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EL PAPEL DE LA DOCTRINA CASACIONAL  
Y DE LA ABOGACÍA EN EL CONTROL DEL PODER FISCAL 
Y EN LA RENOVACIÓN DE LA DOGMÁTICA TRIBUTARIA

RESUMEN:

En este número del Boletín se abordan una amplia variedad de cuestiones que ponen de 
manifiesto los claroscuros del actual recurso de casación en su primera década de vigen-
cia, que ahora culmina. 

En estas páginas introductorias se reseña cual ha sido en este periodo el papel de la doc-
trina casacional y de la Abogacía tanto en el control y contención del poder fiscal como 
en la renovación de la dogmática tributaria.

Palabras clave: 

Casación, doctrina casacional, abogacía, poder fiscal, procedimiento tributario, conflicto, 
control, dogmática tributaria.

ABSTRACT: 

This issue of the Law Review addresses a wide variety of issues that highlight the complexities 
of the current appeal process in cassation during its first decade of implementation, which 
is now drawing to a close.

These introductory pages outline the role of cassation doctrine and the legal profession 
during this period, both in controlling and containing tax authority power and in renewing 
tax doctrine.

Keywords:

Cassation, cassation doctrine, legal profession, tax authority, tax procedure, conflict, 
control, tax doctrine.

I. � LOS CLAROSCUROS DEL RECURSO DE CASACIÓN EN MATERIA 
TRIBUTARIA TRAS UNA DÉCADA DE APLICACIÓN.

1. Este monográfico del Boletín del Ilustre Colegio de la Abogacía de Ma-
drid tiene su origen en la Jornada que, meses atrás y con este mismo título, 
organizó su Sección de Derecho Tributario con el fin de analizar el origen y 
los objetivos del actual modelo de casación contencioso-administrativa crea-
do en la LO 7/2015, de 21 de julio, y de destacar asimismo los principales 
problemas estructurales y operativos que, en el ámbito tributario, el recurso 
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viene planteando desde su vigencia tanto en las fases de admisión como de 
enjuiciamiento por la Sala Tercera del Tribunal Supremo. 

A los trabajos de los Ponentes de aquella Jornada se suman ahora los de 
otros tantos autores hasta completar los 16 estudios del Boletín que coor-
dinamos junto a Maximino Linares Gil, miembro del Consejo Asesor de la 
Sección de Tributario, moderador de una de las Mesas de aquella Jornada y 
autor asimismo de este monográfico.

Sería inconducente, por inútil, malgastar el espacio ya apenas disponible 
para dar cuenta, ni siquiera en síntesis, del contenido de los trabajos que lo 
integran. Bastaría atender al propio título y, en lo menester, al resumen de 
cada uno de ellos. 

2. Debemos limitarnos por ello a nombrar, sin más, las principales cues-
tiones aquí abordadas sistematizándolas en la forma que sigue:

2.1. Las insuficiencias del anterior modelo de casación contencioso-ad-
ministrativa se destacan, especialmente, en los trabajos de Francisco José 
Navarro Sanchís; Rafael Fernández Montalvo; Jesus Cudero Blas; Eva Mar-
tín Díaz …; pero, con unos u otros matices, se reseñan por todos los autores.

El modelo anterior protegía, aunque deficientemente, el interés o dere-
cho de los litigantes, es decir, el ius litigatoris, pero dejaba muy mermada la 
formación de jurisprudencia: la summa gravaminis de 600.000 euros —prin-
cipal presupuesto de acceso al recurso— y el criterio del propio Tribunal 
Supremo sobre el modo de computarla, hacían el recurso inalcanzable para 
muchos justiciables y también para sectores completos del Derecho Público 
(v.gr., personal, tributario, contratación administrativa) privados de la posi-
bilidad de contar con una doctrina uniforme del Tribunal Supremo. 

En particular, en el ámbito de la fiscalidad, quedaban fuera de la casación 
los actos dictados en procedimientos de gestión tributaria y sectores enteros 
del ordenamiento tributario, especialmente los tributos locales, los tributos 
estatales cedidos e incluso, salvo en los casos de grandes operaciones, el 
Impuesto sobre el Valor Añadido o los Impuestos Especiales con períodos 
de liquidación mensuales o trimestrales, y la materia aduanera como tributo 
instantáneo. Este fue uno de los principales factores determinantes de que el 
precedente modelo casación acabara entrando en crisis.

Por otra parte, el recurso debía ampararse en alguno de los cuatro moti-
vos previstos en el artículo 88.1 LJCA, muy rígidos en su configuración legal 
e interpretados jurisprudencialmente aún con mayor severidad, lo que dio 
lugar a no pocas inadmisiones o rechazos de motivos casacionales por no 
atinar con el apartado oportuno (Francisco José Navarro Sanchís; Rafael 
Fernández Montalvo; Jesus Cudero Blas; Eva Martín Díaz …)

2.2. La necesidad de reformar el anterior sistema de casación para ase-
gurar la homogeneidad en la aplicación del Derecho, la seguridad jurídica 
y la eficacia de la justicia; el propósito del nuevo sistema surgido, en sus 
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primeros esbozos, a iniciativa de los magistrados de la propia Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo asentándolo en los siguientes pilares o principios 
basales: (i) universalizar el recurso frente a casi todas las sentencias, supri-
miendo la cuantía como criterio de acceso; (ii) la generalización de la doble 
instancia, de manera que todas las sentencias de los órganos unipersonales 
serían apelables y susceptibles o no de casación en función de su interés 
casacional; (iii) establecer el interés casacional objetivo para la formación 
de jurisprudencia como razón única de admisión del recurso: sólo acceden 
a la casación quienes al ejercitar sus pretensiones (ius litigatoris) faciliten la 
labor nomofiláctica y unificadora de la jurisprudencia (ius constitutionis), 
sacrificándose aquél en aras de este último: sólo se satisface el ius litigatoris 
en la medida en que coincida con el ius constitutionis; (iv) un amplio mar-
gen de apreciación al Tribunal Supremo para decidir el acceso a la casación, 
esto es, para valorar si en el asunto concurre o no el interés casacional para 
formar jurisprudencia: el sistema no llega a ser discrecional puro, no es un 
certiorari al modo anglosajón; el Tribunal no selecciona por pura voluntad 
—o por razones estadísticas, de oportunidad o de capacidad— cuántos asun-
tos o qué asuntos se admitirán. (F.J. Navarro Sanchís; J. Huelin Martínez de 
Velasco; Rafael Fernández Montalvo) 

Se destaca el claro paralelismo con la reforma de la Ley Orgánica del 
Tribunal Constitucional realizada por la 6/2007, de 24 de mayo, que requirió 
para la admisibilidad del recurso de amparo apreciar, en su planteamiento, 
la existencia de una cuestión de especial transcendencia constitucional (R. 
Fernández Montalvo; Raúl C. Cancio Fernández). 

2.3. Las “ventajas o logros” (R. Fernández Montalvo), los “claroscuros” 
(Sandra González de Lara), las “paradojas y claudicaciones” del nuevo mo-
delo de control casacional y la principal de ellas: la del propio legislador que 
al alumbrar el nuevo sistema prescindió, por razones no sólo presupuesta-
rias, de uno de sus pilares estructurales: la generalización de la doble instan-
cia previa, cuya inexistencia “no se toca, de hecho, ni se hará” (F.J. Navarro 
Sanchís); siendo ésta una crítica estructural que, con similar énfasis, se de-
nuncia en todas las colaboraciones, reflexionando alguna de ellas sobre posi-
bles, o descartables, vías de solución (Eva Martín Díaz). La insuficiente regu-
lación de la casación autonómica y las carencias y problemas que debieran 
solucionarse mediante modificaciones legislativas (R. Fernández Montalvo)

2.4. La insatisfactoria regulación de la inadmisión y de su decisión, casi 
universal, por providencia sucintamente motivada y la “escasa colegialidad 
práctica” de la Sección de admisión (F.J. Navarro Sanchís); el impacto de la 
motivación sucinta en los sistemas de admisión discrecional y la “imparable 
dictadura del ius constitutionis” por aberrante que pueda ser la injusticia 
procesal subyacente (Raúl C. Cancio Fernández); o, dicho de otro modo, 
el espíritu del certiorari que subyace en el interés casacional objetivo como 
elemento esencial en la admisión de los asuntos, los riesgos de percibir arbi-
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trariedad y no discrecionalidad en la admisión y de generar un escenario de 
incertidumbre e inseguridad para los operadores jurídicos (María Prendes 
Valle; Eva Martín Díaz; Gloria Marín Benítez). 

La admisión del recurso de casación, aunque no concurra el criterio del 
interés casacional, cuando se cuestiona una indebida aplicación o interpre-
tación del Derecho Europeo (doctrina Kubera y Remling) (R. Fernández 
Montalvo; Fernando Bonastre Capell). 

“Las inevitables fricciones entre el auto de admisión —que no solo abre 
la puerta al recurso, sino que acota en buena parte su contenido— y la sen-
tencia, que no se debe ver constreñida por los términos de un auto que se 
adopta antes de que las pretensiones casacionales se ejerciten y que posee un 
contenido que a veces facilita y otras veces constriñe a la Sala.”(F.J. Navarro 
Sanchís)

2.5. La tensión entre el ius constitutionis y el ius litigatoris, la radical 
objetivación de la casación hasta convertir la justicia del caso concreto 
en función complementaria y el recurso en instrumento inadecuado para 
garantizar la tutela judicial efectiva del justiciable, especialmente cuando 
están en juego derechos fundamentales: “no hay proceso sin ius litigatoris, 
aunque este no sea la llave capaz de abrirlo” (Eva Martín Díaz). El actual 
régimen casacional “convierte al Tribunal Supremo en garante casi único, 
no ya último, de los derechos de los ciudadanos frente a sentencias erró-
neas o que interpretan indebidamente el Derecho aplicable”(F.J. Navarro 
Sanchís)

2.6. Los límites infranqueables del acceso a la casación: los errores in 
procedendo, la exclusión casacional de la revisión de los hechos, la pro-
blemática separación entre la apreciación de los hechos y su valoración 
jurídica y los matices de la subsunción del hecho en la norma, las cuestio-
nes relativas a la calificación, la declaración de simulación; las cuestiones 
relacionadas con la valoración de la prueba y la excepción: las reglas sobre 
la carga de la prueba y las normas sobre medios probatorios (Gloria Marín 
Benítez); el déficit de justiciabilidad de los asuntos sentenciados por un 
solo órgano judicial, sin revisión de los hechos (Eva Martín Díaz). “Las téc-
nicas de control de la Administración implican de modo notable valoracio-
nes de hechos y valoraciones jurídicas de manera conjunta haciendo difícil 
delimitar el campo que corresponde a los hechos y el que corresponde al 
derecho revisable en casación. Así sucede con la desviación de poder (…)” 
(R. Fernández Montalvo)

2.7. La vinculación al caso concreto resuelto en la instancia y la resolu-
ción por el Tribunal Supremo de las cuestiones y pretensiones deducidas 
en el proceso: los criterios para la aplicación del artículo 93.1 de la LJCA; 
en particular, la retroacción de actuaciones como opción, problemas de la 
retroacción, momento procesal de la reposición (Santos Gandarillas Martos)
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2.8. La paradoja de la igualdad en la aplicación de la ley, especialmente en 
la fase de admisión: una casación cuyo objetivo es fijar jurisprudencia, pero 
no velar por su efectiva aplicación (Alfonso del Castillo Bonet)

2.9. La relevancia de los principios generales del derecho como elementos 
de control de la aplicación administrativa de las normas: buena administra-
ción, regularización íntegra, proporcionalidad, interdicción del enriqueci-
miento injusto, el pretendido “derecho al error” (César García Novoa)

2.10. La seguridad jurídica como supraprincipio (artículo 9.3 CE) que 
engloba otros (legalidad, jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad 
de lo no favorable, interdicción de la arbitrariedad) pero no se agota en ellos; 
los límites que la seguridad jurídica y la protección de la confianza legítima 
impone a los efectos temporales retroactivos de un cambio de criterio juris-
prudencial (Sandra González de Lara Mingo; Maximino Linares Gil);

2.11. El derecho al reexamen jurisdiccional de la culpabilidad en el Dere-
cho sancionador y la proyección de la garantía Saquetti en el enjuiciamiento 
casacional (Jesús Cudero; Maximino Linares Gil; Eva Martín Díaz)

2.12. El cuestionamiento de la interpretación o aplicación del Derecho 
de la Unión Europea, doctrina Kubera (R. Fernández Montalvo; María Pren-
des); el protagonismo del Derecho Europeo, el alcance de la obligación de 
elevar cuestión prejudicial ante el TJUE, la incidencia de las libertades co-
munitarias en la tributación directa y del derecho armonizado en la tributa-
ción indirecta, en particular, el principio de neutralidad como eje interpreta-
tivo en el sistema común del IVA (Maximino Linares Gil); el enjuiciamiento 
de los impuestos sobre el consumo; la cuestión prejudicial y la declaración 
de ilegalidad por el TJUE; los autos de admisión de abril de 2026: las nuevas 
cuestiones casacionales (Fernando Bonastre Capell)

2.13. El papel relevante del Tribunal Supremo en la configuración del 
sistema se advierte tanto en la selección de los asuntos que acceden a la 
casación como en el contenido de las decisiones adoptadas. El proceso de 
reinterpretación jurisprudencial ha permitido en este periodo la transforma-
ción silenciosa pero profunda del recurso para adaptarlo de forma creciente 
a los estándares y exigencias del constitucionalismo contemporáneo y del 
Derecho europeo; la transición desde una casación objetiva a una casación 
garantista: la casación como el principal instrumento de garantía de los de-
rechos fundamentales en el orden contencioso administrativo, en particular, 
el derecho a la inviolabilidad del domicilio y la evolución de la doctrina de la 
prueba ilícita (Mª Teresa González Martínez)

2.14. El impacto de la transformación digital sobre los derechos funda-
mentales de los contribuyentes, la doctrina del Tribunal Supremo sobre el 
derecho al entorno virtual y la protección de datos almacenados en dispositi-
vos físicos y en la nube (Daniel Gómez-Olano González)
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2.15. El balance de la reforma (J. Huelin Martínez de Velasco); la valora-
ción en su primera década de la innovación que supuso la Disposición Final 
Tercera de la Ley Orgánica 7/2015 (R. Fernández Montalvo); la evolución de 
la práctica jurisprudencial y la importancia decisiva que el Tribunal Consti-
tucional reconoció, históricamente, a la doctrina del Tribunal Supremo en la 
propia regulación del recurso de casación.

2.16. La “orfandad del Tribunal Supremo” ante la nula colaboración de 
los otros poderes públicos, legislativo y ejecutivo (J. Huelin Martínez de Ve-
lasco) y la abdicación por el legislador de su deber de regular que aboca a 
la Sala Tercera del Tribunal Supremo a integrar, crear o completar vacíos 
legales (F.J. Navarro Sanchís)

Apuntado abruptamente, y del tirón, el contenido esencial de este Boletín, 
lo que sigue pretende esbozar los que, a mi modo de ver, constituyen princi-
pales logros del actual modelo de casación en su década de vigencia.

II. � EL PAPEL DE LA DOCTRINA CASACIONAL EN EL CONTROL DEL 
PODER FISCAL Y EN LA RENOVACIÓN DE LA DOGMÁTICA TRI-
BUTARIA 

1. El poder fiscal es el poder público plural o, tal vez mejor, el conglome-
rado de poderes públicos (normativo, administrativo, controlador, regulador 
y sancionador) encargados de gravar, no gravar, exonerar, regular, vigilar, 
controlar, investigar, castigar y revisar las reclamaciones y recursos contra 
sus propios actos antes de que lo haga el poder judicial

En la dogmática tributaria clásica el poder fiscal se concibe como una 
manifestación del ius imperii que presupone un Estado soberano, territorial-
mente delimitado y con capacidad plena para la creación de tributos “me-
diante ley” (artículo 133.1 CE). 

Sin embargo, superada la tradicional función residual del Poder guber-
nativo, la hegemonía del poder fiscal pasó a ostentarla el Gobierno y la Ad-
ministración, dependiente de aquél y su brazo ejecutor : el Gobierno dirige 
y la Administración actúa (artículo 97 CE y 3.3 de la Ley 40/2015, de 1 de 
octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público; LSP).

En el ámbito de competencias del Estado (art. 5.2 LGT), la Administra-
ción fiscal lleva más de treinta años encarnándose en la Agencia Estatal de 
Administración Tributaria (AEAT), alumbrada en la Ley 31/1990, de 27 de 
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991 y huérfana, to-
davía hoy, de “su legislación específica”; es decir, de un Estatuto orgánico que 
defina sus competencias, régimen jurídico, organización y funcionamiento 
(Disposición Adicional Decimoséptima de la LSP)

2. El desempeño de las funciones y potestades administrativas consisten-
tes en el control de la aplicación de los tributos, regularización, liquidación, 
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recaudación y sanción no alcanza a desvelar el peso institucional y la ver-
dadera dimensión de la Agencia Tributaria, potentior persona, titular de un 
incesante arsenal de potestades y prerrogativas exorbitantes, formalmente 
amparadas en el deber de contribuir a los gastos públicos y en la recurrente 
prevención y lucha contra el fraude fiscal. Ni tampoco alcanza a dar cuenta 
de la incidencia real que el permanente ejercicio de tales potestades compor-
ta en los derechos y garantías de las personas.

En cualquier caso, lo cierto es que la Agencia Tributaria constituye la 
manifestación más ubicua, acaparadora y constringente del poder fiscal con-
vertido, a su vez, en el más limitador, irresistible e incluso arrogante de los 
poderes públicos del Estado. 

3. Al afectar a la libertad patrimonial y personal de los ciudadanos, el 
poder fiscal necesita mecanismos especialmente intensos de legitimación, 
simbólica o real. En la actualidad, como advierte Michel Bouvier, coexisten 
diferentes formas de legitimación del poder fiscal: una legitimación política 
y jurídica, una legitimación sociológica y una legitimación administrativa o 
de gestión. Y resulta fácil convenir en que si el “consentimiento del impuesto” 
continúa teóricamente residenciado en el Parlamento mediante la ley (artí-
culo 31.3º CE), es en los procedimientos de aplicación de los tributos y en la 
práctica administrativa donde el poder fiscal se juega hoy su legitimación y 
aceptación social; y ello a pesar de que las Administraciones tributarias pa-
recen seguir empeñadas, incluso por encima de la legitimación y juridicidad 
de sus actuaciones, en la búsqueda de la mayor eficacia recaudatoria como 
primordial leit motif de su gestión. 

La legitimidad de las actuaciones fiscales descansa no sólo en su conteni-
do material sino también, y cada vez más, en la corrección y juridicidad del 
procedimiento que las produce.

4. La expansión cuantitativa y cualitativa del poder fiscal es uno de los 
rasgos estructurales del Estado contemporáneo y la cuestión no está en di-
vagar sobre si el referido poder debe o no expandirse y hasta dónde, sino en 
decidir cómo se le limita y controla, pues huelga decir que cuanto mayor es 
la expansión del poder, mayor es la necesidad de embridarlo y someterlo a 
control. 

5. El control jurídico del poder fiscal o, en otros términos, el control de la 
legalidad de la actuación administrativa y el sometimiento de ésta a los fines 
que la justifican (artículo 106.1 CE) constituye el objetivo y la razón de ser 
del contencioso-administrativo. En el sistema de frenos y contrapesos en que 
consiste la democracia (STC 176/1995, FJ 2; y tantas otras), el Tribunal Su-
premo como órgano jurisdiccional superior (artículo 123.1 CE) es la última 
instancia de control en el Poder judicial; es decir, el último órgano contro-
lador y el principal contrapeso institucional del poder administrativo fiscal. 
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Como ya se dijo, el actual modelo de casación ha supuesto la ampliación 
del ámbito objetivo del recurso a tributos antes situados extramuros del con-
trol casacional (prácticamente, el IRPF, los tributos cedidos y los tributos lo-
cales) y a cuestiones antes invisibles para el Tribunal Supremo. Ampliación 
de su objeto que ha provocado, a su vez, la extensión del ámbito subjetivo 
del recurso no ceñido ya a la AEAT y a los Tribunales Económico-Adminis-
trativos, sino expandido también a otras Administraciones (autonómicas, 
provinciales y municipales) a las que asimismo alcanza la fiscalización ca-
sacional. 

6. Los procedimientos tributarios son el escenario cotidiano de manifes-
tación y ejercicio del poder administrativo fiscal; la forma jurídica mediante 
la que se hace visible y controlable; el espacio natural donde el poder fiscal 
deja de ser una abstracción para materializarse en una pretensión y en una 
concreta actuación jurídica sobre el ciudadano.

Salvo por representación simbólica, claro está, el ciudadano rara vez o 
nunca intervendrá en la creación de un ley fiscal; sin embargo, sí que partici-
pa —aunque en una posición asimétrica y desigual— con la Administración 
en los procedimientos de aplicación de los tributos. Aplicar los tributos no 
debiera ser otra cosa que aplicar y cumplir de oficio las normas -no sólo tri-
butarias- que los regulan.

7. Lo que en su experiencia real percibe la persona en su relación con el 
poder fiscal —prescindiendo ahora de las actuaciones materiales de la Ad-
ministración— se produce fundamentalmente a través de procedimientos 
y actos tributarios: requerimientos de información, valoraciones, controles, 
comprobaciones, inspecciones, entradas y registros domiciliarios, liquida-
ciones y regularizaciones fiscales, providencias de apremio, embargos, deri-
vaciones de responsabilidad, medidas cautelares, sanciones administrativas, 
de naturaleza penal o no; etc.

De ahí que la expansión del poder fiscal contemporáneo no haya sido 
tanto normativa como procedimental: el poder crece mediante procedimien-
tos tributarios que, paradójicamente, actúan como instrumentos jurídicos 
ambivalentes: de poder para la Administración fiscal y, al tiempo, de garantía 
para los ciudadanos. El procedimiento tributario se convierte por ello en el 
terreno institucional donde se enfrentan, desigualmente, el interés fiscal y 
las garantías jurídicas del ciudadano.

8. El aparato conceptual de la dogmática tributaria clásica se construyó 
en torno al tributo, como instituto jurídico, a la relación jurídica tributaria y, 
en fin, a los tradicionales principios tributarios de la imposición: sobre todo, 
legalidad y capacidad económica. 

Hoy el centro de gravedad no está sólo en el deber de pagar (contribuir 
al gasto público) ni por lo tanto en el Derecho de las obligaciones tributarias, 
sino en el conjunto de potestades, procedimientos y actos mediante los cua-
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les el Poder fiscal —y otros poderes públicos, cuasi públicos y privados— go-
biernan fiscalmente a las personas y a las empresas (el Derecho de los proce-
dimientos tributarios, aunque no sólo éste)

9. En la actualidad, el control casacional de la legalidad tributaria no 
se proyecta sólo ni principalmente sobre los elementos de identificación o 
cuantificación del tributo, sino sobre los límites jurídicos del ejercicio del 
poder fiscal a través de los procedimientos de gestión, inspección, determi-
nación de la deuda tributaria, recaudación, derivación de responsabilidad 
tributaria, sanción y revisión en vía administrativa; siendo este uno de los 
cambios relevantes en el esquema funcional del actual recurso de casación: 
“la presunción de interés casacional del artículo 88.3.a) de la LJCA y la cir-
cunstancia del artículo 88.2.c) de la LJCA son las que han permitido que el 
Tribunal Supremo esté examinando por primera vez la mayoría de los pro-
cedimientos tributarios” (Sandra González de Lara Mingo)

El Tribunal Supremo ha acertado a identificar en los procedimientos de 
aplicación de los tributos y de imposición de sanciones tributarias un campo 
privilegiado para la formación de jurisprudencia: “dada su transversalidad, 
de una parte, y la gran capacidad de litigiosidad que originan, unido todo 
ello al hecho de que no terminan de agotarse tales cuestiones de procedi-
miento o procesales (como la prescripción, la naturaleza del procedimiento 
o la culpabilidad en las sanciones)”(F.J. Navarro Sanchís) 

10. La función principal de la casación ha dejado de ser predominan-
temente la tutela del ius litigatoris para orientarse a la formación de juris-
prudencia y a la garantía del ius constitutionis mediante el que el Tribunal 
Supremo , con el impulso de la Abogacía, está transformando los litigios indi-
viduales que acceden a la casación en reglas de control del poder fiscal. 

Sin necesidad de fatigar el Tomo IV del monumental Atlas del interés ca-
sacional objetivo recién publicado por María Prendes Valle, acaso baste aten-
der a la doctrina casacional que en muy buena medida se analiza o refiere en 
las páginas de este Boletín para advertir como la actual casación ha conver-
tido al Tribunal Supremo en el principal instrumento de control del ejercicio 
del poder fiscal en los procedimientos de aplicación de los tributos y en el pro-
cedimiento sancionador tributario.

11. De ahí que no parezca exagerado concluir que una de las principales 
aportaciones de la doctrina casacional de la última década consistió en ha-
cer del procedimiento tributario —antes percibido como simple cauce de ac-
tuación administrativa— un eficaz instrumento de garantía constitucional. 
En reconstruir dogmáticamente los límites jurídicos del procedimiento como 
instrumento de racionalización, contención y control del poder administrati-
vo fiscal, proyectando sobre aquél las exigencias de juridicidad inherentes a 
los principios generales: seguridad jurídica, interdicción de la arbitrariedad, 
proporcionalidad, buena administración, buena fe, defensa, tutela adminis-
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trativa efectiva, íntegra regularización, prohibición sin excepciones de dictar 
terceros o sucesivos actos administrativos en sustitución de otros anulados, 
prohibición del enriquecimiento injusto, buena regulación, etc. Posibilitan-
do, en fin, dicho de una vez, “el reconocimiento de una esfera de inmunidad 
frente a los poderes constituidos, cimentada en los derechos fundamentales y 
en las libertades públicas que la Constitución reconoce” (J. Huelin Martínez 
de Velasco).

Y precisamente por esa razón los procedimientos tributarios constituyen 
hoy el espacio donde más nítidamente se aprecia la función dogmática de la 
nueva casación; siendo, quizás, la dogmática casacional de los procedimien-
tos tributarios y de los principios generales el factor de Derecho interno más 
relevante del proceso de renovación de la dogmática tributaria española.

III. � EL PAPEL DE LA ABOGACÍA EN LA FORMACIÓN DE LA DOCTRI-
NA CASACIONAL

1. La casación es un recurso, generalmente, contra sentencias en las que 
el Tribunal de instancia inadmitió o resolvió de manera insatisfactoria para 
una o ambas partes, un conflicto con el poder administrativo fiscal que de-
bió judicializarse al no haberse podido zanjar antes, ni en el procedimiento 
tributario donde surgió ni tampoco en la vía administrativa previa.

En la casación contencioso-administrativa, la sentencia es el acto institu-
cional con el que el Tribunal Supremo, máximo órgano del Poder judicial, 
pone término a dos conflictos jurídicos. El conflicto subjetivo surgido con el 
poder administrativo fiscal y al que , en sede judicial, se añade el suscitado 
con la sentencia de instancia: el Tribunal Supremo resolverá en la sentencia 
casacional “las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso”, después 
de fijar la interpretación jurídica correcta de las normas relevantes al caso 
(artículo 93.1 LJCA).

