterios de
admisibilidad en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Barcelona. Bosch Editorial, 2008
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Ademas, los tributos locales, por cuestiones de distribucion competencial (anterior redaccion del
art. 86.1 LJCA), aparecian excluidos del Tribunal Supremo, excepto en la modalidad marginal de
recurso de casacion en interés de Ley. Por el contrario, el nuevo recurso permite la impugnacion
de sentencias dictadas en segunda instancia por lo que, ahora, los tributos locales si tienen acceso
al Tribunal Supremo; e, incluso, en determinados supuestos (art. 86.1 LJCA) son impugnables en
casacion las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo?.

Por todo ello, en el ambito tributario, el anterior sistema era totalmente insatisfactorio desde el
punto de vista del interés de los recurrentes -ius litigatoris- y desde la perspectiva de la funcién
nomofilactica del Tribunal Supremo -ius constitucionis-.

Atodo ello se unia un problema adicional, que no ha desaparecido del todo: la sobrecarga del
trabajo del Tribunal Supremo implicaba un elevado retraso en la tramitacion de los recursos y
comportaba, en ocasiones, contradicciones entre sentencias y pérdida de calidad de las mismas®.

I1. El nuevo recurso de casacion:

El nuevo eje de recurso de casacion -el interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia- afecta a la propia estructuray fases del procedimiento, que podemos dividir en
tres estadios.

La primera fase, la preparacion del recurso de casacién, tiene por objeto identificar las
infracciones de la sentencia recurriday, sobre todo, justificar que las mismas tienen interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia. El legislador ha querido destacar que el
interés casacional no es subjetivo y discrecional sino objetivo, calificandolo como tal y
enumerando los motivos de concurrencia (art. 88 LJCA). Obviamente, la apreciacion de si
concurre o no dicho interés es notoriamente subjetiva y abierta a las consideraciones de quien
valora su concurrencia®. Por ello la Ley ha querido limitar la discrecionalidad fijando pautas
concretas; y no deja de ser expresivo que el legislador remarque dicha caracteristica en la casacién
y no lo haga en aquellos casos en que la aplicacién de un régimen juridico dependa de requisitos

2 Si bien, al exigirse que sean sentencias a las que sea aplicable la extension de efectos, estas necesariamente
deben ser estimatorias y, por lo tanto, sélo pueden ser recurridas por la Administracion. Hecho que
puede colocar en una situacion de desigualdad al contribuyente.

3 La propia Sala era consciente del problema y asi lo admitia uno de sus propios magistrados: Huelin Martinez
de Velasco, Joaquin, “La elevacion del umbral para acceder a los recursos en el orden contencioso-administrativo
como medida de agilizacién procesal. El caso particular del recurso de casacion”. Actualidad Administrativa, n®
21-22, diciembre 2011, LA LEY. Pag. 2646

4 De hecho, la Exposicion de Motivos del anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial de 4 de abril de
2014 contiene una frase durisima que, finalmente, fue suprimida por el menosprecio que suponia al
Tribunal Supremo: “La admision puramente discrecional de los recursos de casacion en todos los casos no solo
tropezaria con pautas muy arraigadas en nuestra cultura juridica, sino que podria prestarse a abusos.”
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totalmente objetivos (en el dmbito tributario tenemos muchos ejemplos de aplicacion objetiva de
regimenes por el cumplimiento de cifras de facturacion, etc).

En el dmbito tributario los motivos de interés casacional mas utilizados por los autos de admision
han sido la aplicacién de normas sobre las que no exista jurisprudencia (art. 88.3.a) LICA) o que
afecten a un gran nimero de situaciones (art. 88.2.c) LICA).

Dicha fase de preparacion concluye con la inadmision, o bien con el auto de admisién. El auto de
admision es una de las piezas angulares y, como tal, ha cobrado un especial protagonismo por
diversos motivos: por un lado, su rapida publicacion (entre la fecha de notificacion a las partes y
publicacion en la web del Tribunal Supremo o el CENDOJ sdlo pasan unos pocos dias); y por otro,
por su claridad, dado que los autos fijan en su parte dispositiva de manera precisa cual es la norma
ainterpretary cual es el debate que plantea, favoreciendo la funcion nomofilactica de la casacion.

La fase de admision es también la fase mas delicada, pues el éxito o fracaso de la reforma depende
principalmente: de su predecibilidad®; de que los justiciables perciban que la admision o
inadmision de su pleito haya sido razonable; y de que la seleccién de los temas tenga un verdadero
interés para los administrados y dote de mayor seguridad juridica a la aplicacion de las normas.