Sin embargo, la solución de este primer conflicto requerirá que, previa-
mente, la Sección de admisión haya apreciado la concurrencia de otro con-
flicto objetivo o dogmático: el interés casacional objetivo del recurso para la 
formación de jurisprudencia; “piedra angular” del nuevo modelo que, “entre 
otras circunstancias” (articulo 88.2 LJCA) se apreciará o presumirá (artículo 
88.3 LJCA) ante la incertidumbre sobre el sentido correcto de una norma, 
la existencia de criterios judiciales divergentes, la necesidad de formar juris-
prudencia o bien de completar, aclarar o revisar la existente.

De ahí que la sentencia casacional tenga una estructura bifronte:  como 
acto de cierre del conflicto individual, decide  quién tiene razón en el caso; 
y, al mismo tiempo, como acto de reconstrucción o renovación dogmática, 
fija doctrina casacional declarando cómo debe entenderse el Derecho para 
casos futuros en su labor nomofiláctica o unificadora de la interpretación y 
aplicación judicial del Derecho.
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En cualquiera de los dos frentes, las sentencias del Tribunal Supremo 
constituyen  la culminación y cristalización formal de un proceso de pro-
ducción jurídica que , se inicia con el escrito de preparación del recurso. 
Huelga por ello decir que la Abogacía desempeña en ese proceso una función 
imprescindible, por lo que resultaría simplificador y equivocado considerar 
la doctrina casacional tributaria como creación o producto exclusivamente 
judicial.

2. Cuando se trata de precisar el significado de un concepto, categoría o 
institución jurídica, el razonamiento del juez o del intérprete necesita apo-
yarse en lo que de ella se sabe. Y ahí la doctrina académica adquiere una in-
declinable responsabilidad como “proveedora institucional” del correspon-
diente arsenal dogmático o argumental. 

Sin embargo, en el actual recurso de casación, la Abogacía ha desplazado 
a la doctrina académica en el desempeño de ese papel pues, siendo una ob-
viedad que el Tribunal Supremo sólo puede pronunciarse sobre los asuntos 
que le llegan, y tal y como lo hacen, resulta igual de evidente que aquél debe-
rá decidir a partir del material previamente configurado por las partes, dado 
que la ratio decidendi suele responder a las alternativas dogmáticas ofrecidas 
en el proceso por los abogados de los litigantes.

3. En el modelo anterior, el abogado defendía primordialmente el interés 
del cliente. En la actual casación sigue haciéndolo, pero debiendo traducir 
ahora ese interés individual en una pregunta jurídica general que trascien-
da el caso concreto. Ya no basta argumentar que la sentencia recurrida es 
errónea o contraria a Derecho, sino demostrar también que el asunto merece 
doctrina casacional. Sin dejar de ser, claro, el representante procesal y el de-
fensor de intereses particulares, el abogado se convierte en un actor decisivo 
en la producción mediata o indirecta de doctrina casacional. Es el abogado 
quien, en primer término, pone el Derecho en acción y quien en el actual 
recurso de casación hace posible transformar el litigio de su cliente en reglas 
de control del poder fiscal. 

4. El recurso deja de ser sólo un medio de impugnación y se transforma, 
además, en una técnica de proposición dogmática: a partir del caso concreto 
el abogado plantea y propone en su escrito de preparación una cuestión de 
interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia o bien para 
reafirmar, reforzar, completar, aclarar o revisar, en su caso, la ya existente. El 
escrito de preparación adquiere así una importancia estructural como pieza 
de construcción dogmática en la que identificar la infracción normativa o 
jurisprudencial; justificar su relevancia; encajar el asunto en alguno de los 
supuestos del art. 88.2 o 88.3 LJCA; razonar la conveniencia de que el Tribu-
nal Supremo lo admita y se pronuncie; formular la cuestión con el suficiente 
grado de abstracción, pero “con especial referencia al caso”; y evitar, en fin, 
que el recurso parezca una tercera (¿?) instancia.
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IV.  FINAL

La transformación del modelo de casación por la LO 7/2015, junto a la 
realidad práctica del recurso —que los abogados acaban fundiendo con 
la propia regulación legal— han modificado significativamente la función 
institucional del Tribunal Supremo, desde luego, en el ámbito tributario: 
la doctrina casacional, sin dejar de desempeñar su función nomofiláctica o 
unificadora orientada a la correcta interpretación de la ley, se ha convertido 
—partiendo del potencial de juridicidad propio de los principios generales 
del ordenamiento— en el principal instrumento de limitación jurídica del 
poder administrativo fiscal y, por lo mismo, de garantía de los derechos de 
los ciudadanos en sus relaciones con el Fisco: “el principal laboratorio de 
construcción de garantías en el orden contencioso administrativo” (Mª Teresa 
González Martínez).

Y es redundante subrayar que el actual modelo de casación tributaria ha 
transformado profundamente la relación entre Abogacía y Jurisprudencia.

A la vista de ello, no es casual ni el interés de la Sección de Derecho Tri-
butario del ICAM en organizar hace unos meses la Jornada de estudio sobre 
los Claroscuros del actual recurso de casación contencioso-tributario, tras una 
década de aplicación que recién ahora termina; ni tampoco el mostrado de 
nuevo aquí para que los trabajos presentados entonces, junto a los prepara-
dos ahora con tal fin, sean acogidos en este monográfico del Boletín del Ilus-
tre Colegio de la Abogacía de Madrid, convertido en fértil espacio de diálogo 
entre Jurisprudencia, Doctrina y Abogacía; interlocución que, sea cual fuere 
el orden en que se produzca, es la base segura de la buena dogmática y del 
buen Derecho. 
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ALGUNAS PARADOJAS Y CLAUDICACIONES  
DE LA CASACIÓN TRIBUTARIA

RESUMEN:

El recurso de casación contencioso-administrativo. Las claves de la reforma del modelo 
casacional en la Ley Orgánica 7/2015. Se pasa de un modelo basado en la importancia 
presumible del asunto, por su cuantía económica, a otro inspirado en el interés casacional 
objetivo para formar jurisprudencia. Las claves de la reforma: se busca propiciar la seguri-
dad jurídica, mediante la interpretación de la ley por el Tribunal Supremo. La propia Sala 
Tercera trabajó sobre un borrador que luego, con pequeñas variaciones, se convirtió en el 
actual régimen del recurso. Sin embargo, el sistema no está completo porque falla en un 
punto esencial: no fue acompañado de la extensión generalizada de la doble instancia. 

La valoración del actual modelo es positiva en general, pues favorece que en cada asunto 
del que conoce la Sala Tercera se forme o ratifique doctrina, creando un efecto expansivo 
para que, en otros asuntos, se siga igual criterio por los Tribunales de la jurisdicción o la 
propia Administración. 

No obstante, dada la experiencia acumulada en estos diez años, el sistema parece alam-
bicado, precisado tal vez de corrección en algunos puntos, a semejanza del recurso de ca-
sación civil implantado en 2023. Acaso constituya un esfuerzo no recompensado por sus 
efectos la dedicación a resolver mediante auto sobre la admisión del recurso, debiendo 
motivarse ampliamente por qué el asunto posee interés casacional objetivo para formar 
jurisprudencia, mientras que la inadmisión puede efectuarse mediante una simple provi-
dencia que, aunque sucintamente motivada, no satisface, en general, a sus destinatarios.

Palabras clave:

Recurso de casación. El modelo de la Ley Orgánica 7/2015. Notas distintivas. El interés 
casacional objetivo para formar jurisprudencia. Escrito de preparación del recurso y auto 
de admisión. Sistema de admisión: indicadores y presunciones de interés casacional. Pa-
radojas y claudicaciones del nuevo modelo. Diferencias con el sistema anterior. Balance 
sobre su funcionamiento y efectos tras los diez años de vigencia.

ABSTRACT:

The appeal in cassation in administrative litigation. The key aspects of the reform of the 
cassation model in Organic Law 7/2015. It shifts from a model based on the presumed 
importance of the case, due to its economic value, to one inspired by the objective legal 
interest in establishing jurisprudence. The key aspects of the reform: it seeks to promote 
legal certainty through the interpretation of the law by the Supreme Court. The Third 
Chamber itself worked on a draft which, with minor variations, later became the current 
appeal regime. However, the system is incomplete because it fails in an essential point: it 
was not accompanied by the general extension of the right to a second instance.
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The assessment of the current model is generally positive, as it encourages the formation 
or ratification of legal doctrine in each case heard by the Third Chamber, creating an 
expansive effect so that, in other cases, the same criteria are followed by the Courts of the 
jurisdiction or the Administration itself. However, given the experience accumulated over 
these ten years, the system seems convoluted, perhaps needing correction in some points, 
similar to the civil cassation appeal implemented in 2023. Perhaps the effort dedicated 
to resolving the admissibility of the appeal by means of an order constitutes an effort not 
rewarded by its effects, requiring extensive justification as to why the matter has objective 
cassation interest to form jurisprudence, while inadmissibility can be carried out by means 
of a simple order that, although succinctly justified, does not generally satisfy its recipients.

Keywords:

Appeal in cassation. The model of Organic Law 7/2015. Distinctive features. The objective 
grounds for cassation to establish jurisprudence. Statement of grounds for appeal and order 
of admission. Admission system: indicators and presumptions of grounds for cassation. 
Paradoxes and shortcomings of the new model. Differences with the previous system. 
Assessment of its operation and effects after ten years in force.

SUMARIO:

1. INTRODUCCIÓN. 2. NOTAS ESENCIALES DEL SISTEMA CASACIONAL DEROGA-
DO. 3. EL PROPÓSITO DE LA REFORMA DE LA CASACIÓN DE LA LEY ORGÁNICA 
7/2015: EL INTERÉS CASACIONAL OBJETIVO PARA FORMAR JURISPRUDENCIA. 4. 
LAS PARADOJAS, O ALGUNAS PARADOJAS, DEL NUEVO MODELO. 5. JUICIO CRÍTI-
CO DEL ACTUAL RÉGIMEN CASACIONAL TRAS DIEZ AÑOS DE APLICACIÓN.

1.  INTRODUCCIÓN 

El vigente recurso de casación contencioso-administrativo se encamina 
a sus diez años de vigencia, después de una prolongada vacatio legis de un 
año desde la publicación en el BOE de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, 
que dio nueva redacción a los arts. 86 a 93 de la LJCA, publicación que se 
produjo el 22 de julio de 2015. 

Es un momento adecuado, pues, para hacer balance sobre su influencia 
en el entendimiento de la jurisdicción —particularmente en materia tributa-
ria, de la que quien escribe estas líneas se ocupa—, o sobre si se ha logrado 
hacer efectivo el designio de propiciar la seguridad jurídica. En las escuetas 
palabras del preámbulo de la Ley que introdujo el actual régimen casacio-
nal, si se ha logrado satisfacer la aspiración de reforzar el recurso de casación 
como instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplica-
ción judicial del derecho. 

La columna basal sobre la que se sostiene todo el sistema es la del interés 
casacional objetivo para la formación de jurisprudencia, requisito que cons-
tituye, aun tratado de acotar por la ley, un concepto jurídico indeterminado 
de perfiles ciertamente difusos. 

La introducción del actual modelo fue recibida con expectación y espe-
ranza, creo que fundada, por toda la comunidad jurídica, basada por igual 



Algunas paradojas y claudicaciones de la casación tributaria 

19

en los aciertos previsibles que, sobre el papel, representaba el nuevo modelo 
y, de otro lado, en el carácter algo inoperante del anterior sistema. 

Así, constituye un lugar común, siempre que se realiza un comentario 
o valoración jurídica sobre el vigente recurso de casación, la referencia a 
que el anterior sistema casacional era notablemente insatisfactorio, opinión 
ampliamente compartida, no sólo por los propios magistrados del Tribunal 
Supremo llamados a utilizarlo como instrumento procesal para formar o 
reforzar doctrina, sino también por el conjunto de jueces de la jurisdicción 
contencioso-administrativa, los prácticos del derecho —como abogados y 
procuradores—, los académicos e incluso podríamos aceptar también que la 
Administración pública sintiera como deficiente el sistema, al menos en la 
medida en que, como parte procesal que es, se veía en frecuentes ocasiones 
privada de la posibilidad de recurrir sentencias adversas que considerase 
injustas o erróneas.

Dentro de esa primera aproximación de conjunto, podríamos comenzar 
por afirmar que, sin duda, las cuestiones tributarias han sido, en todos los 
sentidos que voy a tratar de desvelar, las más afectadas por la nueva casación 
en nuestra jurisdicción contencioso-administrativa. 

Es evidente que el cambio normativo operado ha traído algunos efectos 
beneficiosos perceptibles ictu oculi, por sí mismos, lo que es notorio, como 
la desaparición de la cuantía económica de la pretensión como barrera de 
acceso a la casación, esto es, la potencial ampliación del control casacional 
a muchas sentencias y decisiones que antes quedaban excluidas de él, y que 
afectaban, como es sabido, a tributos enteros y a cuestiones sistemáticamen-
te orilladas del juicio de la casación, que no podían ser por tanto fiscalizados 
por el Tribunal Supremo. 

También ha traído otras consecuencias que creo beneficiosas, como la 
mayor facilidad de comprensión de las sentencias que se dictan —hablo en 
términos generales—, propiciadas por la presencia de un deber legal de for-
mular de un modo claro y explícito cuál es la doctrina que se establece. 

Junto a esos efectos positivos, indudables, existen otros que a mi juicio no 
lo son tanto: alguno de ellos imputables a la ley misma, que son los menos, 
pero que provocan cierta decepción: en mi opinión, el principal de ellos es 
que el aludido concepto esencial de interés casacional objetivo se extiende 
no sólo a los recursos en que lo que se denuncie sea una infracción del or-
denamiento jurídico por parte de la sentencia (infracción de ley, en la ter-
minología clásica), que sería su ámbito propio de expresión, sino también 
a aquéllos en que se impute, bien a la sentencia, bien al proceso en que ésta 
ha sido dictada, un quebrantamiento que han padecido las formas esenciales 
del juicio (quebrantamiento de forma). 

Tales casos —componente esencial del control casacional— quedan en 
cierto modo relegados ahora, desbordados por el nuevo espíritu casacional y 



20

Francisco José Navarro Sanchís

su ímpetu nomofiláctico —podríamos llamarlo así— que cursa como bande-
ra de la nueva casación, porque se supeditan a la preceptiva concurrencia del 
interés casacional, que en mi opinión es una noción extraña por completo a 
ellos. En otras palabras, si se ha cometido una infracción de las reglas proce-
sales del juicio —un vicio in procedendo— y tal vulneración tiene acceso in-
dudable al Tribunal Supremo a través del recurso de casación, la dogmática 
clásica exigirá restañarla, repararla en beneficio de quien lo ha padecido, al 
margen de que la cuestión presentase o no interés casacional. 

2.  NOTAS ESENCIALES DEL SISTEMA CASACIONAL DEROGADO

Empecemos por recordar que el anterior sistema, el que instauró desde el 
principio la Ley 29/1998, la LJCA, estaba basado en cuatro pilares:

a) Sólo eran susceptibles de recurso de casación las sentencias —y al-
gunos autos— de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de 
Justicia dictados en única instancia: ello excluía sin excepción las sentencias 
—o autos— dictados en apelación o las sentencias no apelables pronuncia-
das —en instancia única—, por los Juzgados unipersonales de lo contencio-
so-administrativo, en la actualidad, Tribunales de instancia. 

b) La cuantía del asunto debía superar la elevada suma de 600.000 euros 
o ser indeterminada (salvo que se hubiera anulado o declarado ajustada a 
Derecho una disposición general o el procedimiento seguido fuera el espe-
cial de protección de derechos fundamentales —artículo 86 de la LJCA en su 
redacción originaria—). Esta inmoderada elevación de la summa graviminis, 
a la que no fue ajena la insistencia del propio Tribunal Supremo, hizo que la 
casación precedente entrara en crisis. 

A esa dificultad de acceso que supone la cuantía litigiosa puede añadirse 
que el criterio del propio Tribunal Supremo, a fines de admisión del recur-
so de casación, sobre el modo de computar la cuantía —artículos 41 a 43 
LJCA— restringió aún más la posibilidad de acceso casacional.

c) Sólo resultaba susceptible de enjuiciamiento la eventual contravención de 
normas estatales o del Derecho de la Unión Europea, con exclusión de las demás.

Esta es una limitación gravemente perturbadora, pero que subsiste en el 
actual modelo. La mayor dificultad estriba, en mi opinión, en el artificio que 
supone considerar que el ordenamiento autonómico —o local, o foral— es 
distinto e incomunicable con respecto al estatal.

d) El recurso de casación debía ampararse en alguno de los cuatro moti-
vos previstos en el artículo 88.1 LJCA, muy rígidos en su configuración legal 
e interpretados por el Tribunal Supremo —si cabe— con mayor severidad 
aún, por lo que no era infrecuente ver inadmitidos recursos o rechazados 
motivos de casación por no haberse atinado con el apartado oportuno, cuan-
do a veces era ciertamente problemática su ubicación.
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En realidad, los motivos de casación predominantes eran los de las letras 
c) y d) del artículo 88.1 LJCA, respectivamente referidas al quebrantamiento 
de forma (por infracción de las normas del proceso o de la sentencia) y a la 
infracción de la ley, por emplear al efecto la terminología clásica. 

El régimen procesal anterior se completaba con otras dos modalidades 
casacionales, que han desaparecido en el vigente sistema: 

– de un lado, un recurso de casación para la unificación de doctrina (tam-
bién precisado de cuantía, 30.000 euros en la última versión, menor que en 
el caso anterior), pero exigía la necesaria concurrencia de unas identidades 
que, tal como fueron interpretadas, lo convirtieron en una vía procesal de 
escasa eficacia práctica, aunque de nuevo cabe señalar que el Tribunal Su-
premo le dio poca operatividad al recurso al exacerbar el requisito de la 
identidad) puede entenderse que pervive, con matices, en la ley actual (artí-
culo 88.2.a) LJCA), que permite un menor rigor formal. 

– y un recurso de casación en interés de la ley (muy limitado en cuanto 
a su legitimación activa, pues solo podía interponerlo la Administración; y 
en cuanto al fundamento de la impugnación, requería especiales exigencias 
sobre que se estimase gravemente dañosa para el interés general y errónea la 
resolución dictada), ecos de la cual han sido reflejados, en parte, en la nueva 
regulación (vid. art. 86.1 y 88.2.b) LJCA).

3. � EL PROPÓSITO DE LA REFORMA DE LA CASACIÓN DE LA LEY 
ORGÁNICA 7/2015: EL INTERÉS CASACIONAL OBJETIVO PARA 
FORMAR JURISPRUDENCIA

El sistema anterior era insatisfactorio, o sentido generalizadamente como 
tal, desde varios puntos de vista: además de por la complicación técnica de 
los motivos impugnatorios previstos, el mayor problema era, sobre todo, que 
no permitía que el recurso de casación cumpliera su finalidad esencial: crear 
doctrina y proporcionar seguridad jurídica a la comunidad. Esto ocurría por 
dos razones distintas, pero complementarias: a) había cuestiones que poseían 
verdadero interés casacional y, sin embargo, no tenían franqueado el acceso 
al recurso de casación porque la cuantía, la materia o la fase procesal se lo 
impedían; b) en cambio, había otras sentencias que, por el contrario, podían 
ser examinadas siempre en casación, pese a su nulo o escaso interés para es-
tablecer, reforzar o matizar una doctrina general, esto es, para interpretar una 
norma o sentar un criterio que trascendiera del propio asunto examinado. 

Obviamente, tales recursos tenían un innegable interés legítimo para el 
recurrente descontento con la sentencia, en tanto discrepaba de ella y aspira-
ba a su casación y anulación y a la reparación de su derecho (ius litigatoris). 
Pero el concepto de interés casacional objetivo que incorpora la ley escapa al 
control e interés del litigante para objetivarse y manifestarse en la necesidad 
de que el Tribunal Supremo establezca doctrina.
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En otras palabras, había materias, asuntos, sentencias, normas, que difí-
cilmente podían llegar a ser examinadas en casación por el Tribunal Supre-
mo con el fin de establecer jurisprudencia y, con ello, pacificar las cuestiones 
polémicas. Y había también asuntos que, a la inversa, se examinaban con 
el único propósito de verificar si la sentencia a quo se ajustaba o no a dere-
cho, objetivo loable pero insuficiente para lograr que el Tribunal Supremo 
desempeñase ese papel unificador en la interpretación de las normas, lo que 
obligaba a repetir la doctrina una y otra vez. 

– La cuantía (elemento capital del modelo anterior), no sólo no lleva apa-
rejada, per se, la importancia del asunto, la necesidad de que el Tribunal 
Supremo elaborase doctrina, sino que dejaba fuera de la casación sectores 
completos del ordenamiento jurídico.

Si referimos tal afirmación a los actos y disposiciones en materia tributa-
ria, ese efecto de inclusión o de exclusión es mayor aún que el provocado en 
otras materias de Derecho público: en otras palabras, en las materias donde 
los recursos judiciales tuvieran cuantía determinada (como las sanciones de 
multa, la expropiación forzosa o la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración), que la cuantía fuera mayor o menor no solía afectar, por regla 
general, a la índole del problema jurídico suscitado. 

En cambio, en el Derecho tributario, que se estableciera una linde cuan-
titativa de 600.000 euros no sólo determinaba, a menudo, la naturaleza de 
los problemas jurídicos, sino también la de los tributos que podían ser so-
metidos a revisión casacional. Si a la cuantía añadimos la exclusión de las 
sentencias que no hubieran sido dictadas por la Audiencia Nacional o los 
Tribunales Superiores de Justicia en única instancia, la conclusión indiscuti-
ble es que sectores enteros del ordenamiento tributario escapaban al examen 
en que la casación consiste, y especialmente, los tributos locales, campo na-
tural de la competencia de los juzgados.

Así, se solía decir —aunque la afirmación fuera tal vez algo exagerada, 
había algo en ella de cierto— que la Sección Segunda de la Sala Tercera era 
una especie de Sala del IBEX-35, hipérbole que, sin embargo, no autoriza a 
desconocer que la summa gravaminis de 600.000 euros sólo permitía la ca-
sación en determinados casos: a menudo, en el impuesto sobre sociedades, 
donde no es extraño que se alcanzasen tales cuantías; en el IRPF, IRNR o I. 
Patrimonio para grandes contribuyentes o en IVA para operaciones de gran 
envergadura (si se tiene en cuenta que la cantidad había que computarla tri-
mestral o mensualmente, según los casos, criterio que expulsaba numerosos 
casos problemáticos, en un impuesto verdaderamente complejo y, además, 
armonizado con el Derecho de la Unión Europea). 

Los tributos cedidos por el Estado (ITP, AJD, ISD) solían correr la misma 
suerte, pues sólo cuando la cuota alcanzase esa desaforada suma se podía 
recurrir en casación la sentencia, con lo que no había mucha jurisprudencia 
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o, al menos, reciente, pues mucha de la existente provenía de épocas en que 
la cuantía exigida por la Ley era más moderada. 

Sobre la tributación local pesaba una dificultad añadida, para los actos 
de liquidación, gestión o sanción: además de la insuficiente cuantía, se trata 
de actos cuyo enjuiciamiento corresponde a los juzgados unipersonales, lo 
que los excluía automáticamente de la posibilidad de acceso a la casación. 

El vigente recurso de casación surge, en sus primeras ideas y aspiraciones 
y en sus primeros esbozos normativos, a iniciativa de los magistrados de la 
propia Sala Tercera del Tribunal Supremo, por la que se planteó al legislador 
un nuevo modelo procesal que reformase de modo sustancial el régimen del 
recurso de casación, sobre la base de un esquema legal sostenido en cuatro 
pilares o principios basales:

a) Todas las sentencias tienen acceso —potencial— al recurso de casa-
ción, ya fueran dictadas en única o en segunda instancia: principio de uni-
versalidad de la impugnación. 

b) Se generalizaría la doble instancia, de manera que todas las sentencias 
de los órganos unipersonales serían apelables y luego, en función de su inte-
rés casacional, susceptibles de casación.

c) Se requiere que el asunto analizado en la sentencia presente interés 
casacional objetivo —para la formación de jurisprudencia—.

d) Debe otorgarse al Tribunal Supremo un amplio margen de apreciación 
para determinar el acceso a la casación, esto es, cierta amplitud para valorar 
si en el asunto concurre o no ese interés casacional para formar jurispruden-
cia. El sistema no llega a ser discrecional puro, no es un certiorari al modo 
anglosajón. Esto es, el Tribunal Supremo no selecciona por pura voluntad 
—o por razones estadísticas, de oportunidad o de capacidad— cuántos asun-
tos o qué asuntos se admitirán.

Con la regulación positiva plasmada en la reforma de 2015, la ley sigue 
la indicación orientada en esos cuatro puntos, pero solo en parte (así, es 
evidente que no se generaliza la doble instancia —no se toca, de hecho, ni 
se hará— y las sentencias dictadas en única instancia por los juzgados1 son 
recurribles en casación, pero no en todos casos, sino sólo en algunos de 
ellos, conforme al artículo 86.1, segundo párrafo, LJCA), pero lo más nota-
ble es que se incorpora el concepto del interés casacional objetivo para la 
formación de jurisprudencia como eje de todo el sistema y se establece un 
elaborado sistema de admisión basado en indicadores de ese interés (art. 
88.2) que es una relación abierta y permite la admisión en casos distintos de 

1	 En el modelo originario. A partir de la modificación introducida por el art. 102.19 
del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, serán siempre apelables las senten-
cias que “e) [c]on independencia de la cuantía del procedimiento, sean susceptibles 
de extensión de efectos”, reforma que, extrañamente, no alcanza al art. 86.1 LJCA.
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los previstos; y en presunciones más o menos fuertes de la existencia de ese 
interés casacional (art. 88.3 LJCA).

4. � LAS PARADOJAS, O ALGUNAS PARADOJAS, DEL NUEVO MODELO

1) Con la vigente ley procesal hemos pasado de un sistema presidido por 
la cuantía litigiosa, en que la dieta casacional venía constituida sobre todo 
por el Impuesto de Sociedades, porque en él, con normalidad, se superaban 
los 600.000 euros de cuota o sanción para cada periodo, si eran varios, a un 
sistema donde cualquier sentencia es, en principio, potencialmente recurri-
ble, sin que la cuantía sea un obstáculo. 

Pues bien, la experiencia de estos años de andadura del actual mode-
lo, que puede ser examinado ya con cierta perspectiva temporal, me lleva 
a afirmar que hemos pasado de aquel modelo del IBEX-35 al actual pleito 
bagatela, donde a menudo se produce una muy notable trivialización o ba-
nalización del recurso de casación en cuanto al objeto. Examinamos ahora 
muchos recursos, en la fase de admisión, con cuantía inferior a 10.000 euros 
—incluso inferior a 2.000 euros, límite que no es ocioso citar como ejemplo 
porque es el que se suele establecer como cuantía máxima exigible en la con-
dena en costas—. Ello significa que, en ocasiones, el éxito procesal no viene 
compensado por el riesgo de perder una cantidad mayor. 

Acaso deberíamos recordar al efecto aquél viejo aforismo romano: mini-
ma non curat praetor, esto es, al juez no se le entretiene con pequeñeces o 
menudencias, sobre todo porque, si se ocupa de ellas, no atiende las princi-
pales. 

2) Es esencial en este esquema —en un sentido negativo, en términos 
absolutos— el hecho de que el legislador, al diseñar el nuevo sistema, haya 
prescindido, por razones obviamente presupuestarias —aunque puede que 
no sólo por ellas—, de un de sus pilares estructurales, dejándolo realmente 
afectado: la generalización de la doble instancia, que habría permitido un 
más depurado examen de las pretensiones antes de acceder a la casación. 
Ello permitiría y justificaría, a la vez, que ésta fuera restrictiva, a la vista de 
la existencia de dos respuestas judiciales, sobre todo si eran uniformes. 

3) El Tribunal Supremo, esto es, el vértice de la organización judicial de 
cualquier nación, como la española, no está diseñado ni preparado para la 
gestión procesal masiva de asuntos. La formación de jurisprudencia se ha 
hecho históricamente por decantación o, si se quiere, por goteo, lo que su-
ponía el paso de lo singular (el litigio) a lo general o abstracto (la doctrina 
formada), caso por caso. Pero en materia tributaria no nos habíamos en-
frentado, al menos de forma general y sistemática, con la gestión de series 
numerosas de asuntos idénticos o similares. 

Este fenómeno, en lo que tiene de indeseable, viene propiciado, induda-
blemente, por el desplazamiento del centro de gravedad de los impuestos 



Algunas paradojas y claudicaciones de la casación tributaria 

25

estatales (no cedidos) a los locales y a los cedidos a las CC.AA., donde es 
posible que los problemas jurídicos se repitan o den lugar a las series de 
asuntos. Basta con mencionar las sentencias dictadas en materia del IIVTNU 
(más conocido popularmente como impuesto —municipal— sobre plusva-
lía) o del IBI, para percibir que nos enfrentamos a un fenómeno procesal 
rigurosamente nuevo y, he de decir, para el que el Tribunal Supremo no está 
concebido históricamente ni preparado desde ningún punto de vista, ni el de 
la configuración legal, ni el de la mentalidad de los magistrados, ni tampoco, 
obviamente, desde el de la intendencia o la provisión de medios personales, 
materiales o informáticos. 

4) A su vez, la entrada generalizada de recursos contra sentencias en ma-
teria local propició la presencia efectiva de la casación directa o per saltum 
frente a las sentencias de los Juzgados, prescindiendo del examen interme-
dio, por vía de apelación, por los TTSSJ —problema, en parte, subsanado 
en la reforma operada en 2023—. Si bien se mira, es una gran paradoja que 
se proclame como principio rector del modelo la doble instancia y tal prin-
cipio quede completamente soslayado, incluso en casos en que, sin reforma 
orgánica alguna, podría articularse esa doble instancia, idónea para revisar 
las cuestiones sobre hechos o valoración de la prueba, inaccesibles a la casa-
ción, o los vicios formales del pleito o de la sentencia. 

Como todo problema jurídico es susceptible de crear otros nuevos y de-
rivados, el sistema —ideado para formar jurisprudencia— se resiente a la 
hora de establecerla en esos asuntos-masa. Uno de sus efectos, aunque no 
el único, es el de que, una vez formada esa doctrina, quedan numerosos 
flecos, pronunciamientos, derivaciones, retroacciones, etc., que no son, no 
deberían ser, propios de la atención de un Tribunal de casación. Así ha ocu-
rrido, por citar un ejemplo paradigmático, con las sentencias recaídas en el 
impuesto sobre plusvalía y las cuestiones esenciales de prueba que surgieron 
de la doctrina fijada en su día por el Tribunal Constitucional. 

5) Estas consideraciones darían para mayor desarrollo argumental, tal 
vez en otro ámbito, porque resultan fundamentales, en la medida en que 
condicionan la viabilidad del nuevo modelo procesal de la casación que, ca-
bría adelantarlo ya, puede encontrarse en un claro peligro de colapso.

6) A mi juicio, la significación que se atribuye en el vigente modelo ca-
sacional a la exclusión de los hechos es notablemente más restrictiva que 
su equivalente de la Ley 29/1998, en su versión originaria. Así, conforme al 
artículo 87 bis, 1 LJCA:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 93.3, el recurso de casación ante 
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo se limitará a las 
cuestiones de derecho, con exclusión de las cuestiones de hecho”.

Trataré de explicarlo. Bajo el sistema anterior, los hechos o la valoración 
de la prueba no podían ser revisados o alterados en el recurso de casación —
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conforme a un persistente dogma centenario—, pero sí tenidos en cuenta al 
efecto esencial de subsumir el hecho en la norma, conforme a la estructura 
clásica de la norma jurídica (presupuesto de hecho más consecuencia jurídi-
ca). Por citar algún ejemplo, si se denunciaba la infracción del precepto que 
regula los rendimientos irregulares en el IRPF o la deducción por reinver-
sión en el I. Sociedades, se citaba el artículo, y el Tribunal Supremo tomaba 
en consideración los hechos, sin alterarlos, para determinar si la Sala a quo 
había infringido tales preceptos por no subsumir adecuadamente el hecho 
en la norma. 

El esquema sufre un cambio radical ahora porque, dado el designio cen-
tral de que el asunto esté dotado —como requisito previo de acceso— de 
interés casacional objetivo, y lo tenga, además, en principio, para formar 
doctrina ex novo, cualquier problema de subsunción del hecho en la norma 
quedará descartado, a menos que la norma en cuestión sea nueva o, por 
alguna razón, no haya dado lugar a doctrina asentada. Este tema se hace 
patente, de forma clara, en el Impuesto sobre Sociedades, lastrado, paradó-
jicamente, por el hecho de que ya se ha consolidado doctrina, por lo que el 
interés casacional, normalmente, se desvanece (al margen del problema del 
control casacional de la norma derogada, que es distinto). 

7) Toda reforma procesal de calado, por sí misma, crea problemas de 
adaptación al nuevo medio para todos los obligados a su aplicación, lo que 
no solo afecta a los jueces, sino también a abogados y académicos.

En cuanto al escrito de preparación, elemento central del actual sistema, 
resulta una de las más ricas fuentes de perplejidades. Cabe decir que, para-
dójicamente, la inadmisión del recurso de casación da lugar a una providen-
cia sucintamente motivada, que por lo general se confía al buen juicio del 
magistrado responsable de cada sección de origen en la Sección Primera, 
mientras que la admisión del recurso ha de acreditarse y justificarse, ya que 
exige siempre la forma de auto, a menudo con una motivación excesiva, 
dada su finalidad y el momento en que se dicta. 

El caso es que, como es conocido, el escrito de preparación es el docu-
mento esencial de la nueva casación, porque en él la parte recurrente se 
encuentra ante un importante dilema, ya que debe cambiar su perspectiva 
del asunto: no sólo ha de defender a su cliente, como está en su deber legal y 
en su genética, sino que la ley lo erige en portavoz —normalmente involun-
tario— de un interés jurídico que transciende al suyo, es ajeno, difuso, abs-
tracto, a veces inaprehensible, que puede ocurrir que no le interese obtener 
o, incluso, que no le convenga que se establezca. 

Esto es, bajo el riesgo de la condena en costas —y debiendo agotarse la 
vía casacional antes de acudir al recurso de amparo—, ha de pesquisarse un 
interés casacional que en ocasiones aparece nítido y otras veces se presenta 
como netamente artificioso. Un buen abogado, según Calamandrei, en su 
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célebre Elogio de los jueces escrito por un Abogado, no sólo es el primer cola-
borador del juez, sino el primer juez del asunto. ¿Qué hacer, entonces, si no 
se ve con cierta razonable claridad, que hay interés casacional? Se requiere 
un ejercicio de madurez y de responsabilidad grande, porque el abogado va 
a ser el primer juez de las probabilidades de admisión de su casación. Y de 
sus riesgos, uno de ellos, las costas. 

8) La providencia de admisión. Su motivación. 

Según el artículo 90.4 LJCA, Las providencias de inadmisión únicamente 
indicarán si en el recurso de casación concurre una de estas circunstancias:

“…d) carencia en el recurso de interés casacional objetivo para la formación de 
jurisprudencia”.

Sería conveniente, sin extenderse excesivamente, reflejar en dos líneas de 
esa providencia que inadmite el recurso una información que es muy valio-
sa para quien la recibe —incluso para corregir errores futuros de prepara-
ción—, sobre porqué su asunto no tiene interés casacional: porque ya haya 
doctrina establecida, porque el recurso se fundamenta en la prueba, porque 
no presenta una nota de generalidad digna de ser extendida a otros asuntos, 
porque la norma es clara, o simplemente, el recurso está mal preparado, etc. 

Hay que precaverse de la afirmación, que posee un cierto componente 
supersticioso, de que sobre una institución ya está todo dicho, pues aunque 
así fuera, lo que tiene interés casacional, atendiendo a la formulación legal 
(art. 88.1 LJCA) es el recurso —como acto de argumentación, razonamiento 
o persuasión—, no la norma o la institución de que se trate.

Además de lo anterior, es frecuente señalar, en la misma providencia, que 
el recurrente no ha acreditado el cumplimiento de las condiciones y requisi-
tos para poder de manifiesto el interés casacional del asunto y, además, que 
no hay, en cualquier caso, interés casacional. 

9) El objetivo último de todo el sistema contencioso-administrativo radi-
ca en el control jurídico de la Administración (artículo 106 CE). No sólo el 
nuevo elenco de asuntos que ahora predomina ha dado lugar a un cambio 
objetivo en la índole de los tributos que a diario se examinan, sino que es 
fácil notar que ese mismo desplazamiento se produce en la identidad de las 
Administraciones fiscalizadas. Hemos pasado de un control centrado en la 
AEAT y en los Tribunales Económico-Administrativos, regionales y central, 
a una fiscalización atomizada en CC.AA. y Ayuntamientos, incluso en otras 
Administraciones, siendo así que la Administración del Estado deja de ser la 
principalmente controlada. 

10) Son de destacar, por resumir, varios cambios en el esquema funcional 
del recurso de casación, si se compara con el de la regulación originaria es-
tatuida en la Ley 29/1998, antes vigente, a los que hemos debido realizar el 
esfuerzo de adaptarnos, que en algún caso no ha sido particularmente fácil. 
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• La cuantía ya es irrelevante. Ello supone, como contrapeso, que asuntos 
de ínfima cuantía puedan ser examinados en sede de casación con tal que 
presenten ese interés casacional.

• No predomina, en consecuencia, el Impuesto sobre Sociedades y, en 
cambio, cobran nuevo protagonismo las ordenanzas o reglamentos locales.

• Cuando ya hay doctrina establecida sobre una materia, no cabe en un 
principio repetirla insistentemente, sino solo supeditada al interés casacio-
nal —tal doctrina repetida a menudo coincide, fruto de la historia, con el ré-
gimen del Impuesto sobre Sociedades: gastos, deducciones, amortizaciones, 
RIC Canarias, régimen especial de fusiones, operaciones vinculadas, socie-
dades patrimoniales, sanciones, etc.—). 

• Se recobra el interés casacional por actos tributarios de la Adminis-
tración que antes no podían acceder a la casación por cuantía: en especial, 
tributos locales, autonómicos —propios y cedidos por el Estado—.

Es de observar al efecto que gran parte de los asuntos resueltos bajo la 
nueva casación, y de la jurisprudencia establecida en interpretación de las 
normas reguladoras de cada figura impositiva, no habrían tenido acceso a 
ella con la antigua Ley —ejemplos muy notables de ello son los de la doctrina 
reiterada en materia de plusvalía municipal o la comprobación de valores—.

• Mantienen su permanente interés, en la nueva casación, las cuestiones 
procesales y las relativas a los procedimientos tributarios, dada su trans-
versalidad, de una parte, y la gran capacidad de litigiosidad que originan, 
unido todo ello al hecho de que no terminan de agotarse tales cuestiones de 
procedimiento o procesales (como la prescripción, la naturaleza del proce-
dimiento o la culpabilidad en las sanciones). 

• Los autos recaídos en el ámbito de las medidas cautelares acordadas 
o denegadas en la instancia van a tener un muy difícil acceso a la casación, 
condicionados como están a la presencia de ese interés casacional objetivo 
que difícilmente se deja ver en estos casos.

• En los autos dictados en ejecución de la sentencia firme viene a suceder 
lo mismo, hasta el punto de que se trata de una materia que, pese a su im-
portancia, incluso constitucional, se ve relegada en la actualidad, presa del 
mismo apriorismo que en el caso anterior. 

• En términos generales, estamos ante una casación de sentencias. El con-
trol casacional de los autos ha experimentado un notable retroceso, lo cual 
es uno de los mayores problemas de la actual regulación de la casación, en 
buena medida porque no se ha articulado un régimen de doble instancia que 
depurase las cuestiones de debate antes del recurso de casación.

• Los vicios in procedendo están también condicionados, para su examen, 
a la presencia del interés casacional: incongruencia o falta de motivación de 
la sentencia. Siendo ello así, virtualmente han desaparecido del panorama 
casacional. 
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• Las sentencias dictadas en casación son aptas, por regla general, para 
crear doctrina nueva, ratificar la existente o corregir la previamente estable-
cida. 

• Hay una especie de dificultad insalvable en el papel que juega el auto de 
admisión, como llave del acceso casacional y como condición de la decisión 
que la Sala sentenciadora del Tribunal Supremo debe adoptar.

5. � JUICIO CRÍTICO DEL ACTUAL RÉGIMEN CASACIONAL TRAS DIEZ 
AÑOS DE APLICACIÓN

1) Si hubiera que localizar, de todos los posibles, un único problema, des-
cartando todos los demás, de entre la variedad de paradojas, claudicaciones 
o efectos indeseados del presente sistema de casación, lo centraría sin duda 
en la inexistencia de la doble instancia previa. La configuración del recurso 
de casación, no como ápice o culminación de un acabado sistema de recur-
sos jerárquicos, sino solo como una segunda ocasión de sentencia judicial, 
altera de una manera tan acusada el panorama que lo hace en buena medida 
ineficaz, lo pervierte y lo transforma en algo diferente. Cabría dudar de si 
estamos en verdad, desde esa perspectiva, ante un recurso de carácter ex-
traordinario: 

– Algo no va bien cuando se multiplica el número de asuntos que va a 
resolver en casación la Sala Tercera del Tribunal Supremo, ciertamente in-
sólito si se comparan las cifras con las de otros países —9.600 asuntos regis-
trados en 2024, en toda la Sala Tercera, 9.300 en 2023—.

- Se configura un tribunal de casación inidóneo, por su composición, es-
tructura y funcionamiento para decidir con el sosiego necesario el número 
de asuntos necesarios (no deberían ser más de 30 ponencias al año por ma-
gistrado). Actualmente, estamos en unos 80 asuntos. 

– Deviene un sistema atropellado, en tanto condicionado por la ausencia 
de una segunda instancia que favorezca la depuración previa de los hechos 
litigiosos y del debate procesal (ej., faltas de motivación, incongruencia, in-
fracción de los actos y garantías procesales, etc.). 

– Convierte al Tribunal Supremo en garante casi único, no ya último, de 
los derechos de los ciudadanos frente a sentencias erróneas o que interpre-
tan indebidamente el Derecho aplicable.

2) Una de las reflexiones que conviene hacer a la vista de los diez años de 
existencia de la ley procesal, algo menos de su vigencia, es que la determina-
ción del interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, por auto, y 
la cierta rigidez con que se enuncia y aplica, resulta en cierta medida alam-
bicada (los indicadores del 88.2 LJCA y las presunciones del 88.3 LJCA), con 
los problemas de toda índole que arrastra:
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a) El esfuerzo personal y material de los miembros del Tribunal Supremo, 
cuyas energías casi se agotan en el arduo trámite de admisión. 

b) Las inevitables fricciones entre el auto de admisión —que no solo abre 
la puerta al recurso, sino que acota en buena parte su contenido— y la sen-
tencia, que no se debería ver constreñida por los términos de un auto que se 
adopta antes de que las pretensiones casacionales se ejerciten y que posee un 
contenido que a veces facilita y otras veces constriñe a la Sala. 

c) La imprecisión con que se defiere la decisión de los asuntos que se ad-
miten y aquellos que quedan fuera a una Sección de Admisión con composi-
ción cambiante por años y de tal vez escasa colegialidad práctica. 

d) La insatisfactoria regulación de la inadmisión y de su decisión, casi 
universal, por providencia sucintamente motivada, aun cuando la dicción 
literal del art. 90.3.b) LJCA obligue a la forma de auto, sistemáticamente 
incumplida, en los supuestos del artículo 88.3 LJCA en los que se presume el 
interés casacional objetivo.

e) Quizás habría sido más sencillo abrir la casación a los asuntos que se 
encontraran en determinada situación en relación con la doctrina ya exis-
tente, pero de un modo menos complicado, sin necesidad de identificar de 
forma codificada esas cuestiones de interés casacional que, muy a menudo, 
condicionan a la Sala juzgadora, que queda maniatada.

3) Si volvemos la mirada al recurso de casación civil, de muy reciente 
reforma por Real Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio, aun admitiendo que 
se inspira, en cierto modo, en nuestro sistema, haciéndolo pivotar también 
sobre la noción de interés casacional. Así:

“[…] 2. El recurso de casación habrá de fundarse en infracción de norma pro-
cesal o sustantiva, siempre que concurra interés casacional. No obstante, po-
drá interponerse en todo caso recurso de casación contra sentencias dictadas 
para la tutela judicial civil de derechos fundamentales susceptibles de recurso 
de amparo, aun cuando no concurra interés casacional.

3. Se considerará que un recurso presenta interés casacional cuando (1) la re-
solución recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo 
(reforzar) o (2) resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Provinciales (unificar) o (3) aplique nor-
mas sobre las que no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo 
(crear)”.

Esta regulación de la nueva casación civil evoca la idea de que pudieran 
ser admitidos, en algunos casos, recursos de casación por razón de la mate-
ria —ej., derechos fundamentales—, sin necesidad de probar que concurra 
en tales recursos ese interés casacional, que se entiende presunto o inherente 
a determinadas materias o situaciones.
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4) Por otro lado, no todo era indeseable en la formulación inicial de la 
LJCA, configuradora de un recurso de casación sustituido por el vigente. En 
su regulación se preveían disposiciones que en gran medida quedaron inédi-
tas por falta de aplicación. Así, cabe recordar lo que decía el artículo 93.2 
LJCA en su redacción de la Ley 29/1998, la originaria: 

“…2. La Sala dictará auto de inadmisión en los siguientes casos:

c) Si se hubieren desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales.

d) Si el recurso carece manifiestamente de fundamento.

e) En los asuntos de cuantía indeterminada que no se refieran a la impugnación 
directa o indirecta de una disposición general, si el recurso estuviese fundado en 
el motivo del artículo 88.1.d) y se apreciase que el asunto carece de interés casa-
cional por no afectar a un gran número de situaciones o no poseer el suficiente 
contenido de generalidad…”.

En suma, el derogado sistema, aun reconociendo y dando cierta presen-
cia al concepto de interés casacional, aunque no como epicentro del recurso 
de casación, invertía la perspectiva, porque partía de la presunción del inte-
rés casacional de todo asunto y la exclusión de los que carecieran, probada y 
motivadamente, de él, por decisión que había de ser unánime.

5) Del mismo modo en que la jurisprudencia es una fuente primordial, 
aunque complementaria, del ordenamiento jurídico —aunque el sistema ac-
tual permite dotar de valor vinculante a una primera o única sentencia— 
porque hemos sido llamados constitucionalmente a desarrollar esa labor, 
mediante la toma de decisiones de recursos que, además de resolver sobre 
la legalidad de una sentencia y, con ello, de una situación jurídica dada, 
tienden a interpretar, unificar y reforzar el Derecho, el legislador es, para 
nosotros, el proveedor fundamental de nuestra labor. 

Recordemos aquellas conocidas palabras de Von Kirchmann “(…) En 
cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella misma se hace contin-
gente. Tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras 
en basura”. Acaso lo decimos con pesadumbre: sin la ley, en tanto materia 
prima del quehacer judicial, no somos nada.

Sin embargo, no es nada fácil la labor judicial de dar fijeza y estabilidad, 
seguridad jurídica, en suma, a situaciones tan sumamente movibles, esto 
es, lanzar fotos fijas, establecer como tarea la de ofrecer certeza, cuando el 
objeto de nuestra actividad se mueve constantemente. 

Basta para constatar esta realidad la idea de que, de manera bastante 
habitual, hemos de proyectar nuestra jurisprudencia sobre normas deroga-
das; sobre realidades normativas cambiantes o inestables; o cuando la ju-
risprudencia se neutraliza con medidas legislativas de reacción; o cuando 
nos vemos abocados a resolver casos sobre situaciones extraordinariamente 
pretéritas (no es infrecuente que de 2008 o 2009).
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6) También ayuda a vislumbrar esa idea inestable de que perseguimos un 
objeto o realidad contingente el hecho de que, a menudo y desafortunada-
mente, nuestra función nos aboca a un dilema ciertamente difícil: hacer, en 
cierto sentido, de legisladores, a fin de integrar, crear o completar normas 
donde existen vacíos que hay que llenar: ejemplos tales como la plusvalía 
municipal; el régimen de las autorizaciones judiciales de entrada en domici-
lio para la práctica de comprobaciones tributarias; o la casación autonómica 
tan embrionariamente regulada; o, como ejemplo tal vez extremo, la proyec-
ción de la llamada doctrina Saquetti al enjuiciamiento casacional —fuente 
de problemas dogmáticos cuyo análisis desborda el objeto de este trabajo—, 
porque el legislador ha abdicado, en tales casos, de su deber de regular las 
situaciones jurídicas mediante leyes.

7) Por seguir con aquellas palabras de Von Kirchmann, sería preferible 
que se cumpliera ese efecto devastador de las tres palabras del legislador 
que convierten bibliotecas enteras en basura —dentro de quince años, si 
cabe—; que tener que hacer, sin legitimación, sin habilitación democrática, 
sin poder suficiente y adecuado, de legisladores, labor que supone que no 
nos limitaríamos a aplicar e interpretar la ley dada, sino que nuestra función 
de resolver recursos nos movería a crearla para llenar sus notorias lagunas. 

Para finalizar este apresurado balance acerca de la casación tributaria, 
soy optimista, ma non troppo, porque tengo la experiencia de más de cuaren-
ta años de juez y, por tanto, la percepción, en buena medida compartida, de 
que hay causas eficientes y desconocidas, la intervención divina o el karma, 
que permiten que la maquinaria de la justicia ruede razonablemente bien, o 
razonablemente mal, a pesar de las deficiencias de la ley o de la organización 
judicial. 

Aquí son de ver unas ciertas inercias: presupuestariamente no ha habido 
una mejora sensible de los medios de apoyo a la decisión —entre otras ra-
zones de peso, porque no ha habido presupuestos—, aunque esta minuciosa 
pobreza es compartida con toda la organización judicial; la ley diseñó un 
modelo razonable, pero lastrado desde su origen por la ausencia de una ne-
cesaria red de doble instancia. 

La propia Sala Tercera tampoco camina siempre en la buena dirección: 
baste, al respecto, con comprobar que se desaprovechan algunas ocasiones 
propicias para crear doctrina en el pleno de la Sala, para unificar criterios de 
necesario interés para la aplicación de una más uniforme doctrina en todas 
las secciones, en esencia en asuntos procesales de frecuente aparición. 

En la tesitura de hacer balance, creo que en lo que afecta a la materia 
tributaria, la adaptación de la Sección Segunda al nuevo modelo, sobre todo 
en la forma de la sentencia, ha sido buena. Aun con desajustes que no son 
infrecuentes entre el auto de admisión y el debate que debe establecerse para 
sentenciar, el resultado ha sido razonable, sin caer en triunfalismos. 
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Lo mejor, con todo, de la nueva casación, una vez aceptados todos los in-
convenientes de acceso y admisión, etc., está a mi juicio en la sentencia. La 
ley nos obliga a singularizar la doctrina que se establece, fijarla de un modo 
destacado —nosotros lo hacemos en un fundamento separado— y, aunque 
esto no es preceptivo, llevarla al fallo (opción por la que me inclino, porque 
ello significa que la formación de jurisprudencia se lleva a la decisión, para 
formar parte de ella). 

No nos está permitido zafarnos de la formación de doctrina, como no 
era antes inhabitual. Tampoco confundir la ratio decidendi, condensada en 
el fundamento que responde a las interrogantes del auto, con los obiter dicta 
que, a menudo no eran tales, argumentos complementarios o de refuerzo 
del principal, sino verdaderas extravagancias o anuncios de interpretación 
de leyes futuras. 

El reto apasionante que supone la puesta en marcha y desarrollo de un 
sistema de casación que empieza a funcionar exige buenos jueces compro-
metidos con el Derecho, que interioricen el nuevo modelo, sin que sea exigi-
ble una identificación personal con la ley, que no se nos impone porque la ley 
está por encima de nosotros. 

Alguien dijo alguna vez que todos podemos infringir la ley, pero sólo el juez 
la traiciona. 

Madrid, mayo de 2026
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PROPÓSITO DE LA REFORMA Y BALANCE  
EN SU PRIMERA DÉCADA

RESUMEN:

El texto analiza la reforma del recurso de casación contencioso-administrativo en Es-
paña. Traza la evolución histórica del sistema de recursos procesales en la jurisdicción 
contencioso-administrativa desde la Ley de 1956 y la sustitución en 1992 del recurso 
de apelación por el de casación. Señala que el sistema casacional introducido en dicho 
año generaba un grave déficit de seguridad jurídica, ya que amplios sectores del ordena-
miento quedaban al margen de la labor uniformadora de la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, por lo que se hacía imprescindible su reforma, que se llevó a cabo mediante la 
Ley Orgánica 7/2015. Esta reforma, que entró en vigor en julio de 2016, pivotó sobre dos 
claves: universalizar el recurso de casación frente a casi todas las sentencias y establecer 
el interés casacional objetivo como razón única de admisión del recurso de casación. Con 
ello se buscó fortalecer la función unificadora del Tribunal Supremo al servicio del prin-
cipio de seguridad jurídica. Sin embargo, el Alto Tribunal ha encarado el reto en soledad, 
sin el apoyo de los otros poderes públicos. Pese a ello, el balance global de los diez prime-
ros años de funcionamiento del nuevo sistema casacional arroja un balance positivo, en 
particular, en el ámbito tributario.
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ABSTRACT:

The text analyzes the reform of the contentious-administrative cassation appeal in Spain. It 
traces the historical evolution of the procedural appeals system in contentious-administrative 
jurisdiction from the Law of 1956 and the replacement in 1992 of the appeal with cassation. 
It notes that the cassation system introduced in that year generated a serious deficit of legal 
certainty, as broad sectors of the legal order lacked the unifying role of the Supreme Court’s 
case law, making its reform essential — a reform that was carried out through Organic Law 
7/2015. This reform, which came into force in July 2016, was built upon two key pillars: 
universalizing the cassation appeal against nearly all judgments and establishing objective 
cassation interest as the sole ground for admitting the cassation appeal. The aim was to 
strengthen the unifying function of the Supreme Court in service of the principle of legal 
certainty. However, the High Court has faced this challenge alone, without the support of 
the other branches of government. Despite this, the overall assessment of the first ten years 
of operation of the new cassation system yields a positive balance, particularly around 
taxation.
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1. � INTRODUCCIÓN: LA EVOLUCIÓN DEL SISTEMA DE RECURSOS 
EN EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La configuración actual de la jurisdicción contencioso-administrativa en 
el ordenamiento jurídico español nace en 1956, con la Ley de 27 de diciem-
bre.