Resulta logico pensar que a mayor tasa de admision mas facil es predecir si se admitira o no el
recurso; y mayor satisfaccion existira con el porcentaje de admisiones. indice de admisiones que
se vera condicionado por la mayor o menor carga del Tribunal Supremo en cada momento. En
este caso aparece una singularidad tributaria: los pleitos masas. La nueva casacion no ha resuelto
adecuadamente dicho problema, a pesar de ser conocido por el legislador, que admite la extension
de efectos en materia tributaria (art. 110 LJCA). No tiene sentido que el Tribunal Supremo se vea
invadido de casaciones reiterativas (por ejemplo, plusvalias), que nada aportan y obstruyen el
funcionamiento de la Sala. Son varias las soluciones posibles las que podria adoptar el legislador -
sibien no es el fin del presente trabajo analizarlas-: la suspension de los pleitos en curso en
instancias inferiores hasta que el Tribunal Supremo decida las casaciones admitidas; reconocer la
posibilidad de plantear “cuestiones interpretativas”, similares a las cuestiones prejudiciales del
TJUE; o acelerar la resolucién de los pleitos mas relevantes o con mayor pendencia en instancias
inferiores, opcion que recoge el Reglamento del Procedimiento del TJUE en sus arts. 105
(procedimiento acelerado) y art. 107 (procedimiento de urgencia).

En la segunda fase, de interposicion y oposicion, las partes desarrollan cudles son los argumentos
por los que debe primar una u otra interpretacion de las normas infringidas.

Y, finalmente, el procedimiento casacional concluye con una tercera fase en la que se dicta la
sentencia; y cuyo contenido viene delimitado, una vez mas, por el interés casacional y su funcién
nomofilactica. Las sentencias del Tribunal Supremo han modificado su estructura y contenido,
mejorando notoriamente su calidad. La sentencia, en primer lugar, declara cual es la correcta
interpretacion del precepto, en atencidn al debate fijado por el auto de admisidn, y, sélo después,

5 Segun la RAE “parte esencial de la seguridad juridica que aspira a que las reglas juridicas y su aplicacion creen y
mantengan el orden social de un modo tal que sea posible para los miembros de la sociedad planear sus actividades
por adelantado, tanto individual como colectivamente.”



CUATRECASAS

lo aplica al caso concreto (art. 93.1 LICA). El salto es importante porque ya no hay que destilar las
sentencias del Tribunal Supremo para extraer su doctrina; sino que la propia sentencia realiza el
trabajo, fijando de modo expreso cual es la correcta interpretacion del precepto aplicado y los
motivos de dicha conclusion. Solo después, dara satisfaccion al ius litigatoris -sin el cual nadie
recurriria- resolviendo el caso concreto.

11, Incidencia de la nueva casacion en los Derechos Forales del Pais Vasco

Alos Derechos Forales les afecta la reforma del recurso de casacion en una doble dimensién. Por
un lado, el Tribunal Supremo sigue conociendo del recurso de casacion sobre normas
autondmicas de manera excepcional; y por otro, existe un recurso de casacion autonémico (art.
86.3 LJCA).

i) El recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.

El anterior sistema casacional permitia invocar ante el Tribunal Supremo la infraccion de normas
de Derecho Autonémico -y, en consecuencia, Foral- en los casos en que se tratase de una norma
que reiterase normativa basica del Estado (STS de 14 octubre 2013, recurso de casacion
3929/2012;y 1 de marzo de 2010, recurso de casacion 9645/2004); y en los supuestos en que “se
invoque la vulneracion de la jurisprudencia recaida sobre un precepto de derecho estatal, aunque no tenga
cardcter bdsico, cuyo contenido sea idéntico al del derecho autondmico, puesto que el valor de
complementar el ordenamiento juridico que el articulo 1.6 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) otorga ala
jurisprudencia no desaparece por la existencia del derecho autonémico” (STS 14 de octubre de 2013,
recurso de casacion 3929/2012; y 24 de mayo de 2004, casacion 5487/01).

Apréciese que son dos supuestos diferentes: en el primero se produce la infraccion de una norma
estatal de caracter basico, aunque reproducida por el Derecho autonémico; y en el segundo, la
infraccion de jurisprudencia.

El primer supuesto -reiteracion de la norma autondmica de un precepto estatal de caracter
basico- sigue siendo plenamente aplicable con la actual casacion. Sin embargo, el segundo
supuesto -la infraccion de jurisprudencia- pierde toda su fuerza por la propia finalidad del sistema.
Sila finalidad de la casacion es formar jurisprudencia y ésta ya existe carecera de interés
casacional la infraccion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo puesto que “si la jurisprudencia
estd formada (...) el interés casacional objetivo del recurso preparado en esta concreta cuestion sélo
existiria si fuera necesario matizarla, precisarla o concretarla para realidades juridicas diferentes a las ya
contempladas en esa jurisprudencia” (ATS de 15 de marzo de 2017 (recuso 91/2017).