En su diseño inicial, se prescindió del recurso de casación. El control 
jurisdiccional de los actos y disposiciones de las administraciones públicas 
se estructuró en una primera instancia: las salas de lo contencioso-admi-
nistrativo de las audiencias territoriales (después tribunales superiores de 
justicia) y, a partir de 1977, la Sala de la Audiencia Nacional, con posibili-
dad de recurso de apelación de plena jurisdicción ante el Tribunal Supremo. 
Este recurso de apelación no requería la invocación de motivos legalmente 
tasados, alcanzado la revisión que a través de él realizaba el Alto Tribunal no 
sólo al Derecho, sino también a los hechos, siempre que el asunto en el que 
hubiera sido dictada la sentencia superara determinada cuantía y que no hu-
biera sido pronunciada en procesos en materia de personal o de ordenanzas 
fiscales locales, entre otras.

También se contemplaba un recurso extraordinario de apelación en interés 
de la ley y otro de revisión. La jurisdicción contencioso-administrativa actuó 
hasta 1992, esto es, durante treinta y seis años, articulada sobre una doble 
instancia limitada.

En dicho año, mediante la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Ur-
gentes de Reforma Procesal, la apelación contencioso-administrativa fue 
sustituida por el recurso de casación, que se configuraba como un medio de 
impugnación extraordinario, en cuanto se sustentaba en motivos tasados, del 
que, en principio quedaba excluida la consideración de los hechos, y limita-
do, en la medida en que no alcanzaba a determinadas sentencias, tanto por 
la cuantía como por la materia.

También se preveía un recurso de casación en interés de la ley (cuya le-
gitimación quedaba muy restringida) y otro para la unificación de doctrina 
(cuando, no cabiendo recurso de casación por razón de la cuantía, existiesen 
pronunciamientos contradictorios ante situaciones sustancialmente igua-
les).
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Entre los años 1992 y 1998, en que entró en vigor la Ley 29/1998, de 13 de 
julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, este orden 
jurisdiccional pivotó sobre una instancia colegiada (los tribunales superio-
res de justicia y la Audiencia Nacional), con posibilidad de recurso de casa-
ción ante el Tribunal Supremo.

Con la Ley 29/1998 se dio carta de naturaleza a la previsión de la Ley 
Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la creación de 
órganos unipersonales (juzgados provinciales y centrales) para controlar los 
actos de las administraciones locales, así como algunos de las autonómicas 
y de la del Estado. Contra sus sentencias, siempre que el interés en litigio 
superara determinada cuantía —actualmente, 30.000 euros— o fuese inde-
terminada, se previó un recurso de apelación ante los tribunales superiores 
de justicia o la Audiencia Nacional, según los casos.

Así pues, a partir de 1998, la jurisdicción contencioso-administrativa que-
dó estructurada del siguiente modo:

a) Una primera instancia ante los juzgados, con posibilidad (si se alcanza-
ba una determinada cuantía) de apelación ante los tribunales superiores de 
justicia y la Audiencia Nacional, cuyas sentencias en apelación ponían fin a 
la vía jurisdiccional. Las sentencias de los juzgados que no eran susceptibles 
de apelación, excepcionalmente podían ser objeto de un recurso de casación 
en interés de la ley, para la fijación de doctrina legal frente a pronunciamien-
tos erróneos que contuviesen criterios gravemente dañosos para el interés 
general.

b) Una única instancia ante los tribunales superiores de justicia y la Au-
diencia Nacional, con posibilidad de casación (común si el interés económico 
del litigio era indeterminado o superaba cierto montante —en los últimos 
tiempos, 600.000 euros—; o para la unificación de doctrina) ante el Tribunal 
Supremo. Las sentencias de los tribunales superiores de justicia frente a las 
que no cabía ninguna de las dos citadas modalidades podían ser objeto de 
recurso de casación en interés de la ley, con los mismos condicionamientos ya 
señalados en relación con las sentencias de los juzgados. Por su parte, frente 
a las sentencias de los tribunales superiores de justicia que interpretaban y 
aplicaban Derecho autonómico cabía un recurso de casación para la unifica-
ción de doctrina ante una Sección especial de la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo del correspondiente Tribunal Superior de Justicia.

c) Una única instancia ante el Tribunal Supremo (en esencia, control del 
Gobierno y de los órganos constitucionales del Estado), sin posibilidad de 
recurso alguno, salvo el recurso de casación para la unificación de doctrina 
cuando existiese contradicción entre distintas secciones de la Sala Tercera 
del Tribunal Supremo.

El resultado de esta alambicada construcción, que estuvo vigente duran-
te dieciocho años, fue desalentador: amplísimos sectores del ordenamiento 
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jurídico-administrativo español (en particular, en el ámbito tributario por 
el efecto de la limitación por razón de la cuantía litigiosa) no tenían acceso 
a la casación común, con el efecto de que sobre ellos no existiesen pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo y, por ende, labor jurisprudencial unifor-
madora alguna. Respecto de tales sectores, la llamada “jurisprudencia me-
nor” de los tribunales superiores de justicia y de la AN era variopinta, con 
el déficit de seguridad jurídica que ello comporta que, recuérdese, es uno de 
los fundamentos del sistema constitucional español (cfr. el artículo 9.3 de la 
Constitución de 1978).

En los ámbitos a los que alcanzaba la jurisprudencia, la propia mecánica 
del recurso de casación diseñado inicialmente en la Ley 10/1992 y prolonga-
do por la Ley 29/1998, muy apegada a las circunstancias del caso, dificultaba 
la creación de la jurisprudencia. No resultaba extravagante (aunque no fuera 
común) encontrar respuestas distintas del propio Tribunal Supremo para re-
solver iguales cuestiones, en interpretación del mismo precepto legal y ante 
situaciones semejantes.

El recurso de casación para la unificación de doctrina resultó inútil para 
satisfacer el fin con el que fue concebido. Las exigencias del viejo artículo 
96.1 de la Ley 29/1998, interpretadas con excesivo rigor formal por el Tri-
bunal Supremo (identidades subjetiva, objetiva y causal entre los supues-
tos confrontados), dieron como resultado que un porcentaje elevadísimo de 
asuntos resultaran inadmitidos, sin juicio sobre el fondo por no concurrir 
esa triada. Poco unificó el Tribunal Supremo en materia tributaria a través de 
esta modalidad especial de recurso de casación.

En fin, el recurso de casación en interés de la Ley, reservado para los casos 
en que no cupiera ninguno de los otros dos y siempre y cuando la sentencia 
fijase una doctrina gravemente dañosa para los intereses generales, era de 
operatividad limitada (antiguo artículo 100.1 de la Ley 29/1998). De un lado, 
porque la legitimación para recurrir quedaba acotada a las administraciones 
públicas territoriales y a entidades y corporaciones representativas de inte-
reses generales y corporativos. De otro, porque, de nuevo, la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo fijó un criterio muy estricto a la hora de acotar el con-
cepto jurídico indeterminado “doctrina gravemente dañosa de los intereses 
generales”.

Y aun no siendo así, en aquellos casos que llegaban al Tribunal Sureña 
para su enjuiciamiento sobre el fondo, dado el diseño de nuestro ordena-
miento en lo que atañe a la revisión de los actos y disposiciones de la Admi-
nistración (en particular, en el ámbito tributario por la interposición de la 
revisión económico-administrativa articulable en dos instancias), la inter-
vención del Alto Tribunal se producía tarde, normalmente en relación con 
preceptos que habían perdido vigencia hace tiempo. ¿Para qué iluminar un 
camino que ya nadie transitaba? Tanto esfuerzo para nada, salvo para que 
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algunos litigantes (pocos: aquellos cuya pretensión fuese susceptible de aná-
lisis en casación) pudiesen disponer de una segunda oportunidad.

Se hizo, por tanto, inexcusable modificar el sistema de la casación con-
tencioso-administrativa para asegurar la homogeneidad en la aplicación del 
Derecho, teniendo en cuenta que la tarea central del Tribunal Supremo es 
sembrar seguridad jurídica, fijando criterios uniformes en la interpretación 
del ordenamiento jurídico; que su papel en el sistema constitucional español 
consiste, por supuesto, en prestar tutela judicial (artículo 24.1 de la Consti-
tución), pero también —y preferentemente— promover la seguridad jurídica 
(artículo 9.3 de a Constitución). Por ello, resultaba menester diseñar un mo-
delo de casación en el que tuviesen derecho al recurso y pudiesen acceder 
al Tribunal Supremo, que habría de suministrarles una respuesta razonada 
y fundada en Derecho (ius litigatoris), quienes, al ejercitar sus pretensio-
nes, facilitasen la labor nomofiláctica y unificadora de la jurisprudencia (ius 
constitutionis).

2.  PRIMEROS IMPULSOS

El cambio de paradigma parecía obligado. Resultaba preciso abrir un 
cauce que permitiese al Tribunal que se sitúa en la cúspide la pirámide ju-
risdiccional llegar allí donde fuere menester para preservar la unidad del 
sistema jurídico y la igualdad en su aplicación. De este modo, cumpliendo 
el papel que le asigna el artículo 123.1 de la Constitución, daría satisfacción 
a los designios a los que responden los artículos 9.3, 14, 24.1 y 106.1 de la 
propia Norma Fundamental.

El sombrío panorama que he descrito y estas anheladas metas impulsa-
ron a veintiún magistrados de la Sala Tercera del Tribunal Supremo a elevar, 
en el año 2006, una exposición razonada con el fin de proponer una reforma 
de la casación contencioso-administrativa que potenciase el empleo del inte-
rés casacional, convirtiéndolo en razón única para la admisión del recurso.

Al mismo espíritu respondió la propuesta de anteproyecto de Ley de eficien-
cia de la jurisdicción contencioso-administrativa, elaborada por la Sección 
especial de la Comisión General de Codificación para la reforma de la Ley 
29/1998, integrada por catedráticos y profesores de Derecho administrati-
vo (José María Baño León, Elisenda Malaret i García, Silvia Díaz Sastre, 
Gabriel Doménech Pascual, María Hernando Rydings y Francisco Rodrí-
guez Pontón), abogados del Estado (Fernando Iurzun Montoro, Jesús López 
Medel y Ana Bosch Jiménez) y miembros de las distintas categorías de la 
Carrera Judicial (magistrados del Tribunal Supremo —Diego Cordoba Cas-
troverde y quien firma estas líneas—, magistrados y jueces —Nuria Cleríes 
Nerín, Alejandra Frías López y Juan Carlos González Barral), presididos por 
Francisco Velasco Caballero, Catedrático de Derecho Administrativo. En esa 
Sección tuve la inmensa fortuna de ser el relator y ponente de la parte rela-
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tiva a la reforma de la casación contencioso-administrativa, única propuesta 
del anteproyecto que llegó a buen puerto.

Esa propuesta de reforma del régimen casacional fue el sustrato sobre 
el que actuó la Sala Tercera del Tribunal Supremo que, en un Pleno no ju-
risdiccional celebrado el 5 de mayo de 2014, aprobó un proyecto articulado 
de nuevo recurso de casación en el orden contencioso-administrativo, pi-
votando sobre la idea del interés casacional objetivo para la formación de la 
jurisprudencia como criterio determinante para la admisión a trámite de un 
recurso de casación.

La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, en un informe de 3 de junio 
siguiente, dio alas a la propuesta emanada de la Sala Tercera. Tras su toma 
en consideración por el Ministerio de Justicia, que la hizo suya con alguna 
modificación menor, se convirtió en proyecto de ley y, una vez tramitado en 
las cámaras legislativas, en la disposición final tercera de la Ley Orgánica 
7/2015, de 27 de julio.

Esta disposición dio nueva redacción a los artículos 86 y siguientes de la 
Ley 29/1998, cuyo texto responde al espíritu que inspiró en 2006 a un núme-
ro significativo de magistrados de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Su 
entrada en vigor se produjo el 22 de julio de 2016.

3.  LAS CLAVES DE LA REFORMA

Con el designio de reforzar el recurso de casación para asegurar la ho-
mogeneidad en la aplicación judicial del Derecho, la reforma pivotó sobre 
dos ideas centrales. La primera consistió en suprimir la cuantía como criterio 
principal para acceder a la casación, permitiendo al propio tiempo que to-
das las sentencias, cualquiera que fuese el órgano que las hubiese dictado, 
de una manera u otra tuvieren posibilidad de acceder al recurso (con deter-
minados condicionamientos en el caso de las sentencias dictadas en única 
instancia por los juzgados —han de contener doctrina gravemente dañosa 
para los intereses generales y ser susceptibles de extensión de efectos—). 
Así, cabe recurso de casación contra todas las sentencias, cualquiera que sea 
el órgano que las dicte y el grado en que lo haya sido, siempre y cuando se 
funde en infracción de normas del Derecho estatal o de la Unión Europea 
que sean relevantes y determinantes del fallo que se impugna (sólo quedan 
excluidas las dictadas en procesos contencioso-electorales y en los especiales 
relativos a los derechos de reunión y manifestación; también cabe impugnar 
algunos autos).

La segunda clave de bóveda del nuevo recurso de casación consistió en 
fijar una única razón para justificar la admisión del recurso: el recurso re-
sulta admisible cuando suscite una cuestión que presente interés casacional 
objetivo para la formación de la jurisprudencia.
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El artículo 88.2 de la Ley 29/1998 suministra al Tribunal Supremo, a tra-
vés de una lista abierta (“entre otras circunstancias”, dice el precepto), nueve 
criterios delimitadores de ese concepto jurídico indeterminado, habilitándole 
para poder apreciar el interés casacional. Por su parte, el artículo 88.3 de la 
propia Ley 29/1998 obliga al Tribunal Supremo a presumir que existe interés 
casacional objetivo para la formación de la jurisprudencia en los cinco su-
puestos que enumera (se trata de una lista cerrada), los cuales se erigen en 
otros tantos criterios prefiguradores del citado concepto jurídico indetermi-
nado.

En la definición del interés casacional objetivo para la formación de la 
jurisprudencia el papel del Tribunal Supremo se acerca mucho a un juicio de 
subsunción: ha de comprobar si la cuestión que se suscita es encuadrable en 
alguna de las nueve letras del artículo 88.2 (o en otro supuesto no expresa-
mente previsto: numerus apertus) o en alguna de las cinco del artículo 88.3. 
Una vez realizada tal operación, puede considerar (criterios delimitadores) o 
debe presumir (criterios prefiguradores) que la cuestión suscitada tiene inte-
rés casacional objetivo para la formación de la jurisprudencia.

Pero tal constatación no determina automáticamente la admisión del re-
curso de casación. Resulta menester que el Tribunal Supremo considere ne-
cesario formar jurisprudencia sobre la cuestión [por ejemplo, es posible que 
el precepto sobre el que no exista jurisprudencia —artículo 88.3.a)— sea de 
tal factura que no pida ser interpretado, que pese al silencio jurisprudencial 
no haya controversia en torno a su exégesis entre los órganos de la jurisdic-
ción sin que el Tribunal Supremo encuentre razones para discrepar o que el 
disenso tenga lugar en relación con una norma que ya no se encuentren en 
vigor o con nula o escasa proyección general].

Así pues, el Tribunal Supremo dispone de un amplio margen de manio-
bra, aunque es distintos en los supuestos del artículo 88.2 y del artículo 88.3. 
En estos últimos, si bien la presunción legal no alcanza a la necesidad de 
formar jurisprudencia (se limita a la presencia del interés casacional obje-
tivo), comunica a esa necesidad una mayor intensidad, lo que obliga a una 
justificación explicita del Alto Tribunal; por ello, en estos casos la previsión 
legal, prácticamente en desuso, es que la inadmisión del recurso se acuerde 
por auto motivado [artículo 90.3.b) de la Ley 29/1998].

4.  LA ORFANDAD DEL TRIBUNAL SUPREMO

El reto que planteó el nuevo recurso de casación al Tribunal Supremo no 
fue menor. El número de recursos de casación creció exponencialmente al 
casi universalizarse el tipo de resoluciones susceptibles de ser impugnadas. 
Al mismo tiempo, el trámite de admisión pasó de ser un test cuasi automáti-
co sobre el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad del antiguo sis-
tema a: (i) un examen de fondo de las cuestiones jurídicas planteadas, (ii) un 
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análisis sobre la concurrencia en ellas de interés casacional objetivo en los 
términos acotados por el legislador en los apartados 2 y 3 del artículo 88 de 
la Ley 29/1998 y (iii) la determinación de si resulta necesario un pronuncia-
miento del Tribunal Supremo para formar jurisprudencia sobre el particular.

Además, si se quiere que el sistema funcione en toda su potencialidad (es-
tablecimiento de criterios interpretativos uniformes sobre el Derecho vigen-
te para que los operadores jurídicos actúen sobre bases sólidas y previsibles) 
la respuesta del Tribunal Supremo se debería producir en tiempo razonable 
(dos meses para la admisión y un año para la decisión de fondo fueron los 
plazos que nos marcamos al iniciarse la aplicación del nuevo sistema y en 
buena medida se cumplieron durante sus primeros pasos).

Se trataba de una tarea difícil, pero no imposible, en la que el Tribunal 
Supremo no debía estar sólo, siendo precisa la colaboración externa. En par-
ticular, del poder público: (i) facilitando sin cicaterías al Tribunal Supremo 
los medios humanos y materiales necesarios para afrontar con éxito el reto 
(no atisbo una inversión pública más rentable: pocos miles de euros pueden 
permitir crear una base sólida de seguridad jurídica que, como hoy nada 
discute, además de ser un derecho ciudadano, constituye fuente de progre-
so y prosperidad); (ii) reforzando y consolidando el Gabinete Técnico del 
Tribunal Supremo, auténtica “sala de máquinas” sin la que el Alto Tribunal 
funcionaría peor, como una vieja locomotora renqueante, en lugar de como 
lo que debe ser: un ágil y sólido instrumento propulsor de certezas jurídicas.

Sin embargo, la colaboración de los otros poderes públicos ha sido nula, 
sino negativa. La del Legislativo, incumpliendo su deber constitucional de 
renovar en plazo el Consejo General del Poder Judicial, al tiempo que le 
impidió, durante un enorme lapso de tiempo, ejercer las competencias que 
tiene atribuidas para el nombramiento de los jueces de los altos órganos ju-
risdiccionales, entre ellos, el Tribunal Supremo, con el argumento de que, al 
no haber sido renovado en tiempo, su mandato estaba caducado, careciendo 
por ello de legitimidad para desempeñar sus funciones (ilegitimidad que, 
por cierto, el propio Legislador no apreció cuando se trataba de hacer nom-
bramientos para el Tribunal Constitucional, incluso obligando al Consejo 
General del Poder Judicial a proceder a su renovación).

Esa descarada demora y la cínica medida de impedir que el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en funciones cumpliera con su competencia sobre 
nombramientos produjo como nefasto efecto el vaciamiento del Tribunal Su-
premo de sus principales elementos personales, los magistrados, reducién-
dose de manera drástica, en la medida en que se iban produciendo vacantes, 
la plantilla y por lo tanto su productividad, así como alargando sobremanera 
en el marco del recurso de casación los tiempos para adoptar resoluciones 
de admisión y de fondo. La Sección Segunda de la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo, que tiene atribuida la competencia en materia tributaria, en me-
nos de un lustro vio reducida su hueste de ocho a cinco miembros, amén del 
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destacado en la Sección Primera, encargada de la transcendental misión de 
decidir qué asuntos se admiten para fijar jurisprudencia y cuáles son expul-
sados del “paraíso” casacional, sin examen en cuanto al fondo.

La colaboración del poder Ejecutivo, que se debería articular a través del 
Ministerio de Justicia, con la activa intervención del departamento encarga-
do de la Hacienda Pública, ha sido también escasa. Se sigue sin otorgar al 
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo de un estatuto propio que asigne y 
dote los puestos de trabajo imprescindibles para el apoyo a la función juris-
diccional. Un porcentaje significativo (algo menos de la mitad) de la plantilla 
de Letrados del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo ejerce sus funcio-
nes en interinidad, mediante “planes de apoyo” y “comisiones de servicio”, 
quedando condicionada su permanencia a la renovación periódica que se 
adopta por el Ministerio de Justicia. Así pues, los medios personales y ma-
teriales imprescindibles para el buen funcionamiento del Tribunal Supremo 
dependen de la voluntad política del Gobierno; en otros términos, la eficacia 
y la efectividad en el funcionamiento del último “órgano controlador” de las 
administraciones públicas tributarias ex. artículo 106.1 de la Constitución 
y del postrero garante de la tutela judicial que proclama el artículo 24.1 del 
propio Texto Fundamental, el Tribunal Supremo, quedan a resultas de las 
decisiones discrecionales que se adoptan en el corazón de la “Administra-
ción controlada”.

Si quienes están constitucionalmente encargados (artículos 106.1, 117.1 
y 123.1 de la Constitución) de la tarea de revisar la legalidad de la actuación 
administrativa y de dispensar tutela judicial a los ciudadanos que litigan 
frente a las administraciones tributarias (artículo 24.1 de la propia Norma 
Fundamental) se encuentran solos, desamparados y sin apoyo, quien padece 
es el interés general, la seguridad jurídica que hoy, al fin, no sólo se conside-
ra un valor constitucional del más alto nivel (recuérdese el artículo 9.3 de la 
Carta Magna), sino que también se percibe como indicio de salud democráti-
ca y factor de progreso social y de desarrollo económico. Los ordenamientos 
jurídicos con bajos índices de seguridad son expresión de sociedades que no 
llegan a despegar, donde señorean la desigualdad y la arbitrariedad. Por el 
contrario, allí donde los poderes públicos actúan encauzados por criterios 
jurídicos previsibles y estables (que no congelados) se manifiestan socieda-
des pujantes, en las que la satisfacción de los intereses colectivos pasa por el 
reconocimiento efectivo, no meramente formal, a sus ciudadanos de posicio-
nes jurídicas subjetivas en sus relaciones con los poderes públicos, desde las 
que puedan actuar sabiendo a qué atenerse.

Y ello sólo es posible con un Poder Judicial fuerte que, con exclusivo so-
metimiento a la voluntad popular expresada en la Ley, resuelva los conflictos 
que el sistema genera sembrando paz social. Esa fortaleza ha de facilitarse a 
todos y cada uno de los jueces y tribunales que ejercen la potestad jurisdic-
cional ex. artículo 117.1 de la Constitución y, en primer lugar, al que ocupa la 
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cúspide del sistema, el Tribunal Supremo (artículo 123.1 de la Norma Fun-
damental). Singularmente, en un sector tan sensible para el desarrollo de la 
vida colectiva como el de los ingresos tributarios, donde hay que alcanzar, 
en Derecho, el justo equilibrio entre el interés general en acopiar los recur-
sos necesarios para el desarrollo y ejecución de las políticas públicas y el 
particular de los ciudadanos, expresado en el reconocimiento de una esfera 
de inmunidad frente a los poderes constituidos, cimentada en los derechos 
fundamentales y en las libertades públicas que la Constitución reconoce. 
Con tal designio, una de las herramientas imprescindibles es el recurso con-
tencioso-administrativo, como cauce para que los ciudadanos obtengan la 
tutela jurisdiccional a la que tienen derecho (artículo 24.1), en cuyo seno 
han de tener acceso al recurso de casación cuando, suscitando una cuestión 
con interés casacional objetivo para la formación de la jurisprudencia, la 
interpretación uniforme del ordenamiento jurídico exija el establecimiento 
de pautas exegéticas que les permitan actuar con certidumbre en un entor-
no jurídicamente seguro, al que también tienen derecho (artículo 9.3 de la 
Constitución).

5.  CODA: UN BALANCE POSITIVO

No sería leal conmigo mismo si no terminara afirmando que, a pesar de 
todo, estos diez años (la reforma de la casación contencioso-administrativa 
entró en vigor en julio de 2016) son expresión de un éxito jurisdiccional.

Con todos los peros que se quiera, el recurso de casación sustentado en el 
interés casacional objetivo para la formación de la jurisprudencia ha situado 
al Tribunal Supremo en el centro de la vida jurídica, en particular, en lo que 
atañe a la interpretación del ordenamiento jurídico tributario. Hoy, la comu-
nidad jurídica espera con atención los pronunciamientos del Alto Tribunal 
y, mejor aún, sus decisiones están coadyuvando a suministrar mayor certeza 
en las relaciones jurídicas que los ciudadanos entablan con las administra-
ciones tributarias, en garantía de sus derechos.

Al fin y al cabo, es de lo que se trataba con el golpe de timón que el Le-
gislador dio en 2015 gracias al impulso inicial de un grupo de profesionales 
del Derecho, en el que tuvieron un papel decisivo los magistrados de la Sala 
Tercera del Tribunal Supremo.

Fecha de finalización del trabajo: 10 de mayo de 2026



45

Boletín del Ilustre Colegio de la Abogacía de Madrid (4ª Época)

Nº 2 / Junio, 2026
pp. 45–63

45

Rafael Fernández Montalvo
Magistrado emérito del Tribunal Supremo.  

Consulting Patner Despacho Cremades-Calvo Sotelo

VALORACIÓN DE LA NUEVA CASACIÓN  
TRAS DIEZ AÑOS DE ANDADURA

RESUMEN:

La Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, Ley 29/1998, de 13 de julio, estable-
ció tres modalidades o recursos de casación (ordinario, unificación de doctrina e interés de 
ley), y determinó las sentencias recurribles en casación, teniendo en cuenta el órgano que 
las dictaba en única instancia y determinados criterios, como el de la cuantía. Su regula-
ción resultó ser inadecuada, creando una situación difícilmente sostenible con importantes 
problemas que debían ser abordados. El recurso de casación que introduce la Disposición 
Final Tercera de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, supone un nuevo modelo que hace 
del “interés casacional objetivo” su eje y núcleo esencial. En aras del “ius constitutionis” 
se sacrifica el “ius litigatoris” o, dicho en otros términos, solo se satisface este último en la 
medida en que coincida con el primero, según el criterio de la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo. Las dudas que, con carácter general, suscitaba la compatibilidad de este modelo 
con los derechos a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1 CE) y a un proceso justo o con 
las garantías debidas (artículo 24.2 CE y 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos) han sido disipadas por pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, pero, al menos, sigue siendo necesario salvar la garantía 
al reexamen jurisdiccional de la declaración de culpabilidad en el Derecho administrati-
vo sancionador (doctrina Saquetti), y la singularidad que para su admisión representa el 
cuestionamiento de la interpretación o aplicación del Derecho Europeo (doctrina Kubera).

Palabras claves:

Recurso de casación; “ius litigatoris”;”ius constitutionis”; “certiorari”; “ius in iudicando”; 
“ius in procedendo”; “interés casacional objetivo”; recurso de casación autonómico; dere-
cho a la tutela judicial efectiva, derecho a un proceso justo y derecho al recurso; derecho 
administrativo sancionador; sanción administrativa; doctrina Saquetti; doctrina Kubera. 

ABSTRACT:

The Law on the Contentious-Administrative Jurisdiction, Law 29/1998 of 13 July, established 
three types or forms of cassation appeals (ordinary, unification of doctrine, and in the interest 
of the law), and determined which judgments could be challenged on cassation, taking into 
account the court that had issued them at first and final instance, as well as certain criteria 
such as the amount in dispute. Its regulation proved to be inadequate, creating a situation 
that was difficult to sustain, with significant problems that needed to be addressed. The 
cassation appeal introduced by Final Provision Three of Organic Law 7/2015 of 21 July 
represents a new model that places “objective cassational interest” at its core and central 
axis. In pursuit of the ius constitutionis, the ius litigatoris is sacrificed; in other words, the 
latter is satisfied only insofar as it coincides with the former, according to the criteria of the 
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Third Chamber of the Supreme Court. The doubts that, in general terms, arose regarding 
the compatibility of this model with the rights to effective judicial protection (Article 24.1 of 
the Spanish Constitution) and to a fair trial or due process (Article 24.2 of the Constitution 
and Article 6.1 of the European Convention on Human Rights) have been dispelled by 
rulings of the Constitutional Court and the European Court of Human Rights. However, it 
remains necessary, at least, to safeguard the guarantee of judicial review of findings of guilt 
in administrative sanctioning law (the Saquetti doctrine), as well as the particular features 
that, for its admission, arise when the interpretation or application of European Union law 
is challenged (the Kubera doctrine).

Keywords:

Cassation appeal; ius litigatoris; ius constitutionis; “certiorari”; ius in iudicando; ius in 
procedendo; “objective cassational interest”; regional (autonomous) cassation appeal; 
right to effective judicial protection; right to a fair trial and right to appeal; administrative 
sanctioning law; administrative sanction; Saquetti doctrine; Kubera doctrine.

SUMARIO:

I. INTRODUCCIÓN. II. LA INCORPORACIÓN DEL RECURSO DE CASACIÓN EN EL OR-
DEN JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. III. NECESIDAD DE RE-
FORMA DEL ANTERIOR SISTEMA DE RECURSOS DE CASACIÓN. IV. EL INTERÉS CA-
SACIONAL OBJETIVO PARA LA FORMACIÓN DE JURISPRUDENCIA COMO NÚCLEO 
SUSTANCIAL DEL ACTUAL SISTEMA DE RECURSO DE CASACIÓN. V. VENTAJAS O 
LOGROS DEL ACTUAL RECURSO DE CASACIÓN (DISMINUCIÓN DE LA PENDENCIA Y 
MEJORA EN LA FIJACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA). VI. CARENCIAS O PROBLEMAS 
DE LA NUEVA CASACIÓN QUE DEBIERAN SOLUCIONARSE MEDIANTE MODIFICA-
CIONES LEGISLATIVAS. 1. Planteamiento 2. el derecho al reexamen jurisdiccional de la 
declaración de culpabilidad en el Derecho sancionador (doctrina Saquetti). 3. La admisión 
del recurso de casación, aunque no concurra el criterio del «interés casacional», cuando se 
cuestiona una indebida aplicación o interpretación del Derecho Europeo (doctrina Kubera). 
4. Adecuada regulación del recurso de casación contencioso-administrativo autonómico. 

I.  INTRODUCCIÓN

1. En 2026 se cumplen diez años de la entrada en vigor de la Ley Orgánica 
7/2015, de 21 de julio, que no se limitó a efectuar modificaciones en el recurso 
de casación contencioso-administrativo de la Ley de la Jurisdicción conten-
cioso-administrativa de 1998 (LJCA), sino que introdujo una nueva casación 
que se ha consolidado y ha servido, incluso, de modelo para los otros órdenes 
jurisdiccionales. El Real Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio, supuso, en el 
orden jurisdiccional civil, el fin de la duplicidad de recursos, desaparece el 
recurso extraordinario por infracción procesal, y, como en la jurisdicción con-
tencioso-administrativa, el interés casacional se erige en el núcleo de la nueva 
casación, tanto para las infracciones procesales como para las procesales. Y 
la Ley Orgánica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del 
Servicio Público de Justicia, ha erigido también el concepto del “interés casa-
cional objetivo” en clave de acceso al recurso de casación para la unificación de 
doctrina en el orden jurisdiccional laboral. Se perfila la existencia de interés 
casacional objetivo, entendiendo que existe si concurren circunstancias que 
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aconsejan un nuevo pronunciamiento de la Sala, cuando la cuestión posea 
una trascendencia o proyección significativa, o si el debate suscitado presenta 
relevancia para la formación de jurisprudencia. Con esta reforma se unifica el 
alcance y finalidad del recurso de casación en todas las Salas del Tribunal Su-
premo, contemplando el “interés casacional objetivo” como criterio de admi-
sión o inadmisión en paralelo a la denominada especial trascendencia cons-
titucional, existente para el recurso de amparo, en el seno de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC) desde la modificación de la LO 2/1979, de 
3 de octubre, efectuada, en sus artículos 49 y 50, por artículo único.16 de la 
Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo.

2. Una década de vigencia proporciona una perspectiva suficiente para 
efectuar una valoración de la trascedente innovación que supuso para el re-
curso de casación contencioso-administrativo la Disposición Final Tercera de 
dicha Ley Orgánica 7/2015, señalando sus aportaciones y sus carencias1. En 
particular, se puede constatar si se están cumpliendo las finalidades con que 
la nueva casación contencioso-administrativa fue concebida y que se reflejan 
en la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica para intensificar las garantías 
en la protección de los derechos de los ciudadanos, “la ley opta por reforzar el 
recurso de casación como instrumento por excelencia para asegurar la unifor-
midad en la aplicación judicial del derecho. De esta forma, el recurso de casa-
ción podrá ser admitido a trámite cuando, invocada una concreta infracción del 
ordenamiento jurídico, tanto procesal como sustantiva, o de la jurisprudencia, 
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo estime que el re-
curso presenta interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia. 
Con la finalidad de que la casación no se convierta en una tercera instancia, sino 
que cumpla estrictamente su función nomofiláctica, se diseña un mecanismo de 
admisión de los recursos basado en la descripción de los supuestos en los que 
un asunto podrá acceder al Tribunal Supremo por concurrir un interés casacio-
nal. Así, la Sala de casación podrá apreciar que en determinados casos existe 
interés casacional objetivo, motivándolo expresamente en el auto de admisión. 
El recurso deberá ser admitido en determinados supuestos, en los que existe la 
presunción de que existe interés casacional objetivo”.

II. � LA INCORPORACIÓN DEL RECURSO DE CASACIÓN EN EL OR-
DEN JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. La introducción del recurso de casación en el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo es muy tardía. En la Ley de la Jurisdicción de 27 

1	 El profesor F. López Menudo, con ocasión del lustro de vigencia de la ley, ya hizo 
un balance de la norma, en el que subrayaba el destacado papel que tuvieron en 
la elaboración de la nueva casación algunos magistrados de la propia Sala 3ª del 
Tribunal Supremo. 

https://go.vlex.com/vid/27748990?fbt=webapp_preview&addon_version=6.9
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de diciembre de 1956 el régimen de recursos en el proceso administrativo 
estaba fundado en la existencia de una doble instancia para los asuntos que, 
no correspondiendo en primera instancia al Tribunal Supremo, excedían de 
una determinada cuantía, completada con un recurso extraordinario de ape-
lación en interés de la ley para fijar jurisprudencia en los asuntos excluidos 
de la apelación y un recurso de revisión que combinaba los motivos pecu-
liares de este recurso con otros que, en realidad, eran propios de un recurso 
de casación.

2. La Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) 6/1985, de 1 de julio, hizo 
referencia al recurso de casación en el orden jurisdiccional Contencioso-ad-
ministrativo. Su artículo 58 atribuyó a la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del TS el conocimiento de los recursos de casación que se interpusieran 
contra las sentencias de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Au-
diencia Nacional y de los recursos de casación que estableciera la Ley contra 
sentencias de las Salas de los Contencioso-Administrativo de los Tribunales 
Superiores de Justicia. Sin embargo, la previsión legal demora en el tiempo 
su eficacia, al disponer la Disposición Transitoria 34 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial (LOPJ) que mientras no se aprobara la Ley de Planta, los 
órganos jurisdiccionales existentes continuarían con la organización y com-
petencia que tenían a la fecha de entrada en vigor de esta Ley. Promulgada 
la Ley de Demarcación y Planta Judicial, Ley 38/1988, de 28 de diciembre, se 
planteó si era ya efectivo en el orden contencioso-administrativo el recurso 
de casación. El Pleno de la Sala 3ª del TS, en dos autos de 20 y 22 de marzo 
de 1990, resolvió en sentido negativo la cuestión.

3. Será, por tanto, la Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Pro-
cesal (LMURP), la que hace eficaz y aplicable en el orden contencioso admi-
nistrativo el recurso de casación, modificando los correspondientes artículos 
de la Ley de la Jurisdicción de 1956 (artículos 93 a 102), y añadiendo a su 
articulado los artículos 102-a, 102-b y 102-c. Esta Ley suprimió la segunda 
instancia en el proceso Contencioso-Administrativo de manera absoluta. Las 
resoluciones dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los 
Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional no eran en nin-
gún caso susceptibles de recurso de apelación, sino de recurso de casación o 
de revisión ante el Tribunal Supremo. 

4. Las novedades de la LJCA, Ley 29/1998, de 13 de julio, en materia de 
recursos, se proyectan inevitablemente sobre la situación introducida por la 
LMURP. En la Exposición de Motivos de aquélla se explican los nuevos pa-
sos dados por el legislador: (i)) reintroducción de la apelación contra deter-
minadas resoluciones de los juzgados de lo contencioso-administrativo; y (ii) 
modificaciones del recurso de casación que, sin embargo, a grandes rasgos, 
mantiene las características con que aparecía en la LMURP 1992. Conserva 
el carácter de medio de impugnación a disposición de las partes de un pro-
ceso para obtener la anulación o modificación de una resolución judicial que 
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estiman contraria a sus intereses, previo un nuevo examen jurisdiccional de 
la Sala 3ª del TS limitado a cuestiones de derecho.

5. Así, el recurso de casación, desde su introducción en el orden juris-
diccional contencioso administrativo, vino cumpliendo dos finalidades: la 
de satisfacer el interés o derecho de los litigantes, “ius litigatoris”; y la de la 
proteger el ordenamiento jurídico objetivamente considerado o “ius consti-
tutionis”. En definitiva, tendía a la depuración del resultado de un proceso a 
instancia de aquel a quien la resolución perjudicaba en su derecho o interés, 
comprobando la adecuación o inadecuación al ordenamiento jurídico de la 
decisión procesal primeramente obtenida; y, además, cumplía una finalidad 
propia y específica de carácter institucional a través de tres modalidades de 
recursos —ordinario, unificación de doctrina e interés de ley— y del estable-
cimiento de motivos tasados para la casación ordinaria.

III. � NECESIDAD DE REFORMA DEL ANTERIOR SISTEMA DE RE-
CURSOS DE CASACIÓN

1. Para la determinación de las sentencias recurribles en casación, se te-
nía en cuenta el órgano que las dictaba en única instancia, y la cuantía de 
los recursos. De esta forma, la puesta en funcionamiento de los Juzgados de 
lo Contencioso-Administrativo supuso la exclusión de muchos asuntos del 
recurso de casación, que serían resueltos por dichos Juzgados, con apelación 
en determinados supuestos ante las Salas de lo Contencioso-administrativo 
de los Tribunales Superiores de Justicia o ante la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional. El número de asuntos excluidos del 
recurso de casación por pertenecer a la competencia de los Juzgados de lo 
Contencioso-administrativo o Juzgados Centrales de lo Contencioso-Admi-
nistrativo se incrementaría como consecuencia de la Ley de Reforma de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial 19/2003 que aumentó la competencia de 
dichos Juzgados. 

2. Además, se produce un constante incremento de la cuantía necesaria 
para el acceso al recurso de casación. Y, así, la Ley 37/2011, de 10 de octu-
bre, fijaría la “summa gravaminis”, para el acceso al recurso de casación 
ordinario, en 600.000 euros, y, para el acceso al recurso de casación para la 
unificación de doctrina, en 30.000 euros. Consecuentemente, la regulación 
del recurso de casación de la LJCA resultaba inadecuada y creaba una si-
tuación difícilmente sostenible con importantes problemas que debían ser 
abordados. 

3. Uno de ellos era la falta de jurisprudencia sobre numerosas e impor-
tantes cuestiones de las que no podía conocer la Sala 3ª del TS, bien porque 
estaban atribuidas en primera instancia a los Juzgados de lo Contencioso o 
bien porque no llegaban a la cuantía requerida. Y, de esta manera, faltaba 
la unidad de criterio interpretativo que proporciona la doctrina del TS, en 
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materias que no podían ser consideradas de cuantía indeterminada y no al-
canzaban el exagerado límite que suponía la “summa gravaminis” de la Ley 
37/2011.

4. Otro de los problemas era la acumulación de asuntos en la máxima 
instancia jurisdiccional, característica común de los Estados europeos, pero 
singularmente acrecentada en España, en cuyo Tribunal Supremo se pro-
dujo un importante incremento de recursos pendientes en su Sala Tercera. 
Según las estadísticas del Consejo General del Poder Judicial, entre los años 
2003 y 2011, los asuntos en tramitación en dicha Sala oscilaron entre 21.381 
y 12.322. La reducción de las cifras de asuntos pendientes y la disminución 
de tiempos reales en la resolución que se produjo a partir de 2012 (hasta los 
6.545 asuntos de 2014) se debieron, desde luego, al mencionado incremento 
de cuantías para los recursos de casación, y, como se reconoce por la doctri-
na, al esfuerzo considerable desarrollado por los Magistrados de la Sala 3ª 
del TS. Pero tales resultados se consiguieron también mediante divisiones 
artificiales de cuantía de los recursos, y una interpretación excesivamente 
restrictiva y formalista de los requisitos de admisibilidad2.

5. Podía decirse, por tanto, que el sistema de recurso de casación con-
tencioso-administrativo así concebido cumplía deficientemente con sus dos 
legítimas finalidades. No era eficaz ni para el “ius litigatoris”, ni para el “ius 
constitutionis”. Por tanto, poco tiempo merece, por su evidencia, razonar 
sobre la necesidad de una reforma del anterior sistema. Lo que importa es 
comprobar si el cambio sustancial que supuso la LO 7/2015, de 21 de julio, 
por la que se modifica la LOPJ, era el adecuado o necesita, una vez compro-
bado el funcionamiento de la nueva casación, de importantes rectificaciones 
o complementos. 

6. La finalidad perseguida con la reforma es lograr una justicia eficaz. Así 
se expresa en la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 7/2015: “La socie-
dad actual exige un alto grado de eficacia y agilidad en el sistema judicial, pues 
no puede olvidarse que una Justicia eficaz, además de garantizar el respeto de 
los derechos fundamentales de todos y de facilitar con ello la paz social, es un 
elemento estratégico para la actividad económica de un país y contribuye de 
forma directa a un reforzamiento de la seguridad jurídica y, en paralelo, a la 
reducción de la litigiosidad [...] “A tal fin, la reforma en un artículo único que 
contiene ciento dieciséis apartados, articula un paquete de medidas estructu-
rales y organizativas encaminadas al logro de una mejor respuesta a los ciuda-
danos que acuden a la jurisdicción en defensa de sus derechos e intereses”. El 
objetivo de la reforma así expresado es, desde luego, inobjetable en cuanto 
apela a la eficacia de la justicia y a la seguridad jurídica. Ocurre, sin em-

2	 J.A. Santamaria Pastor. Una primera aproximación al nuevo sistema casacional. 
R.A.P. septiembre-diciembre 2015.
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bargo, que ninguna modificación legislativa puede no aspirar a tales logros. 
Disponer de una justicia eficaz es una vieja aspiración que nunca ha perdido 
actualidad, ni seguramente la perderá. Como dice Germán Fernández Farre-
res3, periódicamente reverdece con mayor o menor intensidad, lo que evi-
dencia que sigue siendo tarea pendiente el obtener una adecuada respuesta 
y solución al problema. Quizás por eso sea difícil encontrar una sola reforma 
de nuestras leyes procesales que no proclame que las nuevas medidas adop-
tadas se dirigen a mejorar la eficacia y la agilidad del sistema judicial. En 
relación con el recurso de casación el preámbulo de la propia Ley dice que 
“Con la finalidad de que la casación no se convierta en una tercera instancia, 
sino que cumpla estrictamente su función nomofiláctica, se diseña un meca-
nismo de admisión de los recursos basado en la descripción de los supuestos en 
los que un asunto podrá acceder al Tribunal Supremo por concurrir un interés 
casacional. Así la Sala de casación podrá apreciar que en determinados casos 
existe intereses casacional objetivo, motivándolo expresamente en el auto de 
admisión. El recurso deberá ser admitido en determinados supuestos, en los 
que existe la presunción de que existe interés casacional objetivo”. 

IV. � EL INTERÉS CASACIONAL OBJETIVO PARA LA FORMACIÓN DE 
JURISPRUDENCIA COMO NÚCLEO SUSTANCIAL DEL ACTUAL 
SISTEMA DE RECURSO DE CASACIÓN

1. La nueva regulación no es una mera modificación del anterior recurso 
de casación, no es la culminación natural de su evolución, sino que supone 
su sustitución por un nuevo “instrumento procesal”, al servicio casi exclusivo 
de la jurisprudencia, sin un verdadero precedente en nuestro Derecho. Inclu-
so, puede decirse que es ajeno a nuestra cultura jurídica, ya que introduce 
una particular versión del sistema de “certiorari” anglosajón.

2. La Ley altera sustancialmente la naturaleza del recurso de casación 
conocido en nuestro ordenamiento jurídico, al perder, prácticamente en su 
totalidad, la dimensión subjetiva propia de cualquier recurso procesal, que 
comporta un derecho subjetivo de acceso a la correspondiente instancia o 
grado jurisdiccional, delimitado mediante el establecimiento normativo de 
requisitos ciertos y determinados, y atender, casi en exclusiva, a la dimen-
sión objetiva y específica del recurso de casación en cuanto fuente generado-
ra de jurisprudencia. Por tanto, en aras del “ius constitutionis” se sacrifica el 
“ius litigatoris” o, dicho en otros términos, solo se satisface este último en la 
medida en que coincida con el primero.

3. En síntesis, el nuevo modelo unifica la casación en un único recurso, 
amplía, teóricamente, las resoluciones recurribles, suprime los motivos de 

3	 “Sobre la eficacia de la Jurisdicción contencioso-administrativa y el nuevo recurso 
de casación para la formulación de jurisprudencia”. 
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casación, y hace eje central del sistema el llamado “interés casacional obje-
tivo”. El actual artículo 88 LJCA sintetiza la esencia del actual recurso de 
casación en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Hasta la Ley 
Orgánica 7/2015, el margen de apreciación de la Sala 3ª del TS, para acordar 
la admisibilidad de los recursos de casación, se refería, sustancialmente, a 
la constatación del cumplimiento de los requisitos formales y temporales 
y a la comprobación de que el recurso se fundamentaba en alguno de los 
motivos tasados que establecía el anterior artículo 88 LJCA4. El nuevo artí-
culo 88 LJCA solo considera la posibilidad de admitir a trámite el recurso 
de casación “[…] cuando, invocada una concreta infracción del ordenamiento 
jurídico, tanto procesal como sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que el recurso pre-
senta interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia”.

4. La nueva regulación no garantiza ya el acceso a la casación de los re-
cursos que no incurran en una causa legalmente prevista de inadmisión, 
sino que exige en positivo la presencia del mencionado interés casacional 
objetivo en la decisión de fondo que ha de apreciar inicialmente la corres-
pondiente Sección de la Sala 3ª del Tribunal Supremo. De esta manera, se 
observa un claro paralelismo con la reforma de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional realizada por la 6/2007, de 24 de mayo, que estableció para la 
admisibilidad del recurso de amparo que se apreciara, en el planteamiento, 
la existencia de una cuestión de “especial transcendencia constitucional”5. 

5. La Sala3ª del TS, en la determinación de la existencia del “interés ca-
sacional objetivo para la formación de jurisprudencia”, tiene un margen de 
apreciación casi absoluto, aunque el artículo 88 LJCA establezca unas cir-
cunstancias indiciarias y otras circunstancias que determinan la presunción 
de su existencia. El interés casacional objetivo proporciona al órgano ju-
risdiccional una facultad de selección discrecional, llamada a potenciar la 

4	 Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdicción, incompetencia o inade-
cuación del procedimiento, quebrantamiento de las formas esenciales del juicio 
por infracción de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los 
actos y garantías procesales, siempre que en este último caso, se haya producido 
indefensión de la parte, e infracción de las normas del ordenamiento jurídico o 
de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de 
debate.

5	 El propio Tribunal Constitucional para ofrecer a los justiciables una cierta guía 
que completara la previsión legal, indicó en su Sentencia 155/2009, de 25 de junio, 
los casos «en los que un recurso de amparo tiene especial transcendencia constitu-
cional», aunque advirtiendo que la relación de los que ofrecía no podía ser enten-
dida «como un elenco definitivamente cerrado… pues a tal entendimiento se opone, 
lógicamente, el carácter dinámico del ejercicio de nuestra jurisdicción, en cuyo des-
empeño no puede descartarse a partir de la casuística que se presente la necesidad de 
perfilar o depurar conceptos, redefinir supuestos contemplados, añadir otros nuevos 
o excluir alguno inicialmente incluido».
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eficiencia de determinados parámetros del orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo. La relación de circunstancias indiciarias es enunciativa, 
no exhaustiva, de manera que el Tribunal de casación puede considerar que 
existe interés casacional objetivo en otros supuestos no contemplados expre-
samente en el apartado 2 del artículo 88, siempre que no se trate de senten-
cias de Juzgado, supuesto en el que la casación solo es admisible si la sen-
tencia contiene doctrina que se reputa gravemente dañosa para los intereses 
generales y sus efectos son susceptible de extensión. Pero también resulta 
que el Tribunal no está obligado a admitir el recurso, aunque se incluya en 
alguna de las circunstancias enumeradas dado el tenor literal del precepto 
al disponer literalmente que “podrá apreciar que existe interés casacional ob-
jetivo [...].

6. Por consiguiente, la presencia de alguno de los supuestos contempla-
dos en el artículo 88.2 LJCA no supone que la Sala de Casación tenga ne-
cesaria u obligatoriamente que admitir el recurso de casación. Y, aunque 
el artículo 88.3 LJCA establece presunciones de interés casacional objetivo, 
ello tampoco impide que en los subapartados a) d) y e) se declare la inadmi-
sión del recurso mediante auto motivado cuando el Tribunal aprecie que el 
asunto carece manifiestamente de interés casacional objetivo para la forma-
ción de jurisprudencia. La presunción solo es, realmente, “iuris et de iure” 
en el subapartado b) “Cuando dicha resolución se aparte de la jurisprudencia 
existente de modo deliberado por considerarla errónea o de modo inmotivado 
pese a haber sido citada en el debate o ser doctrina asentada”, según la actual 
redacción dada por el artículo 224. tres del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de 
junio – ya que el subapartado c) relativo a que la sentencia recurrida declare 
nula una disposición de carácter general, admite la excepción de que “ésta, 
con toda evidencia, carezca de trascendencia suficiente”.

7. En definitiva, como señala T.R. Fernández, a la Sala 3ª del TS la Ley 
reconoce un margen casi ilimitado para decidir qué recursos admite, como 
sin duda lo tiene el Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos para 
expedir el writ of certiorari. Aunque las diferencias entre ambos mecanismos, 
nuestro actual recurso de casación contencioso-administrativo y el certio-
rari norteamericano son tan grandes como evidentes. Basta pensar que el 
Tribunal Supremo norteamericano se encuentra con una justicia ya hecha, 
puesto que los asuntos que llegan a sus manos han sido ya resueltos por los 
tribunales de apelación de circuito, lo que le permite elegir con total tran-
quilidad el asunto que le parece más apropiado para establecer, rectificar, 
matizar o confirmar su jurisprudencia. Los jueces del Tribunal Supremo de 
los Estados Unidos pueden decir, por eso, sin reserva alguna que ellos no 
están para corregir los errores en que hayan podido incurrir los tribunales 
inferiores, algo que los magistrados de la Sala 3ª de nuestro Tribunal Supre-
mo no pueden afirmar en absoluto porque la mayor parte de los recursos de 
casación que les llegan lo son contra sentencias dictadas en única instancia 

https://go.vlex.com/vid/936517190/node/224.3?fbt=webapp_preview&addon_version=6.9
https://go.vlex.com/vid/936517190?fbt=webapp_preview&addon_version=6.9
https://go.vlex.com/vid/936517190?fbt=webapp_preview&addon_version=6.9
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por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores 
de Justicia y de la Audiencia Nacional, que es cosa muy diferente6.

8. Pero, por otra parte, nuestro recurso de casación adquiere niveles de un 
extraordinario formalismo, superando, incluso, el rigor del anterior recurso 
y de la doctrina interpretativa de la Sala, lo que resulta incompatible con el 
sistema de “certiorari” que adopta la nueva Ley. El artículo 89.2, respecto del 
escrito de preparación, y el artículo 92.3, respecto del escrito de interposi-
ción, son especialmente exigentes en cuanto a las formas. Pero, además, en 
uso de la previsión establecida en el artículo 87 bis.3, la Sala de Gobierno 
del TS adoptó el acuerdo de 20 de abril de 2016, en el que se establecen la 
extensión máxima y otras condiciones extrínsecas de los escritos procesales 
referidos al Recurso de Casación ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo. 
Si el escrito de interposición no cumple las formalidades exigidas, la Sección 
competente de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supre-
mo acordará oír a la parte recurrente sobre el incumplimiento detectado y, 
sin más trámites, dictará sentencia inadmitiéndolo si entendiera tras la au-
diencia que el incumplimiento fue cierto. En ella, impondrá a dicha parte las 
costas causadas, pudiendo tal imposición ser limitada a una parte de ellas o 
hasta una cifra máxima (artículo 92.4 LJCA).

9. El modelo descrito de la LO 7/2015 no se ve alterado en su esencia 
por las modificaciones que introduce el Capítulo II del Título VII del RDL 
5/2023, de 28 de junio, ya que, además de completar el supuesto de in-
terés casacional previsto en el art. 88.3.b) LJCA en el sentido indicado, 
se limita a establecer que la resolución de inadmisión en los supuestos 
del apartado 2 del artículo 88 ha de adoptar la forma de providencia “su-
cintamente motivada” (artículo 90.3. a) LJCA); a modificar los arts. 89.5 
y 90.1 LJCA, para reducir los plazos de algunos trámites del recurso de 
casación, en concreto: (i) el trámite de personación de las partes ante el 
Tribunal Supremo que sigue a la decisión de la Sala de instancia de tener 
por preparado el recurso, que pasa de 30 a 15 días, y (ii) el plazo previsto 
para la eventual audiencia excepcional a las partes acerca de si el recurso 
presenta interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia, 
que pasa de 30 a 20 días; y a introducir una prejudicialidad casacional 
en un nuevo apartado 5 en el art. 56 LJCA, estableciendo la posibilidad 
de suspender un procedimiento contencioso-administrativo en el caso de 
que exista un recurso de casación admitido sobre cuestión que presente 
identidad sustancial con la debatida. 