En resumen, parece que este segundo supuesto sera de dificil aplicacion al nuevo sistema; y este
debate -acerca de si es posible la casacion- es el que se plantea como objeto de interés casacional
en el recientisimo ATS de 6 de noviembre de 2019, recurso de casacion 2494,/2019.
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if) El recurso de casacion autondmico ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco.

Junto a la casacion estatal aparece la casacién autondmica, con una regulacion insuficiente (art.
86.3 LJCA) y muy problematica. En lo que ahora interesa, el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco ha admitido su existencia, poniendo de manifiesto la dificultad de su aplicacion practica.
Efectivamente, su aplicacion exige la existencia de contradiccion entre sentencias de la misma
Sala, porque si no la propia sentencia recurrida ya estaria fijando la posicion de la Sala y no seria
necesario formar jurisprudencia.

La contradiccion entre sentencias de la misma Sala parece dificil si tenemos en cuenta que la
Seccion Primera del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco conoce de todos los tributos
forales menos el IRPF, que corresponde a la Seccion Segunda®. Por lo tanto, desde el punto de
vista de la normativa sustantiva tributaria dificilmente puede existir contradiccidn entre las
Secciones Primera y Segunda. La Unica contradiccion puede aparecer en la aplicacion de las
normas generales contenidas en la Norma Foral General Tributaria de cada Diputacion Foral.

Esta dificultad ha sido expresamente considerada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco (que al momento presente no tiene en el CENDOJ ninguna casacién admitida publicada) en
Auto de 27 de febrero de 2019, recurso 4/2019:

“(.) inicamente cabria admitir la existencia de interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia en el recurso de casacion autonomica frente a sentencias de las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia cuando (i) se observara contradiccion entre el
criterio sostenido por la sentencia impugnada, en interpretacion de normas de Derecho autonémico en que
se fundamenta el fallo, y el sequido por otra u otras sentencias de la misma Sala sobre cuestiones
sustancialmente iguales - incardinable en el supuesto del apartado a) de articulo 88.2 LJCA -, excepcion
hecha de aquellos supuestos en que ello se deba a un legitimo y razonado cambio de criterio de la misma
Seccion o Tribunal (véanse las SSTS de 24 de mayo de 2012, rcud 99/2010, y de 13 de enero de 2014, rcud
867/2013 ); y (ii) la resolucion recurrida se apartara deliberadamente de la "jurisprudencia” sobre Derecho
autonomico existente hasta entonces -subsumible en el apartado b) del articulo 88.3 LICA- con la tnica
salvedad de que el apartamiento lo fuera respecto del criterio sostenido con anterioridad por la misma
Seccion.”

En resumen, la casacién autondmica tendra poca utilidad, al igual que la antigua casacién
autondmica para la unificacion de doctrina; y la casacion ante el Tribunal Supremo también habra
visto reducida su relevancia.

6 Acuerdo de 15 de marzo de 2018, de la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el
que se publica el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, relativo
a la aprobacion de las normas de reparto entre las Secciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(BOE, n° 76, de 28 de marzo de 2018.



CUATRECASAS

IV. Conclusion

Desde una perspectiva practica, la nueva casacion ha supuesto un acierto en el ambito tributario,
superando parte de las limitaciones del anterior recurso de casacion. No es necesario realizar un
examen exhaustivo de las casaciones admitidas para verificar que en ellas se encuentran
comprendidas todos los tributos; en especial aquellas materias que antes no tenian acceso al
Tribunal Supremo, incluidos los tributos locales.

No obstante, el nuevo sistema casacional todavia presenta problemas que deben pulirse en
proximas reformas. Por ejemplo, la obstruccion que acarrean los pleitos masa en el Tribunal
Supremo o la aceleracion de la formacion de jurisprudencia (el Tribunal Supremo se pronuncia
sobre la interpretacion de las normas muchisimos afios después de su entrada en vigor). Por otro
lado, vuelve a apreciarse una sobrecarga de trabajo en el Tribunal Supremo que pone enriesgo la
predecibilidad del sistema y la confianza de los justiciables en los criterios de seleccion de los
asuntos, al incrementarse la tasa de inadmisiones mas “por necesidades del servicio” que por falta de
interés casacional.

Adicionalmente, la nueva casacién ha excluido de facto la posibilidad de revisar todas las
incongruencias omisivas, faltas de motivacion y errores en la apreciacion de la prueba, que se han
convertido en frecuentes por la sobrecarga de trabajo de los Tribunales, evidenciando la
necesidad de una generalizacién de la segunda instancia y una modificacion del inutil incidente de
nulidad. Si bien dicha exclusion no es un defecto del recurso de casacion sino del proceso
contencioso-administrativo, lo que merma la tutela judicial efectiva.

Por todo ello, todavia hay margen para perfeccionar un recurso de casacion que tiene un
comienzo de existencia esperanzador en el ambito tributario.

Publicado en: Revista Forum Fiscal, n® 253/2019 (mayo).