6	 T.R. Fernández El recurso de amparo constitucional y el recurso de casación con-
tencioso-administrativo: la atracción fatal del certiorari norteamericano. Revista 
de Administración Pública, 223 
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V. � VENTAJAS O LOGROS DEL ACTUAL RECURSO DE CASACIÓN 
(DISMINUCIÓN DE LA PENDENCIA Y MEJORA EN LA FIJACIÓN 
DE LA JURISPRUDENCIA) 

1. Fundamentalmente, se esgrimen dos logros. El primero es su preten-
dida mayor eficacia, en cuanto a reducción de pendencia y tiempo de reso-
lución. Ahora bien, con independencia de una deseable mejora en la esta-
dística del actual recurso de casación contencioso-administrativo, con los 
datos que pueden manejarse, parece que, a diciembre de 2025, el número de 
recursos pendientes de resolución era de 4.263 de los que el 40% lo estaba 
de decidir sobre su admisión. El tiempo medio de duración para la decisión 
sobre la admisión oscilaba entre seis meses y un año y la duración total de 
los admitidos entre el año y medio y los tres años. En todo caso, basta con 
comprobar la fecha de las sentencias de instancia que son objeto de los re-
cursos de casación y la de las sentencias que los resuelven para constatar que 
la pendencia o duración supera normalmente el referido número de años.

2. En cuanto al promedio de porcentajes de admisiones, del año 2017 al 
año 2021 fue de un 14,17% y, por tanto, el de las inadmisiones un 85,83%. 
En el primer trimestre del año 2025, el promedio de admisiones ha sido del 
26%, y en el segundo trimestre del mismo año del 22%, lo que supone para 
dichos trimestres una media del 24%. Por consiguiente, si comparamos la 
situación actual del número de recursos de casación pendientes de resolver 
en la Sala 3ª del TS con las pendencias históricas, producidas durante la 
vigencia de los anteriores recursos de casación, podemos mantener solo un 
moderado optimismo, teniendo en cuenta, además, que el resultado se ha 
obtenido con un elevado porcentaje de inadmisión y con una extraordinaria 
aportación de los letrados integrantes del Gabinete Técnico del TS contem-
plado en los artículos 61 bis a 61 sexies de la LOPJ.

3. El segundo logro es la mejora en la aportación a la jurisprudencia, ya 
que el nuevo modelo de casación tiene su fundamento en la necesidad de fa-
cilitar la unificación de la jurisprudencia y potenciar la función nomofilácti-
ca atribuida al Tribunal Supremo, al que, a la postre, corresponde establecer 
la correcta interpretación de las normas con el fin de garantizar la seguridad 
jurídica, por lo que atañe al recurso de casación ante ese Tribunal. Y parece 
indudable una mejora en la concreción de los criterios y la doctrina de la 
Sala porque la nueva regulación del recurso, en el artículo 93.1 LJCA, exige 
que la sentencia fije “la interpretación de aquellas normas estatales o la que 
tenga por establecida o clara de las de la Unión Europea sobre las que, en el 
auto de admisión a trámite, se consideró necesario el pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo. Y, con arreglo a ella y a las restantes normas que fueran apli-
cables, resolverá las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso […]”.

4. Ahora bien, este logro no es exclusivo del actual diseño casacional, sino 
que podría obtenerse también con otro modelo de recurso que compatibili-
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zase la preocupación por el valor de la jurisprudencia con la exigencia inhe-
rente a todo recurso, también al de casación, de ser siempre un instrumento 
procesal al servicio de las partes del proceso para la obtención por éstas de la 
decisión judicial que proceda con arreglo al ordenamiento jurídico aplicable. 

5. Frente a quienes sostienen que en la Constitución hay dos justicias, la 
del artículo 24 y la del 117.1, y que el recurso de casación solo está al ser-
vicio de la que se contempla en este último precepto. En mi opinión, solo 
hay una justicia, la que la Constitución promete como derecho fundamental 
a la tutela judicial efectiva y, al mismo tiempo, se administra por Jueces 
y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, 
responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley. De esta manera, a 
nivel de los principios, deben preservarse dos exigencias constitucionales: la 
sumisión única y directa de los jueces —de todos los que integran el poder 
judicial— al imperio de la ley, y la reducción de las funciones de los Juzgados 
y Tribunales al exclusivo ejercicio de la potestad jurisdiccional, en todo tipo 
de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, y a las que expresa-
mente les sean atribuidas por ley en garantía de cualquier derecho (artículo 
117. 1 y 3 CE).

6. El valor de la jurisprudencia es, extraordinariamente, importante como 
criterio interpretativo unificador y como complemento del ordenamiento ju-
rídico, según resulta del artículo 1.6 del Código Civil. Pero un equivocado 
entendimiento que la considerara factor generador de una fuente de derecho 
propia e independiente (ajena a nuestra tradición jurídica), podría suponer 
un problema de incardinación en nuestro sistema de jerarquía de fuentes 
normativas, e, incluso de adecuación a las previsiones constitucionales en 
orden a la configuración de los poderes del Estado y la exclusividad de sus 
respectivas funciones derivadas de sus respectivas legitimidades democráti-
cas.Uno de los elementos esenciales del Estado de Derecho es la seguridad 
jurídica, entendida como confianza en el orden jurídico y en la previsibilidad 
de las decisiones judiciales. Pero la trascendencia y la efectiva uniformidad 
de la jurisprudencia no depende sólo de la existencia de un recurso de ca-
sación puesto exclusivamente a su servicio, sino que, al menos requiere dos 
exigencias previas: establecer con claridad el propio valor de la jurispru-
dencia y ajustar el órgano jurisdiccional a las condiciones necesarias para 
establecer una adecuada y uniforme jurisprudencia. 

VI. � CARENCIAS O PROBLEMAS DE LA NUEVA CASACIÓN QUE DE-
BIERAN SOLUCIONARSE MEDIANTE MODIFICACIONES LEGIS-
LATIVAS

1.  Planteamiento

No parece realista pretender que se sustituya el actual modelo de recurso 
de casación contencioso-administrativo, que tiene como eje central el “inte-
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rés casacional objetivo”, cuando, como se ha dicho, las recientes reformas del 
recurso de casación en otros órdenes jurisdiccionales tienden a seguir este 
cauce de singular “certiorari” inaugurado en nuestro ordenamiento para el 
recurso de amparo por la LO 6/2007, de 24 de mayo, en su versión de “es-
pecial transcendencia constitucional”. Por ello solo cabe aspirar a concretas 
medidas legislativas que superen algunos importantes problemas específicos 
del actual modelo, como son: (i) hacer efectivo el derecho al reexamen ju-
risdiccional de las sanciones de naturaleza penal en el Derecho sancionador 
(doctrina Saquetti); (ii) admitir el recurso de casación, aunque no concurra 
el criterio del «interés casacional», cuando se cuestiona una indebida apli-
cación o interpretación del Derecho Europeo (doctrina Kubera); y (iii) una 
adecuada regulación del recurso de casación contencioso-administrativo au-
tonómico. 

2. � El derecho al reexamen jurisdiccional de la declaración de culpabili-
dad en el Derecho sancionador (la doctrina Saquetti)

2.1. La limitación que la nueva concepción del recurso de casación con-
tencioso-administrativo supone para el derecho al recurso puede crear du-
das sobre su compatibilidad con los derechos a la tutela judicial efectiva 
(artículo 24.1 CE) y a un proceso justo o con las garantías debidas (artículo 
24.2 CE y 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos). Sin embargo, 
en el actual estado de la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), puede excluirse, la infrac-
ción de tales derechos con carácter general, aunque la denominada doctrina 
Saquetti del TEDH obligue a introducir algunas matizaciones en el ámbito 
administrativo sancionador.

A)  Doctrina del TC

a) Respecto al legislador, no puede esgrimirse un derecho al recurso fren-
te a cualquier resolución judicial desfavorable, salvo en lo que se refiere al 
proceso penal7. El derecho al recurso está comprendido en el derecho a la 
tutela judicial efectiva en la medida en que se encuentra previsto por el legis-
lador, e, incluso con la precisión de que la admisibilidad de los recursos debe 
ser contemplada, desde el punto de vista constitucional, con menor rigor que 
cuando se trata del acceso al proceso en primera instancia (STC 33/2008, de 
5 de febrero).

b) El TC ha terminado por reconocer una importancia decisiva a la doc-
trina del TS en la propia regulación del recurso de casación. Puesto que a 
este Tribunal corresponde el monopolio de la interpretación de las leyes y 

7	 Únicamente respecto al proceso penal, en relación con las sentencias condenato-
rias, el TC ha considerado que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) el doble grado jurisdiccional.
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de su jurisprudencia, la configuración normativa del recurso de casación 
depende, en la práctica, en gran medida de las decisiones de dicho Tribunal. 
Históricamente así ha venido sucediendo de tal suerte que la realidad prácti-
ca del recurso de casación ha acabado imponiéndose a la propia regulación 
legal (Cfr. SSTC 66/2003, de 7 de abril, 46/2004, de 23 de marzo, 37/1995, de 
7 de febrero, 138/1995, de 25 de septiembre, 142/1996, de 16 de septiembre, 
176/1997, de 27 de octubre, 222/1998, de 24 de noviembre, 173/1999, de 27 
de septiembre, 181/2001, de 17 de septiembre, 76/2015, de 27 de abril, y 
AATC 83/1998, de 20 de abril, 2/2000, de 17 de enero, y 3/2000, de 17 de ene-
ro, entre otras resoluciones).

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), ha dictado dos im-
portantes sentencias al respecto: la sentencia Arribas Antón c. España, 20 
de enero de 2015, sobre la admisibilidad del recurso de amparo ante el TC, 
conforme al artículo 50 § 1 b) de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucio-
nal, modificado por la Ley Orgánica no 6/2007 de 24 de mayo de 2007, y la 
Sentencia Papaioannou c. Grecia, 2 de junio de 2016, sobre la conformidad 
al artículo 6.1 del Convenio del artículo 12 de la Ley griega 3900/2010, según 
el cual. El Tribunal recuerda que corresponde a las autoridades nacionales, 
y especialmente a los tribunales interpretar la legislación interna, y limita su 
misión a verificar la compatibilidad con la Convención de los efectos de tal 
interpretación. Esto es particularmente cierto cuando se trata de interpretar 
por los tribunales las reglas procesales como las que establecen el acceso a 
los recursos (Cfr. Tejedor García c. España, 16 de diciembre de 1997). La re-
glamentación relativa a las formalidades y plazos a observar para formular 
un recurso tratan de asegurar la buena administración de justicia y el respe-
to, en particular, a la seguridad jurídica.

2.2. Las sanciones administrativas constituyen, sin embargo, un ámbito 
especial en orden a la exigencia de una doble revisión jurisdiccional, con-
forme a la doctrina de la STEDH Saquetti Iglesias c. España, de fecha 30 de 
junio de 20208. El TEDH estima la demanda porque el ordenamiento jurí-
dico español no respeta el derecho a la doble revisión jurisdiccional de las 
sanciones administrativas de naturaleza penal proclamado en el artículo 2 
del Protocolo nº 7 del CEDH, cuando su enjuiciamiento correspondía a un 
Tribunal Superior de Justicia o a la Audiencia Nacional y no eran aplicables 
las excepciones establecidas en el apartado 2 de dicho precepto. La Sala3ª 

8	 Se trataba de la impugnación de una sanción administrativa de multa de 153.800 
euros, impuesta a una persona física por una infracción grave de la legislación 
española en materia de prevención del blanqueo de capitales consistente en no de-
clarar en aduana la tenencia de dinero en efectivo por el mismo importe, respecto 
de la que se había inadmitido el recurso de casación por ser un asunto de cuantía 
inferior a 600.000 euros, y se había inadmitido el recurso de amparo, en el cual 
la persona sancionada había alegado vulneración del derecho a la doble instancia 
jurisdiccional.
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del TS se ha pronunciado sobre la proyección de la doctrina Saquetti al sis-
tema contencioso-administrativo español.

A) El Pleno de la Sala3ª del TS, en la sentencia núm. 1375/2021, de 25 de 
noviembre de 2021, y en las posteriores núm. 1376/2021, de 25 de noviembre 
de 2021, y núm. 1521/2021, de 20 de diciembre de 2021, establece su crite-
rio sobre las consecuencias de la doctrina Saquetti: (i) ninguna duda existe 
de que el actual recurso de casación de la LJCA constituye un instrumento 
procesal idóneo para salvaguardar la garantía reconocida en el artículo 2 del 
Protocolo nº 7. El hecho de que el mismo esté sometido a una serie de limita-
ciones, no solamente formales (principalmente, existencia de una infracción 
de normativa estatal o de jurisprudencia e interés casacional objetivo para 
la formación de jurisprudencia), no empece esa conclusión, habida cuenta 
de que tanto el Convenio como el Protocolo dejan al criterio de los Estados 
el régimen de los recursos que habilitan la doble instancia (ii) El proble-
ma se acota solamente a las sanciones administrativas cuya impugnación 
es competencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia 
Nacional y de los TSJ en única instancia (en este caso, cuando se refieren 
a Derecho estatal, porque, si es de aplicación Derecho autonómico, el TSJ 
actuaría como órgano superior jerárquico y sería aplicable la excepción del 
artículo 2.2 del Protocolo nº 7). Y, en este supuesto “la exigencia de revisión 
por un tribunal superior de la sentencia confirmatoria de una resolución ad-
ministrativa por la que se impone una sanción de naturaleza penal, a que se 
refiere el artículo 2 del Protocolo n.º 7 del CEDH, en la interpretación dada por 
la Sentencia del TEDH, de 30 de junio de 2020, en el asunto Saquetti c. España, 
puede hacerse efectiva mediante la interposición de recurso de casación, para 
cuya admisión habrá de valorarse si en el escrito de preparación se justifica la 
naturaleza penal de la infracción que ha sido objeto de sanción en los términos 
establecidos por el TEDH y el fundamento de las infracciones imputadas a la 
sentencia recurrida al confirmar la resolución administrativa sancionadora”.

B) El Tribunal Supremo insiste en que la acreditación de la naturaleza 
penal de la infracción o sanción recurrida de acuerdo con los criterios Engel 
no le obliga a admitir el recurso de casación, sino que siempre será necesario 
que se cumplan los requisitos establecidos por la legislación procesal espa-
ñola (ATS de 28 de febrero de 2024, recurso 3582/2023). A partir de las tres 
mencionadas sentencias de finales de 2021, diversos autos de la Sección 1ª 
de la Sala 3ª (ATS de 15 de enero 2025, rec. cas. 6081/2024; ATS 29 de enero 
2025, rec. cas. 6586/2024; ATS de 18 de febrero 2025, rec. cas. 8348/2022; 
y ATS 26 de febrero 2025, rec. cas. 8628/2023) se han pronunciado sobre 
recursos de casación en los que se invocaban la doctrina Saquetti como ar-
gumento a favor de la admisibilidad del recurso, y se han seguido dictando 
sentencias (STS 25/2025, de 16 de enero; STS 118/2025, de 4 de febrero; STS 
138/2025, de 10 de febrero; STS 222/2025, de 4 de marzo; y STS 368/2025, 
de 31 de maro), en las que “el interés casacional objetivo para la formación 
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de jurisprudencia consiste en determinar si concurren los requisitos relativos 
al derecho al reexamen de la declaración de culpabilidad en materia de dere-
cho sancionador, de conformidad con los criterios establecidos por el TEDH 
[entre otras, sentencias de 8 de junio de 1976, asunto Engel y otros c. Países 
Bajos (5.100/71) y de 30 de junio de 2020, asunto Saquetti Iglesias c. Espa-
ña (50.514/13)] y con la doctrina fijada al respecto por el Tribunal Supremo 
[especialmente, SSTS del Pleno de la Sala Tercera, dos de 25 de noviembre 
de 2021 (RC 8156/2020 y 8158/2020) y una de 20 de diciembre de 2021 (RC 
8159/2020)]. E identifican como normas que, en principio, debemos interpre-
tar las siguientes: artículos 14. 5.º del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, y 2 del Protocolo número 7 al Convenio para la protección de los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales […]”. En la actualidad, 
no obstante, ha de tenerse en cuenta que el artículo 3.3. de la Ley Orgánica 
5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa dispone que “en las cau-
sas penales, el derecho de defensa integra, además, el derecho a ser informado 
de la acusación, a no declarar contra uno mismo, a no confesarse culpable, a 
la presunción de inocencia y a la doble instancia, de conformidad con la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder 
Judicial, la Ley Orgánica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, y la Ley Or-
gánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los 
menores. Estos derechos resultarán de aplicación al procedimiento admi-
nistrativo sancionador y al procedimiento disciplinario, especialmente en el 
ámbito penitenciario, de acuerdo con las leyes que los regulen”.

C) Deberían introducirse modificaciones en el recurso de apelación para 
generalizar o ampliar las posibilidades de una segunda instancia en el orden 
contencioso-administrativo. No cabe ignorar que las técnicas de control de 
la Administración implican de modo notable valoraciones de hechos y valo-
raciones jurídicas de manera conjunta haciendo difícil delimitar el campo 
que corresponde a los hechos y el que corresponde al derecho revisable en 
casación. Así sucede con la desviación de poder, fundada en un cuidado-
so examen de los elementos de prueba, que normalmente aparecen con el 
carácter de indicios obrantes en el expediente administrativo, además de 
los que puedan ser aportados por parte durante la práctica de la prueba en 
el proceso. Y lo mismo ocurre con los conceptos jurídicos indeterminados, 
cuya técnica exige prestar especial atención a la realidad fáctica sobre la que 
deben operar aquellos

3. � La admisión del recurso de casación, aunque no concurra el criterio 
del «interés casacional», cuando se cuestiona una indebida aplicación 
o interpretación del Derecho Europeo (doctrina Kubera)

3.1. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) (Gran Sala) ha 
dictado una sentencia, de fecha 15 de octubre de 2024, Asunto C-144/23 KU-
BERA, que tiene incidencia en el sistema de recurso de casación ante el 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036
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https://go.vlex.com/vid/175932?fbt=webapp_preview&addon_version=6.9
https://go.vlex.com/vid/175932?fbt=webapp_preview&addon_version=6.9
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Tribunal Supremo español —prácticamente en todas las jurisdicciones— en 
la media que de su contenido parece deducirse que, en el momento de de-
cidir sobre la admisión de un recurso de casación, y aunque no concurra 
el criterio del «interés casacional», si el recurrente cuestiona una indebi-
da aplicación o interpretación del Derecho Europeo, el Tribunal Supremo 
debe ofrecer en la resolución de inadmisión (ya sea auto o providencia) los 
argumentos jurídicos de la negativa a plantear una cuestión prejudicial, al 
amparo de si concurren los criterios Cilfit o por el contrario, admitir el re-
curso caso de que no estuviésemos en ninguno de los supuestos que liberan 
a las cortes supremas de la obligación de plantear la cuestión prejudicial 
que les impone el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea, (TFUE). La obligación de plantear la cuestión prejudicial ante el TJUE 
tiene dos efectos inmediatos e ineludibles: (i) la necesidad de justificar por 
parte del órgano jurisdiccional por qué no se ha planteado, es decir, qué 
razones le asisten para eludir su planteamiento, y (ii) la posible responsabi-
lidad del Estado por tal incumplimiento, en atención a la doctrina Köbler. 
La expresada obligación tiene algunas excepciones, que han sido señaladas 
jurisprudencialmente por el TJUE en las conocidas Sentencias Cilfit (STJUE 
6 de octubre de 1982, caso Cilfit, asunto C-283/810) y Consorzio Italian Ma-
nagement (STJUE 6 de octubre de 2021, asunto 561/19): la del «acto claro», 
el órgano jurisdiccional nacional que decide en última instancia llega a la 
convicción de que la misma evidencia se impondría igualmente a los demás 
tribunales nacionales de última instancia de los Estados miembros; y la del 
acto aclarado, es decir, que la cuestión no es pertinente para la resolución 
del litigio, o que la disposición del Derecho de la Unión de que se trata ya ha 
sido interpretada por el Tribunal de Justicia. 

3.2. La Sala 3ª del TS la mayoría de las veces en que el recurrente en 
casación sostiene que está en juego la interpretación del Derecho Europeo, 
lo hace por la vía del art. 88.2 letras a) o f), que expresamente contemplan 
que existe interés casacional objetivo, cuando, entre otras circunstancias, la 
resolución que se impugna: «a) Fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, 
una interpretación de las normas de Derecho estatal o de la Unión Europea 
en las que se fundamenta el fallo contradictoria con la que otros órganos ju-
risdiccionales hayan establecido», (..) f)  Interprete y aplique el Derecho de la 
Unión Europea en contradicción aparente con la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia o en supuestos en que aún pueda ser exigible la intervención de éste 
a título prejudicial.»

4. � Adecuada regulación del recurso de casación contencioso-administra-
tivo autonómico

4.1. La LO 7/2015 contempla un recurso de casación autonómica, enco-
mendado a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Su-
periores de Justicia, acorde con la posición asignada a estos por el art.152.1 
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CE —que culminan la organización judicial en el ámbito territorial de las Co-
munidades Autónomas— y la evolución mostrada por los Estatutos de Au-
tonomía, las legislaciones orgánica y procesal y la propia jurisprudencia del 
Tribunal Supremo. Pero la regulación que la LJCA hace del recurso de casa-
ción autonómico, en la redacción dada la LO 7/2015, resulta manifiestamente 
insuficiente. Solo es mencionado en los párrafos segundo y tercero del art.86.3 
para determinar el órgano judicial que habrá de resolverlo y acotar en parte su 
objeto. No hay en los nuevos art.86 a 93 LJCA otra referencia al mismo, lo que 
supuso la existencia de numerosas lagunas, no siempre fáciles de solucionar. 

4.2. Esta insuficiente regulación de la casación autonómica llegó, incluso, a 
suscitar dudas sobre la misma existencia de este recurso. Y, planteada una cues-
tión de inconstitucionalidad, entre otros extremos, por la posible vulneración 
del principio de seguridad jurídica y del derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva que pudiera entrañar esta deficiente regulación, la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 128/2018, de 28 de noviembre, afirmó que no concurrían 
estas infracciones, por considerar que los preceptos cuestionados no impiden 
“una interpretación lógica y coherente que proporcione un sentido útil a la casa-
ción autonómica, ya que la unificación del Derecho autonómico corresponde a 
los tribunales superiores de Justicia mediante un recurso de casación paralelo al 
establecido en el Tribunal Supremo para el Derecho estatal o de la Unión Europea, 
a cuya regulación se remite implícitamente el recurso de casación autonómico 
[…] El nuevo recurso de casación basado en la infracción de normas emanadas de 
la Comunidad Autónoma sustituyó a los dos recursos de casación anteriormente 
previstos para garantizar la correcta interpretación y aplicación de normas emana-
das de la Comunidad Autónoma, el recurso de casación de unificación de doctrina 
regulado hasta entonces en el artículo 99 LJCA y el recurso de casación en interés 
de ley regulado hasta entonces en el artículo 101 LJCA.”

4.3. Pero, reconocida la existencia del recurso de casación autonómico, su 
insuficiente regulación —limitada a atribuir la competencia para su tramita-
ción y resolución a una sección especial de los mismos Tribunales de Justicia, 
sin decir nada sobre sus requisitos, procedimiento y objeto— ha dado lugar 
a criterios totalmente dispares en los distintos Tribunales Superiores de Jus-
ticia, tanto en cuanto a la viabilidad del recurso (o motivos determinantes 
de su admisión, el llamado interés casacional objetivo) como respecto de las 
resoluciones recurribles. Además de resultar evidentes los problemas orga-
nizativos que conlleva aceptar la recurribilidad de las sentencias de las Salas 
de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia en 
esta modalidad casacional autonómica para aquellas Salas de menor tama-
ño, que obligaba a arbitrar singulares fórmulas para constituir la Sección de 
Casación Autonómica sin la concurrencia de aquellos Magistrados de la Sala 
que hubieran dictado la sentencia recurrida. Y ello ha dado lugar a diversos 
recursos de amparo contra las inadmisiones de los recursos de casación auto-
nómicos, lo que ha llevado al Tribunal Constitucional a pronunciarse sobre las 
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interpretaciones mantenidas por los Tribunales Superiores de Justicia. Así lo 
ha hecho en tres pronunciamientos: el Auto 41/2018 y las sentencias 98/2020 y 
99/2020: (i) El Auto 41/2018 inadmitió el recurso de amparo interpuesto frente 
a la inadmisión de un recurso de casación por la Sala de Extremadura —que 
rechazaba por completo la casación autonómica frente a sentencias dictadas 
por la propia sala—, por considerar que la interpretación de que la casación 
autonómica «está pensad[a] para los casos de un Tribunal Superior de Justicia 
que dispone de varias salas de lo Contencioso-Administrativo o de varias seccio-
nes dentro de la misma sala» es «una exégesis racional de los preceptos legales 
aplicables», que es lo que exige el artículo 24 de la Constitución española, sin 
perjuicio de que «otras interpretaciones judiciales […] puedan a su vez ser per-
fectamente razonables». Ciertamente, siendo la finalidad del recurso de casa-
ción, como dice el auto, la de «asegurar la uniformidad en la interpretación y 
aplicación del ordenamiento jurídico autonómico», carece de sentido que del 
recurso conozca la misma sala y sección que dictó la sentencia recurrida (que 
estará compuesta por los mismos magistrados que dictaron la sentencia). (ii) 
En cambio, la STC 99/2020, de 22 de julio, estima el recurso de amparo for-
mulado contra el auto de inadmisión por el Tribunal Superior de Justicia de 
Extremadura del recurso de casación interpuesto por la Administración frente 
a una sentencia de un juzgado de lo Contencioso-Administrativo por entender, 
con base en varios argumentos, que no cabe que sean recurridas mediante la 
casación autonómica las sentencias de los juzgados de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. El Tribunal Constitucional considera infundada y contraria al dere-
cho a la tutela judicial efectiva esta interpretación, por lo que debe admitirse el 
recurso de casación autonómico contra las sentencias de los juzgados cuando 
se cumpla el requisito exigido por la ley de que contengan doctrina gravemen-
te dañosa para los intereses generales y que admitan extensión de efectos. 
(iii) Por último, la STC 98/2020, de 22 de julio, estima el recurso de amparo 
interpuesto contra diversas resoluciones del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña contrarias a la admisión del recurso de casación frente a sentencias 
de la propia sala —pese a la posibilidad de configurar una sección de casación 
diferente a la sentenciadora, a diferencia del caso extremeño. La Sentencia 
del Tribunal Constitucional considera (entre otros razonamientos) que esta 
interpretación resulta contraria a la finalidad del recurso de casación en cuan-
to «instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicación 
judicial del derecho», en este caso del Derecho autonómico.

4.4. No es satisfactoria una aplicación analógica al recurso autonómico 
de lo establecido para recurso de casación del TS, que ha dado lugar inter-
pretaciones y aplicaciones diferentes. Es necesaria una regulación normati-
va que contemple, en relación con los Tribunales Superiores de Justicia, las 
resoluciones recurribles, la competencia, el interés casacional autonómico y 
la específica tramitación del recurso de casación autonómico.

Madrid 13 de abril 2026
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LA SEGURIDAD JURÍDICA Y LOS EFECTOS  
TEMPORALES DE LA JURISPRUDENCIA EN EL NUEVO 

RECURSO DE CASACIÓN

RESUMEN:

Este trabajo analiza la relevancia del principio de seguridad jurídica en la construcción 
del Estado de Derecho, destacando el papel que desempeña el Tribunal Supremo como 
garante de dicho principio a través del nuevo recurso de casación introducido por la Ley 
Orgánica 7/2015, de 21 de julio. Se sostiene que la seguridad jurídica constituye un supra-
principio estructural, esencial no solo para el ordenamiento jurídico, sino también para el 
correcto funcionamiento de la economía. En este contexto, el estudio aborda la evolución 
contemporánea del principio, proponiendo un cambio de paradigma en su concepción: la 
seguridad jurídica ya no puede limitarse a la mera legalidad formal, sino que exige una le-
gislación de calidad, caracterizada por su claridad, previsibilidad y estabilidad, así como 
por la evaluación de su impacto en la sociedad y en la actividad económica.
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ABSTRACT:

This paper analyses the relevance of the principle of legal certainty in the construction 
of the rule of law, highlighting the role played by the Supreme Court as the guardian of 
this principle through the new cassation appeal introduced by Organic Law 7/2015, of 21 
July. It is argued that legal certainty constitutes a structural supraprinciple, essential not 
only to the legal system but also to the proper functioning of the economy. In this context, 
the study examines the contemporary evolution of this principle, proposing a paradigm 
shift in its conception: legal certainty can no longer be limited to mere formal legality, but 
rather requires high‑quality legislation characterized by clarity, predictability, and stability, 
together with an assessment of its impact on society and on economic activity.
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of Better Regulation or Smart Regulation

1	 Las ideas expresadas en este trabajo son estrictamente personales y en modo al-
guno pueden atribuirse ni comprometer a la institución en la que pertenece la 
autora.



66

Sandra González de Lara Mingo

SUMARIO

1. LA SEGURIDAD JURÍDICA Y LA CALIDAD DE LA NORMA. EL NUEVO PARADIG-
MA DE ESTA DÉCADA. 2. EL TRIBUNAL SUPREMO COMO GARANTE DE LA SEGU-
RIDAD JURÍDICA. 3. CLAROSCUROS DEL NUEVO RECURSO DE CASACIÓN. 4. LA 
EFICACIA EN EL TIEMPO DE LOS CAMBIOS DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 
SUPREMO. 4.1. Concepto de cambio en el criterio jurisprudencial. 4.2. Limitaciones a 
los cambios de criterio jurisprudencial. 4.3. La fijación ex novo de un criterio interpre-
tativo por el Tribunal Supremo o por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 5. 
CONCLUSIONES.

1. � LA SEGURIDAD JURÍDICA Y LA CALIDAD DE LA NORMA. EL NUE-
VO PARADIGMA DE ESTA DÉCADA

España es un Estado social y democrático de Derecho moderno, que, ade-
más, pertenece al selecto club de la Unión Europea, que es una unión de 
Estados de Derecho. 

El Estado de Derecho tal y como lo configura el artículo 2 del Tratado de 
la Unión Europea, constituye un principio estructural del ordenamiento de 
la Unión, y, es, además, un valor común entre la Unión Europea y los Esta-
dos que se adhirieron a ella adquiriendo el compromiso inquebrantable de 
promover y respetar este principio central de la Unión.

El Estado de Derecho previsto en el artículo 2 del Tratado de la Unión 
Europea engloba: (i) el respeto al principios de legalidad, lo que implica un 
proceso de promulgación de leyes transparente, democrático, pluralista y 
sujeto a rendición de cuentas; seguridad jurídica, e, interdicción de la arbi-
trariedad en el ejercicio del poder ejecutivo; (ii) el derecho a la tutela judicial 
efectiva, lo que incluye el acceso a la justicia, la existencia de órganos juris-
diccionales independientes e imparciales y control judicial efectivo; (iii) el 
respeto a los derechos fundamentales, especialmente de la igualdad ante la 
ley y la interdicción de toda discriminación; y, (iv) el respeto del principio de 
separación de poderes2. 

El derecho a la seguridad jurídica no está expresamente reconocido en el 
artículo 2 de Tratado de la Unión Europea, pero este principio general del 
derecho ha sido reconocido por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
—desde la antigua sentencia 6 de abril de 1962, de Geus en Vitdenbogerdy— 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 

El artículo 2 del Tratado de la Unión Europea no constituye una mera 
enunciación de orientaciones o de intenciones de naturaleza política, sino 
que contiene valores que forman parte de la propia identidad de la Unión 

2	 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
nómico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Informe sobre el Estado de 
Derecho en 2020. Situación del Estado de Derecho en la Unión Europea.



La seguridad jurídica y los efectos temporales de la jurisprudencia en el nuevo recurso de casación 

67

como ordenamiento jurídico común, valores que se concretan en principios 
que comportan «obligaciones jurídicamente vinculantes para los Estados 
miembros» (STJUE Polonia c. Parlamento y Consejo, § 264).

El principio de seguridad jurídica del que hablare en este capítulo cons-
tituye un elemento esencial del Estado de Derecho, y exige, en particular, 
con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, 
«que una normativa sea clara y precisa, con el fin de que los justiciables 
puedan conocer sin ambigüedad sus derechos y obligaciones y adoptar las 
medidas oportunas en consecuencia» (sentencia del Tribunal de Justicia de 
28 de marzo de 2017, asunto C-72/15, PJSC Rosneft Oil Company c. Her Ma-
jesty’s Treasury y otros, § 161). 

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también 
se ha referido a la necesaria claridad de la norma entre otras en la sentencia 
del de 2 de agosto de 1984, asunto Malone c. Reino Unido, DH, § 66.

Si no hay seguridad jurídica tampoco hay Estado de Derecho.

Debemos indicar que los Estados de Derecho modernos son el fruto de 
una evolución y maduración de las iniciales ideas que inspiraron la separa-
ción de poderes, pero, actualmente, los ciudadanos cada vez más cultos e 
instruidos ya no sólo exigen que exista una separación de poderes, ahora, 
también demandan que los tres Poderes del Estado se comporten correc-
tamente, que actúen de manera diligente, que se guíen de una forma ade-
cuada. Se demanda un alto estándar de calidad en el funcionamiento de los 
Poderes del Estado.

La seguridad jurídica es un supraprincipio que sí aparece expresamente 
proclamado en el artículo 9.3 de la Constitución Española. El principio de 
seguridad jurídica engloba otros principios como el de legalidad, jerarquía y 
publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdicción de la 
arbitrariedad, pero no se agota en esos principios.

La seguridad jurídica se funda también en la certeza y confianza sobre 
el ordenamiento jurídico aplicable en cada momento, la previsibilidad en 
la aplicación de derecho en el futuro, y una estabilidad de la norma, que no 
inmutabilidad, extremos que conectan con lo que está llamado a ser el nuevo 
paradigma de esta década “la calidad exigible a la ley”. 

La seguridad jurídica es un presupuesto esencial para el progreso y el 
crecimiento económico de un país, es indiscutible la íntima conexión que 
existe entre la seguridad jurídica y el adecuado desarrollo de las actividades 
económicas en un régimen de economía de mercado. La seguridad jurídica 
en la tributación es, además, un factor imprescindible para atraer y generar 
inversiones tanto nacionales como internacionales. Para que la inversión en 
un país resulte atractiva es imprescindible que los operadores económicos 
conozcan con antelación y certeza cuál será la tributación de sus inversiones 
para así poder planificar sus decisiones.
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Me atrevo a decir que mientras que en la década pasada el nuevo para-
digma en el ámbito judicial tributario fue el “Principio de Buena Adminis-
tración”, en la presente década el nuevo paradigma vendrá constituido por 
el “Principio de Buena Regulación”, o “Better Regulation o Smart Regulation” 
por su terminología en inglés.

El Principio de Buena Regulación, que conecta con la seguridad jurídica, 
se caracteriza no solo por la claridad, precisión y previsibilidad de la legisla-
ción, sino que también requiere una mejora de la regulación y de la calidad 
de las normas, una simplificación y adecuación de la legislación a la evolu-
ción de la realidad social, una revisión del impacto que la legislación tiene 
sobre la sociedad para modificar las leyes en caso de ser necesario. Ya no se 
trata solo quién legisla sino de cómo se legisla.

En nuestro derecho positivo, el artículo 129 la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Pú-
blicas ha consagrado el “Principio de buena regulación”, pero es necesario 
que dicho principio no quede solo un deseo del Legislador, es preciso que 
tenga una aplicación real.

Los ciudadanos son conscientes de la necesidad de que cada día se legisle 
mejor. Una buena legislación tributaria, sin duda, potenciará el crecimiento 
económico de España y la ocupación en nuestro país, lo que a la postre con-
tribuirá a una mayor recaudación de impuestos.

2. � EL TRIBUNAL SUPREMO COMO GARANTE DE LA SEGURIDAD 
JURÍDICA

El Estado social y democrático de Derecho también demandada y exige 
que se garantice que el Poder Judicial cuando aplica la norma no invada las 
competencias propias del Poder Ejecutivo, y, bajo el pretexto de interpretar 
la norma no respete el verdadero espíritu de la Ley, su auténtico significado 
como expresión de la soberanía popular, rompiendo así la frágil división de 
poderes3.

Así, el recurso de casación nació con la Revolución Francesa como una 
técnica para reprimir las tentativas del Poder Judicial de invadir compe-
tencias del Poder Legislativo. El decreto de la Asamblea Nacional de 12 de 
agosto de 1790 estableció lo que se considera por algunos autores la primera 
regulación del recurso de casación. 

3	 Alizia AGNELLI FAGGIOLI, Marily Rafaela FUENTES ÁGUILA, Pedro Enrique 
CASTELLANOS FUENTE, «La función nomofiláctica como mecanismo de unifi-
cación en la interpretación del derecho», Universidad CES On-line, versión ISSN 
2145-7719.
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Dicho Decreto señalaba que «le tribunal de cassation sera unique et sé-
dentaire auprès du Corps législatif»4, por lo que se creó un Tribunal que 
estaba al lado del Poder Legislativo para defender la Ley.

El recurso de casación fue regulado por un Decreto de 27 de noviembre 
de 1790, cuyo artículo I disponía que «Habrá un Tribunal de casación esta-
blecido junto al Cuerpo legislativo», y, el artículo III añadía que «Anulará 
todos los procedimientos en los que hayan sido olvidadas las solemnidades 
legales y toda sentencia que contenga una contravención adversa al texto de 
la Ley».

Algunos autores han destacado que, en tan concisa y concreta normativa, 
se contiene lo fundamental de la doctrina de la casación que es un recurso 
que sirve para casar o anular («casser», significa romper, anular) las senten-
cias que por errores de forma o de fondo, contradigan a la Ley. El propósito 
original del recurso de casación es y era defender la Ley5.

Por tanto, el concepto de Estado social y democrático de Derecho va, 
también, ineludiblemente ligado a la existencia de un régimen de checks and 
balances (pesos y contrapesos) entre los diferentes poderes del Estado. El 
carácter democrático de la Constitución requiere no sólo una organización 
constituida a partir del principio democrático como legitimador originario 
en la emanación de la Norma Fundamental, sino también la propia ordena-
ción del Estado constitucional desde el principio democrático, de tal suerte 
que quede garantizada el control de unos poderes sobre los otros.

Para que un Estado de Derecho sea verdaderamente democrático debe 
existir un sistema de mecanismos de frenos y contrapesos (checks and ba-
lances) entre los distintos Poderes del Estado, y, ese sistema de mecanismos 
de frenos y contrapesos como ha señalado la STC n.º 124/2018, de 14 de no-
viembre de 2018 (FJ 4.º) está ínsito en nuestra Constitución.

Dentro de este delicado juego de pesos y contrapesos es donde se enmarca 
la figura fundamental del Tribunal Supremo como órgano constitucional al 
que se refiere el artículo 123.1 de la Constitución Española. El Tribunal Su-
premo, con sede en la villa de Madrid, es el órgano jurisdiccional superior en 
todos los órdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantías Constituciona-
les, y, tiene jurisdicción en toda España. El Tribunal Supremo tiene atribui-
da como una de sus competencias fundamentales el recurso de casación (ar-
tículos 53 y ss. de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial). 
El Tribunal Supremo se configura en nuestro ordenamiento jurídico como el 
supremo guardián de la Ley.

4	 José María PUYOL MONTERO, «El Tribunal de Reposición, Tribunal Supremo de 
Casación de José Bonaparte», AHDE, tomo LXXXVII, 2017, págs. 226 y ss.

5	 Eduardo DE URBANO CASTRILLO, «La Nueva casación penal», Dykinson, 2002, 
ISBN: 8481558121.
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El Tribunal Supremo desempeña una función esencial como órgano de 
cierre del sistema judicial, actúa como garante de la seguridad jurídica, me-
diante su función nomofiláctica o unificadora que consiste en asegurar la 
interpretación uniforme del ordenamiento jurídico en todo el territorio na-
cional, evitando la existencia de criterios contradictorios entre tribunales 
inferiores.

La existencia de sentencias que interpretan la misma norma de manera 
diferente vulnera claramente el principio de seguridad jurídica, y, además, 
socava la confianza pública en el Poder Judicial, confianza que constituye 
otro de los componentes esenciales de un Estado de derecho.

Creo que en el ámbito tributario la nueva configuración del recurso de 
casación articulado por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se 
modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ha propi-
ciado la producción de una abundante Jurisprudencia del Tribunal Supremo 
en materias a las que la anterior regulación del recurso de casación hacía 
imposible su acceso cumpliendo así su función uniformadora en la interpre-
tación y aplicación de la Ley.

La anterior regulación del recurso de casación instaurada por la Ley 
29/1998 de 13 de julio impedía el acceso a la casación a aquellos asuntos 
cuya cuantía no excediera de 600.000 euros, además, la interpretación de la 
summa gravaminis en el ámbito tributario imposibilitaba la acumulación de 
las cuantías de las liquidaciones y sanción, lo que originó que solo existiera 
jurisprudencia relativa al impuesto sobre sociedades y al impuesto sobre 
el valor añadido. El deficiente diseño procesal dibujado por la Ley 29/1998 
de 13 de julio impedía que existiera jurisprudencia sobre el impuesto sobre 
la renta de las personas físicas, los tributos locales y los tributos cedidos. 
Además, solo existía jurisprudencia relativa al procedimiento de inspección, 
siendo contados los pronunciamientos relativos a los procedimientos de ges-
tión, recaudación, reclamaciones económico-administrativas, etc.6. 

Con el recurso de casación instaurado por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 
de julio se ha ampliado el ámbito de aplicación a la generalidad de las resolu-
ciones judiciales finales de la jurisdicción contencioso-administrativa (arts. 
86.1 y 87.1 de la LJCA) y, mediante la técnica de selección fundada en el lla-
mado interés casacional objetivo (artículo 88 LJCA), se busca que «cumpla 
estrictamente su función nomofiláctica» de salvaguarda o respeto de la Ley, 

6	 Sandra GONZÁLEZ DE LARA MINGO «El recurso de casación contencioso-admi-
nistrativo, instaurado por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, como instrumento 
para garantizar el principio de seguridad en el ámbito tributario. El valor de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en el sistema de fuentes del derecho. ¿Sigue siendo 
necesaria una reiteración de pronunciamientos del Tribunal Supremo para constituir 
jurisprudencia? La casación en materia tributaria a la luz de la doctrina del Tribunal 
Supremo» 2023, ISBN 978-84-9954-827-2, págs. 29-53.
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lo que ha posibilitado que el Tribunal Supremo se esté pronunciando en nu-
merosas materias tributaria sobre las que no existía Jurisprudencia creando 
un sólido cuerpo de jurisprudencia tributaria que sirve para dar seguridad 
jurídica.

Así, el nuevo sistema de casación en el ámbito contencioso-administrati-
vo está basado en el principio de interés casacional como clave de bóveda y 
puerta de acceso al recurso de casación. El art. 88.3.a) de la LJCA prevé que 
se presumirá que existe interés casacional cuando en la resolución impug-
nada se hayan aplicado normas en las que se sustente la razón de decidir 
sobre las que no exista jurisprudencia, y, ese interés casacional también está 
presente cuanto se dé la circunstancia de que la sentencia impugnada afecta 
a un gran número de situaciones art. 88.2.c) de la LJCA.

En mi opinión, la presunción de interés casacional del artículo 88.3.a) 
de la LJCA y la circunstancia del artículo 88.2.c) de la LJCA son las que han 
permitido que el Tribunal Supremo esté examinando por primera vez la ma-
yoría de los procedimientos tributarios, y, esa revisión de todos los procedi-
mientos tributarios se está haciendo a la luz de los principios generales del 
derecho, y en particular del principio de buena administración. Más recien-
temente ha tenido acogida el principio de buena regulación (vid. auto 5 de 
marzo de 2026 dictado en el recurso de casación núm. 2485/2025). 

En consecuencia, el Tribunal Supremo está revisando muchos tributos 
sobre los que muchos tributos sobre los que no existía jurisprudencia7, lo 
que sin duda contribuirá a dotar de seguridad jurídica al establecer una apli-
cación uniforme de la norma.

En su afán por garantizar el principio de seguridad jurídica, el Tribunal 
Supremo se ha hecho eco de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, —en particular de las sentencias 18 de diciem-
bre de 2025 [Asunto Latorre Atance c. España (Demanda núm. 33818/22)] 
y 14 de septiembre de 2021 [Caso Inmobilizados y Gestiones, S.L. contra 
España (Solicitud n.º. 79530/17)]—, que habían condenado al Reino de Es-
paña por la vulneración del derecho a un proceso equitativo del artículo 6 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos por permitir la existencia de 
sentencias contradictorias sin motivación. A pesar de la dicción literal del 
artículo 88.2.a) LJCA se ha posibilitado la admisión de recursos de casación 
contra sentencia en directa contradicción con otras precedentes de la misma 
Sala y Sección con las que presentaban identidad objetiva y subjetiva, y que, 
valorando el mismo sustrato jurídico y fáctico, habían llegado a resultados 

7	 Sandra GONZÁLEZ DE LARA MINGO «El procedimiento tributario en la reciente 
jurisprudencia del Tribunal Supremos: en particular, el principio de buena adminis-
tración». Cuestiones actuales en los procedimientos de aplicación de los tributos 
y propuestas de mejora / coord. por EY Abogados, 2022, ISBN 978-84-09-41938-8, 
págs. 331-394.
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contradictorios distinto (vid. entre otros el auto de 29 de enero de 2026 dic-
tado en el recurso de casación núm. 3609/2025).

Sin duda, la existencia de sentencias contradictorias en casos similares, 
dictadas por el mismo tribunal pueden vulnerar el principio de seguridad ju-
rídica, y, por consiguiente, socavar la confianza pública en el Poder Judicial, 
confianza que constituye uno de los componentes esenciales de un Estado 
de derecho.

Además, debo destacar que en el nuevo esquema procesal establecido por 
el Legislador en el año 2015 la admisión del recurso de casación ha de verifi-
carse mediante auto, expresando la cuestión con interés casacional objetivo 
para la formación de la jurisprudencia que justifica la admisión, y deben 
identificarse las normas que van a ser objeto de interpretación [artículo 90 
LJCA, apartados 3.a) y 4 LJCA]. El auto de admisión debe ser motivado, y, 
además, es objeto de publicidad (artículo 90.7 LJCA) con el fin de que la 
comunidad jurídica conozca cuáles son las cuestiones que el Tribunal Supre-
mo abordará y las normas cuya interpretación establecerá. 

Algunos sectores de la doctrina han criticado que la inadmisión del recurso 
de casación adopte la forma de providencia (en la que única y exclusivamente 
se indicará el requisito que no concurre y sobre la base de cuya inexistencia 
se inadmite en virtud de lo dispuesto en artículo 90.4 LJCA), mientras que la 
admisión a trámite reviste la forma de auto (artículo 90.3 LJCA). Solo si se 
ha emitido opinión fundada y favorable a la admisión del recurso por parte 
del tribunal de instancia que dictó la sentencia que se recurre, la inadmisión 
debe acordarse por auto motivado. Ciertas voces han señalado que lo correcto 
habría sido que la admisión del recurso de casación se verificarse mediante 
providencia, mientras que la inadmisión debería llevarse a cabo por auto en el 
que se explicasen las razones por las que se inadmite el recurso de casación8.

Tal vez el Legislador a la hora de diseñar este nuevo sistema tuvo en cuen-
ta la realidad de medios personales y materiales con los que contaba el Tri-
bunal Supremo, porque lo cierto es que en el año 2025 ingresaron un total de 
8.321 recursos de casación en la Sala de lo Contencioso-administrativo del 
Tribunal Supremo, recursos que deben ser despachados por sólo 5 Magis-
trados, que son los que integran la Sala Primera encargada de la admisión. 
De esos recursos de casación en el mismo año 2025, 1.020 recurso fueron 
admitidos a trámite (lo que representa un 10,61 % del total), 7.817 asuntos 
fueron inadmitidos por providencia (81,33 % de los asuntos), 99 recursos 
fueron inadmitidos por auto (1,03% del total) y 675 asuntos terminaron por 
otras causas (7,02 % de los recursos).

8	 Miguel Ángel RECUERDA GIRELA, «El nuevo recurso de casación contencioso-ad-
ministrativo», Revista Andaluza de Administración Pública, ISSN: 1130-376X, 
núm. 94, Sevilla, enero-abril 2016, págs. 107-150.
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En materia tributaria, en el año 2025 se resolvieron 1.591 recursos de 
casación, de éstos 353 recurso fueron admitidos a trámite (lo que represen-
ta un 22,19 % del total), 1.229 asuntos fueron inadmitidos por providencia 
(77,25 % de los asuntos) y 9 recursos fueron inadmitidos por auto (0,57% 
del total).

Pese a un volumen constante de ingreso que ronda los 9.000 recurso de 
casación al año, cabe apreciar una disminución sostenida de la pendencia 
en la Sección Primera, que se refleja en los siguientes datos globales corres-
pondientes a dicha Sección, en enero 2024 había 6.310 asuntos pendientes; 
en enero 2025 había 5.552 asuntos pendientes; y enero 2026 había 4.263 
asuntos pendientes, por lo que la pendencia está disminuyendo.

Otros autores han alabado la previsión de publicación de los autos como 
un eficaz instrumento al servicio de la seguridad jurídica, pues todos los 
operadores jurídicos (jueces, abogados y administración) pueden conocer 
que está pendiente en el Tribunal Supremo un recurso de casación donde se 
plantea la interpretación de una determinada norma jurídica. Estos autores 
afirmaban que lo normal en estos supuestos sería esperar a la resolución 
del recurso de casación ya admitidos antes de que el órgano judicial dictara 
sentencia9.

Pues bien, el artículo 224 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, 
por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a 
las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo 
a la reconstrucción de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnera-
bilidad; de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de 
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la 
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de 
ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea ha modificación 
el artículo 56 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción 
Contencioso-administrativa posibilitando que el Juez de instancia pueda 
acordar la suspensión del recurso contencioso-administrativo hasta que se 
dicte resolución firme en el recurso de casación.

3.  CLAROSCUROS DEL NUEVO RECURSO DE CASACIÓN

Se han cumplido 10 años de la entrada en vigor de la disposición final ter-
cera de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modificó la Ley 

9	 Ana M.ª JUAN LOZANO y Joaquín HUELIN MARTÍNEZ DE VELASCO, «Capítulo 
XI. El papel del nuevo recurso de casación en la formación de la jurisprudencia sobre 
los procedimientos tributarios: la relación entre al auto de admisión y la sentencia 
y los efectos en el tiempo de los cambios jurisprudenciales», Cuestiones actuales en 
los procedimientos de aplicación de los tributos y propuestas de mejor, Fundación 
Impuestos y Competitividad.
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Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, dicha disposición final ter-
cera supuso una modificación radical la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa [«LJCA»], en lo relativo 
al recurso de casación en el orden jurisdiccional contencioso-administrativa.

Tras diez años de vigencia se han puesto de relieve algunas disfunciones 
generadas por el actual sistema de casación basado en el interés casacional, 
aunque el balance general del nuevo sistema es positivo. 

En mi opinión, el recurso de casación tiene más luces que sombras.

El nuevo modelo refuerza el ius constitutionis, priorizando la formación 
de jurisprudencia frente ius litigatoris o interés individual lo que contribuye 
a dotar de mayor seguridad jurídica. El nuevo recurso de casación ha permi-
te al Tribunal Supremo pronunciarse sobre cuestiones realmente relevantes 
para la interpretación del Derecho estatal y de la Unión Europea en el ám-
bito tributario (tramo autonómico del Impuesto Especial de Hidrocarburos, 
Impuesto sobre el Valor de la producción de la energía eléctrica, autorizacio-
nes de entrada en domicilio, derecho a no autoincriminarse)

En síntesis, el nuevo recurso de casación está dotando de mayor cohe-
rencia al ordenamiento, y, puede potencialmente reducir las contradicciones 
entre los distintos tribunales.

Sin embargo, el recurso de casación tiene sus sombras. Hay puntos que 
pueden y deben mejorarse.

El nuevo recurso de casación ha sido objeto de dos modificaciones desde 
su entrada en vigor. La primera tuvo lugar a través de la aprobación del Real 
Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en 
el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalización de la 
vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 
de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propa-
gación de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. 

El artículo 15 del citado Real Decreto-ley introdujo unas modificaciones 
al nuevo procedimiento creado unos meses antes por la Ley 3/2020, de 18 
de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al 
COVID-19 en el ámbito de la Administración de Justicia; en particular, se 
posibilitó el acceso a la casación de los autos dictados por los Tribunales 
Superiores de Justicia y la Audiencia Nacional en materia de autorización 
o ratificación de medidas sanitarias, extremo que había sido olvidado por el 
Legislador. 

La segunda modificación ha tenido lugar a través del Real Decreto-ley 
5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas me-
didas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra 
de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la isla de La Palma y a otras si-
tuaciones de vulnerabilidad; de transposición de Directivas de la Unión Eu-
ropea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles 
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y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores 
y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión 
Europea. 

La finalidad de la norma es reducir la actual pendencia en juzgados y 
tribunales y la masiva entrada de asuntos en la Sala del Tribunal Supremo. 
Para ello, la reforma ha introducido (i) una modificación en el artículo 56.5 
LJCA estableciendo la facultad de los órganos jurisdiccionales de suspender 
los procedimientos en la instancia una vez que el Tribunal Supremo haya 
admitido algún recurso de casación en el que se suscite la misma cuestión 
controvertida que en aquellos asuntos que ya han sido admitidos; (ii) ha 
dado nueva redacción al artículo 94 posibilitando la tramitación preferente 
de determinados asuntos en el Tribunal Supremo (pleito testigo); y, (iii) ha 
modificado las resoluciones recurribles en casación estableciendo la impo-
sibilidad de recurrir directamente en casación la sentencia dictada por los 
órganos unipersonales (vid. auto del Tribunal Supremo de 22 de abril de 
2026 dictado en el recurso de queja núm. 136/2026).

Esta reforma legislativa es positiva y acentúa el valor de la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo. En mi opinión constituye un importante instrumento 
para fortalecer la seguridad jurídica. Sin embargo, el Legislador se ha olvi-
dado de que en determinados supuestos la sentencia que dicta el juez de ins-
tancia puede depender de la interpretación de una norma sobre la que está 
admitido un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional 
o una cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 
En estos supuestos también debería ser posible la suspensión de la tramita-
ción de los recursos en la instancia. Desde mi punto de vista se trata de una 
cuestión pendiente que todavía no se ha resuelto satisfactoriamente.

Es una lástima que la reforma que se ha llevado a cabo a través de la Ley 
Orgánica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Ser-
vicio Público de Justicia no haya abordado el problema de la doble instancia 
en materia sancionadora.

La mayor sombra nuestra Ley de la Jurisdicción es que todavía no ha con-
templado la doble instancia en materia de sanciones administrativas graves.

Es cierto que en aplicación de la doctrina Saquetti Iglesias el Pleno del 
Tribunal Supremo ha dictado dos sentencias el 25 de noviembre de 2021 en 
los recursos de casación núm. 8156/2020 y 8158/2020, donde ha fijado como 
doctrina que la exigencia de revisión por un tribunal superior de la sentencia 
confirmatoria de una resolución administrativa por la que se impone una 
sanción de naturaleza penal, a la que se refiere el artículo 2 del Protocolo n.º 
7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en la interpretación dada 
por la sentencia del TEDH, de 30 de junio de 2020, en el asunto Saquetti 
c. España, puede hacerse efectiva mediante la interposición de recurso de 
casación, para cuya admisión habrá de valorarse si en el escrito de prepa-
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ración se justifica la naturaleza penal de la infracción que ha sido objeto de 
sanción en los términos establecidos por el TEDH y el fundamento de las 
infracciones imputadas a la sentencia recurrida al confirmar la resolución 
administrativa sancionadora. 

En igual sentido, la sentencia de 13 de junio de 2022 del Pleno del Tribu-
nal Constitucional (recurso de amparo núm. 4766-2019) ha declarado que: 
«La vigente regulación legal, tal como ha sido entendida por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo no se opone, por tanto, a que la impugnación de la 
sanción impuesta por la Administración y confirmada en la instancia pueda 
ser examinada en casación por el Tribunal Supremo, incluso aunque, en el 
caso concreto, la decisión consista en la inadmisión del recurso.

Es también reiterada la doctrina según la cual el derecho a obtener del 
órgano judicial una resolución sobre el fondo de las pretensiones “también 
se satisface con una decisión de inadmisión, por razones formales o materia-
les, siempre que sea motivada y se funde en la existencia de una causa legal 
que resulte aplicada razonablemente” (STC 10/2022, de 7 de febrero, FJ 3). 
Eso significa que el reexamen jurisdiccional se garantiza con la posibilidad 
de recurso contra la confirmación judicial de la sanción impuesta, aunque 
dicho recurso derive en un pronunciamiento de inadmisión».

Sin embargo, no debemos olvidar que el artículo 3 de la Ley Orgánica 
5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa que se intitula “Conte-
nido del derecho de defensa”, y, ha establecido en su párrafo 3 que «En las 
causas penales, el derecho de defensa integra, además, el derecho a ser in-
formado de la acusación, a no declarar contra uno mismo, a no confesarse 
culpable, a la presunción de inocencia y a la doble instancia, de conformidad 
con la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, 
del Poder Judicial, la Ley Orgánica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, y la 
Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal 
de los menores. Estos derechos resultarán de aplicación al procedimiento ad-
ministrativo sancionador y al procedimiento disciplinario, especialmente en 
el ámbito penitenciario, de acuerdo con las leyes que los regulen».

En mi opinión el Legislador ha perdido una preciosa oportunidad para 
robustecer los derechos fundamentales de los españoles estableciendo la do-
ble instancia en el ámbito sancionador administrativo dando la oportunidad 
de revisar la valoración de la prueba que es esencial para determinar la cul-
pabilidad. Reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha decla-
rado que, en aplicación del artículo 87 bis 1 de la LJCA, quedan excluidas del 
recurso de casación las cuestiones de valoración de la prueba [vid. ATS de 
9 de marzo de 2018 (recurso de queja núm. 681/2017) y 21 de diciembre de 
2017 (recurso de queja núm. 621/2017; ECLI:ES:TS:2017:12558A)].

En este sentido es necesario destacar que el 22 de enero de 2024, una mer-
cantil española dedujo una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos 
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Humanos (Asunto 3844/24, Caravella Invest S.L. c. España) alegando que la 
carencia de una segunda instancia en orden contencioso supone una vulne-
ración de su tutela judicial efectiva, y lo más importante, que la regulación 
del recurso de casación contencioso-administrativo en España no es compa-
tible con las exigencias del artículo 2 del Protocolo n.º 7, CEDH10.

Será necesario estar atentos a la resolución de este importante recurso.

4. � EFICACIA EN EL TIEMPO DE LOS CAMBIOS DE JURISPRUDEN-
CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

4.1.  Concepto de cambio en el criterio jurisprudencial

El Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo y el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos han admitido que no vulnera el principio de segu-
ridad jurídica y de la protección de la confianza legítima la posibilidad de 
evolución de la doctrina jurisprudencial a través del cambio de criterio, pues 
si no se admitiera esta posibilidad podría producirse una situación de con-
gelación o petrificación del ordenamiento jurídico que impidiera su avance 
para introducir cualquier cambio o mejora en la interpretación de las leyes. 
Nuestro Tribunal Supremo no podría adaptar los criterios hermenéuticos 
ya establecido para acomodar la interpretación de las normas a la realidad 
social del tiempo en que se ha de aplicar la Ley (artículo1.6 y 3.1 del Código 
Civil)11.

Ya desde el antiguo el Tribunal Constitucional había admitido la posibili-
dad del cambio de orientación jurisprudencial en la aplicación de las normas 
jurídicas por los órganos judiciales competentes, siempre que dicho cambio 
se funde en una nueva interpretación razonable y no arbitraria de las mis-
mas (ATC 23 de mayo de 1988, recurso de amparo 595/1988), y el cambio 
de criterio se realice de modo consciente, reflexivo, motivado y con criterios 
generalizables (STC 145/1997, de 15 de septiembre).

En este punto es preciso subrayar que el Legislador sí ha previsto en los 
supuestos de cambio normativo los efectos temporales de la nueva ley a tra-
vés del llamado derecho transitorio y de la previsión del grado de retroactivi-
dad de la nueva norma (artículo 9.3 de la Constitución). Además, en defecto 

10	 https://mascalvet.com/especial-trascendencia-constitucional-y-adecuacion-de-nues-
tro-procedimiento-contencioso-administrativo-a-la-doctrina-de-la-stedh-saquetti/

11	 Sandra GONZÁLEZ DE LARA MINGO «El recurso de casación contencioso-admi-
nistrativo, instaurado por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, como instrumento 
para garantizar el principio de seguridad en el ámbito tributario. El valor de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en el sistema de fuentes del derecho. ¿Sigue siendo 
necesaria una reiteración de pronunciamientos del Tribunal Supremo para constituir 
jurisprudencia? La casación en materia tributaria a la luz de la doctrina del Tribunal 
Supremo» 2023, ISBN 978-84-9954-827-2, págs. 29-53.
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de previsión legislativa expresa, rige el artículo 2.3 del Código Civil que con-
sagra que las leyes no tienen efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario. 

Así, una de las cuestiones que debemos destacar es que la reforma opera-
da por la Ley Orgánica 7/2015 por la que se ha instaurado el vigente recurso 
de casación no ha abordado el problema de la eficacia en el tiempo de los 
cambios de jurisprudencia, problema muy importante en el ámbito del de-
recho administrativo, y, particularmente sensible en el derecho tributario y 
derecho sancionador. 

Otras legislaciones procesales de países de nuestro entorno sí han tenido 
la precaución de incluir una cláusula que permiten al Tribunal Supremo 
atemperar los efectos en el tiempo de los cambios de criterio12, sin embargo, 
la Ley Orgánica 7/2015 suprimió el recurso de casación en interés de Ley, 
y, por tanto, la posibilidad que brindaba el antiguo artículo 100.7 LJCA de 
atemperar los efectos en el tiempo de las sentencias, precepto que se refería 
exclusivamente al recurso de casación para la unificación de doctrina. Los 
artículos 72.2 y 73 LJCA recogen algunas previsiones relativas a la eficacia 
de las sentencias del Tribunal Supremo anulatorias de preceptos de dispo-
siciones generales, pero, reitero no se establece ninguna previsión para las 
sentencias en las que se sientan criterios interpretativos de las disposiciones 
legales vigentes.

Dentro de nuestra jurisprudencia la STS de 17 de octubre de 2001 (rec. 
2624/1997) destaca que «En cuanto al principio de irretroactividad consa-
grado en el art. 9.3 de la Constitución, que también se cita como infringido, 
interesa señalar que el mismo se refiere a las disposiciones sancionadoras 
no favorables o restrictivas de derechos individuales pero no contempla la 
irretroactividad de la jurisprudencia, ya que ésta se limita a interpretar y 
aplicar las normas a hechos o supuestos ya acaecidos, de manera que por 
haber seguido la Sala de instancia una doctrina jurisprudencial consolida-
da después de haberse interpuesto el recurso contencioso-administrativo no 
ha quebrantado el principio de irretroactividad de las leyes, recogido por el 
citado artículo de la Constitución y por el artículo 2.3 del Código civil. Otro 
tanto cabe decir del principio de seguridad jurídica, recogido en el mismo 
artículo 9.3 de la Constitución, cuya vigencia no se desconoce por seguir 
la más reciente orientación jurisprudencial para resolver conforme a ella, 
respetándose dicha seguridad jurídica también con los cambios de criterio 
interpretativo cuando se justifican debidamente, pues lo contrario sería ig-
norar el significado de la jurisprudencia, recogido en el artículo 1.6 del Códi-
go civil, cuya finalidad es la de guiar y orientar la función de aplicar las leyes 
al servicio de la mejor interpretación de éstas y de los principios generales 

12	 Joaquín ZEJALBO MARTÍN, «Notas sobre la retroactividad de la jurisprudencia», dis-
ponible en https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2012-re-
troactividad.htm



La seguridad jurídica y los efectos temporales de la jurisprudencia en el nuevo recurso de casación 

79

del derecho, mientras que la estricta vinculación con el precedente consti-
tuiría un impedimento al cumplimiento de este fin, de modo que si en un 
principio la orientación jurisprudencial se inclinaba mayoritariamente por 
rehabilitar el plazo de presentación de la demanda en el supuesto contem-
plado por el artículo 121.1 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa de 1956, posteriormente cambió de criterio con base en las razones 
anteriormente expuestas, razón por la que, a fin de no apartarse de la nueva 
orientación jurisprudencial, la Sala de instancia declaró caducado el recurso 
contencioso-administrativo».

En igual sentido, más recientemente la STS de 14 de marzo de 2022 (rec. 
354/2019) rechazó la objeción formulada por el abogado del Estado que en-
tendía que se había producido una aplicación retroactiva de la jurispruden-
cia argumentado que los cambios jurisprudenciales, por su propia natura-
leza, afectan a concretos litigios que en el momento de iniciarse estaban 
sometidos a una interpretación diferente de las normas relevantes, y añade 
que «[h]ablar de retroactividad con respecto a los cambios jurisprudenciales 
puede así no ser enteramente preciso, pues se trata de una categoría tradi-
cionalmente pensada y perfilada para las normas de Derecho escrito. Pero, 
admitiendo a efectos argumentativos que dicha categoría pueda aplicarse a 
la jurisprudencia, es indiscutible que la aplicación de nuevos criterios juris-
prudenciales a situaciones nacidas con anterioridad no tendría más topes 
que los previstos para las leyes, es decir, los impuestos en el art. 9.3 de la 
Constitución: que la nueva regla suponga una agravación en materia sancio-
nadora, o que implique una restricción de derechos individuales. En casos 
como el presente, el nuevo criterio jurisprudencial trae consigo una ventaja 
para quienes son sancionados disciplinariamente, por lo que se trataría de 
retroactividad favorable y, por tanto, no prohibida por el citado precepto 
constitucional».

También debemos destacar que, sobre los efectos en el tiempo o sobre la 
aplicación retroactiva de la jurisprudencia existe una consolidada doctrina 
del Tribunal Constitucional recogida en las SSTC números 67/2015, 69/2015, 
70/2015 y 72/2015, todas ellas de 14 de abril de 2015. En dichas sentencias 
se afirma que: «[…] el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha señala-
do que las exigencias de seguridad jurídica y de protección de la confianza 
legítima de los litigantes no generan un derecho adquirido a una determi-
nada jurisprudencia, por más que hubiera sido constante (STEDH de 18 de 
diciembre de 2008, caso Unédic contra Francia, § 74), pues la evolución de 
ésta no es en sí contraria a la correcta administración de justicia, ya que lo 
contrario impediría cualquier cambio o mejora en la interpretación de las le-
yes (STEDH de 14 de enero de 2010, caso Atanasovski contra la ex República 
Yugoslava de Macedonia, § 38).

A lo anterior debemos añadir que en el sistema de civil law en que se 
desenvuelve la labor jurisprudencial encomendada al Tribunal Supremo es-



80

Sandra González de Lara Mingo

pañol, la jurisprudencia no es, propiamente, fuente del Derecho —las Sen-
tencias no crean la norma—, por lo que no son miméticamente trasladables 
las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicación de las leyes. A 
diferencia del sistema del common law, en el que el precedente actúa como 
una norma y el overruling, o cambio de precedente, innova el ordenamiento 
jurídico, con lo que es posible limitar la retroactividad de la decisión judi-
cial, en el Derecho continental los tribunales no están vinculados por la regla 
del prospective overruling, rigiendo, por el contrario, el retrospective ove-
rruling (sin perjuicio de la excepción que, por disposición legal, establezca 
el efecto exclusivamente prospectivo de la Sentencia, como así se prevé en el 
art. 100.7 LJCA en el recurso de casación en interés de ley).

Así tuvimos ocasión de señalarlo ya en nuestra STC 95/1993, de 22 de 
marzo, en la que subrayamos que la Sentencia que introduce un cambio 
jurisprudencial “hace decir a la norma lo que la norma desde un principio 
decía, sin que pueda entenderse que la jurisprudencia contradictoria ante-
rior haya alterado esa norma, o pueda imponerse como Derecho consuetudi-
nario frente a lo que la norma correctamente entendida dice” (FJ 3)».

En el ámbito de la Unión Europea si es posible que el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea limite los efectos de sus sentencias, así en la sentencia 
de 2 de febrero de 1988, Barra, C-309/85d apartado 13 ha declarado que 
«La necesidad fundamental de una aplicación general y uniforme del Dere-
cho de la Unión implica que el Tribunal de Justicia sea el único legitimado 
para decidir sobre las limitaciones temporales a aplicar a la interpretación 
que establece», sin embargo, los requisitos para esa revisión están sujetos 
a límites muy estrictos (sentencia de 14 de abril de 2015, Manea, C-76/14, 
EU:C:2015:218, apartados 54 y 55).

4.2.  Limitaciones a los cambios de criterio jurisprudencial

El catedrático Derecho Civil de la Universidad de Valencia Francisco de P. 
Blasco Gascó13, entre otros autores, han destacado que en algunos supuestos 
debería ser posible limitar la eficacia temporal retroactiva de los cambios de 
jurisprudencia. Entre estos supuestos cita:

(i) Cuando el cambio de criterio introduzca un obstáculo o un requisito 
procesal o sustantivo no exigido por la doctrina jurisprudencial en el mo-

13	 Francisco de P. BLASCO GASCÓ, «Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de sep-
tiembre de 2009. Eficacia retroactiva y prospectiva del cambio de criterio jurispru-
dencial», contenido en la obra Comentarios a las sentencias de unificación de doc-
trina (civil y mercantil), Volumen 3.º, 2009, Madrid 2010, págs. 829 a 861. 	
https://boe.gob.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unificacion_doctri-
na_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2009-20
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mento de presentar la demanda o de producirse la situación (relación) jurí-
dico material.

(ii) Cuando el cambio de criterio se refiera a relaciones jurídicas durade-
ras o de trato sucesivo. Para el autor la nueva doctrina jurisprudencial no se 
puede extender a las prestaciones y situaciones que sean debidas o nazcan 
después del cambio de criterio.

(iii) Cuando el cambio de criterio suponga una situación objetivamente 
menos beneficiosa para el sujeto en el sentido de limitar o restringir un dere-
cho o facultad que, de acuerdo con el criterio anterior, había sido declarado 
válido y que el nuevo criterio, sin mediar modificación legislativa, declara 
nulo.

(iv) Cuando el cambio de criterio obedezca a una interpretación a una 
norma nacional con base en una directiva comunitaria aún no transpuesta 
y en período de serlo.

Dentro del ámbito estrictamente tributario los cambios de jurisprudencia 
pueden afectar a las siguientes situaciones14:

(i) Las obligaciones tributarias. Debemos tener en cuenta que en nuestro 
sistema tributario prima el procedimiento de autoliquidación, y que, ade-
más, la Administración Tributaria tiene un plazo de 4 años para comprobar 
las autoliquidaciones. La fijación de un nuevo criterio por la jurisprudencia 
en ese lapso puede «minorar la carga tributaria» o «aumentar la carga tri-
butaria» del contribuyente. La fijación del nuevo criterio interpretativo, con 
uno u otro efecto es consecuencia en todo caso de las exigencias del princi-
pio de legalidad tributaria. 

Pero, además, dada la configuración de nuestro Estado Autonómico y su 
reflejo en el sistema tributario español pueden existir criterios jurispruden-
ciales que únicamente afecten sobre las obligaciones tributarias de un obli-
gado tributario y una Administración Tributaria (IRPF, IVA), o puede haber 
casos en los que los cambios de criterio afecten a obligaciones tributarias de 
distintos obligados tributarios, de tal modo que pueden «minorara la carga 
tributaria» para unos y «aumentar la carga tributaria» para otros (ITP de 
las hipotecas). O, incluso, pueden encontrarse concernidas Administracio-
nes tributarias distintas (IVA e ITP). En consecuencia, una fijación o cambio 
de criterio no es fácilmente reconducible a un esquema de situación más 

14	 Sandra GONZÁLEZ DE LARA MINGO «El recurso de casación contencioso-admi-
nistrativo, instaurado por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, como instrumento 
para garantizar el principio de seguridad en el ámbito tributario. El valor de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en el sistema de fuentes del derecho. ¿Sigue siendo 
necesaria una reiteración de pronunciamientos del Tribunal Supremo para constituir 
jurisprudencia? La casación en materia tributaria a la luz de la doctrina del Tribunal 
Supremo» 2023, ISBN 978-84-9954-827-2, págs. 29-53.
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favorable o menor favorable para el contribuyente, dada la configuración del 
sistema tributario español15.

El Tribunal Económico Administrativo Central [«TEAC»] en las resolu-
ciones de 23 de marzo, 11 de junio y 23 de junio de 2022 ha establecido que 
el cambio de criterio del Tribunal Supremo o del TEAC vincula a toda la 
Administración tributaria pero únicamente desde que dicho cambio de cri-
terio se produce, no pudiendo regularizarse situaciones pretéritas en las que 
los obligados tributarios aplicaron el criterio administrativo vigente en el 
momento de presentar su autoliquidación. No existe criterio en relación con 
la posibilidad de solicitar la devolución de ingresos indebidos por parte del 
contribuyente que ha autoliquidado conforme a un criterio jurisprudencial 
que luego se cambia.

(ii) Derecho sancionador. Dentro de este ámbito hay que tener en cuenta 
que la fijación de un criterio que pueda aumentar la carga tributaria podría 
dar lugar a la comisión de una infracción prevista en el artículo 191 LGT 
(infracción tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera 
resultar de una autoliquidación). No obstante, creo que en estos casos sería 
perfectamente aplicable el principio de interpretación razonable de la nor-
ma como causa de exclusión de la culpabilidad.

(iii) Procedimientos tributarios. Cuando el cambio de criterio introduzca 
un obstáculo o un requisito procedimental o sustantivo para el contribu-
yente no exigido por la doctrina jurisprudencial en el momento de iniciarse 
el procedimiento o de producirse la situación o relación jurídico material 
debería ser posible la limitación de efectos retroactivos de la jurisprudencia.

También podría ser conveniente que se pudiera limitar en el tiempo los 
efectos de los cambios jurisprudenciales en materia de procedimiento en 
el caso de que la actuación administrativa se haya ajustado, de buena fe, al 
modo de actuación marcado por el criterio previo, siempre que no se haya 
vulnerado el derecho de defensa del contribuyente. Este parece ser el cri-
terio que inspira las recientes SSTS 9 de junio de 2023 (rec. 2086/2022 y 
2525/2022) en relación con la incidencia de nuevos criterios jurispruden-
ciales sobre la validez de las pruebas obtenidas en la diligencia de entrada y 
registro.

4.3. � La fijación ex novo de un criterio interpretativo por el Tribunal Su-
premo o por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

En mi opinión es necesario distinguir conceptualmente entre la fijación 
de criterio ex novo por el Tribunal Supremo o por el Tribunal de Justicia de 

15	 Vid. «Los efectos temporales de la fijación y cambios de criterios interpretativos en 
materia tributaria», Fundación Fide, noviembre 2022.



La seguridad jurídica y los efectos temporales de la jurisprudencia en el nuevo recurso de casación 

83

la Unión Europea de los supuestos en los que ya hay un criterio establecido 
por el Tribunal Supremo o el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y se 
produce un cambio de la jurisprudencia a la hora de establecer la eficacia 
temporal de las sentencias de un Tribunal.

La fijación ex novo de un criterio interpretativo por el Tribunal Supre-
mo «hace decir a la norma lo que la norma desde un principio decía» (STC 
95/1993, de 22 de marzo). La norma desde su entrada en vigor debió ser 
aplicada e interpretada en los términos que establece el Tribunal Supremo.

Tanto los contribuyentes como la administración que mantiene un litigio 
abierto en el que se discute la interpretación y aplicación de una norma so-
bre la que no existe todavía jurisprudencia no tienen ningún derecho a que 
se aplique la norma como ellos consideran que debe ser interpretada, los 
litigantes deben aceptar que sus relaciones jurídicas se resuelvan conforme 
a la interpretación establecida por el Tribunal Supremo porque la norma es 
aplicable desde que entró en vigor diciendo lo que el Tribunal Supremo ha 
dicho que dice, así lo exige la prevalencia del principio de legalidad frente a 
meras expectativas de las partes envueltas en un proceso.

Y ello es así con independencia de cuál sea el signo del resultado de la 
aplicación de la norma, y de a «quien beneficie o perjudique» (a salvo de la 
especialidad que surge en el ámbito sancionador).

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea sigue un criterio similar al 
del Tribunal Supremo español. A este respecto es interesante la sentencia de 
22 de junio de 2021, Latvijas, C-439/19, que declara que: 

«132. A este respecto, procede recordar que la interpretación que el Tribunal de 
Justicia, en el ejercicio de la competencia que le confiere el artículo 267 TFUE, 
hace de las normas del Derecho de la Unión aclara y precisa el significado y 
el alcance de dichas normas, tal como deben o habrían debido ser entendidas 
y aplicadas desde el momento de su entrada en vigor. En consecuencia, solo 
con carácter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio 
general de seguridad jurídica inherente al ordenamiento jurídico de la Unión, 
limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposición por 
él interpretada con el fin de cuestionar relaciones jurídicas establecidas de 
buena fe. Para poder decidir dicha limitación, es necesario que concurran dos 
criterios esenciales, a saber, la buena fe de los círculos interesados y el ries-
go de trastornos graves (sentencias de 6 de marzo de 2007, Meilicke y otros, 
C-292/04, EU:C:2007:132, apartados 34 y 35; de 22 de enero de 2015, Balazs, 
C-401/13 y C-432/13, EU:C:2015:26, apartados 49 y 50, y de 29 de septiembre 
de 2015, Gmina Wroc³aw, C-276/14, EU:C:2015:635, apartados 44 y 45).

133. Por otra parte, según la jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia, 
tal limitación únicamente puede admitirse en la misma sentencia que resuelve 
sobre la interpretación solicitada. En efecto, es necesario un momento único 
de determinación de los efectos en el tiempo de la interpretación solicitada 
que realiza el Tribunal de Justicia de una disposición del Derecho de la Unión. 
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El principio de que una limitación solo puede admitirse en la misma sentencia 
que resuelve sobre la interpretación solicitada garantiza la igualdad de trato 
de los Estados miembros y de los demás justiciables frente a este derecho 
y cumple, de esa manera, las exigencias que impone el principio de seguri-
dad jurídica (sentencia de 6 de marzo de 2007, Meilicke y otros, C-292/04, 
EU:C:2007:132, apartados 36 y 37; véanse, en este sentido, las sentencias de 
23 de octubre de 2012, Nelson y otros, C-581/10 y C-629/10, EU:C:2012:657, 
apartado 91, y de 7 de noviembre de 2018, O’Brien, C-432/17, EU:C:2018:879, 
apartado 34).

134. Por consiguiente, los efectos en el tiempo de una resolución del Tribunal 
de Justicia tras la remisión prejudicial correspondiente no pueden depender 
de la fecha en que se dicte la sentencia mediante la cual el órgano jurisdiccio-
nal remitente resuelva definitivamente sobre el litigio principal, ni siquiera de 
la apreciación por este de la necesidad de preservar los efectos jurídicos de la 
normativa nacional controvertida.

135. En efecto, en virtud del principio de primacía del Derecho de la Unión, 
no puede admitirse que normas de Derecho nacional, aun si son de rango 
constitucional, menoscaben la unidad y la eficacia del Derecho de la Unión 
(véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de febrero de 2013, Melloni, 
C-399/11, EU:C:2013:107, apartado 59, y de 29 de julio de 2019, Pelham y 
otros, C-476/17, EU:C:2019:624, apartado 78). Aun suponiendo que conside-
raciones imperiosas de seguridad jurídica puedan conducir, con carácter ex-
cepcional, a suspender provisionalmente el efecto de exclusión que ejerce una 
norma de la Unión directamente aplicable sobre el Derecho nacional contra-
rio a ella, los requisitos de tal suspensión solo los puede establecer el Tribunal 
de Justicia (véase, en este sentido, la sentencia de 8 de septiembre de 2010, 
Winner Wetten, C-409/06, EU:C:2010:503, apartados 61 y 67)».

5.  CONCLUSIONES

Tras 10 años de experiencia parece que sería preciso modificar la Ley Or-
gánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, la Ley 29/1998, de 13 de julio, 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa y el Código Civil, 
para que el Legislador establezca la posibilidad de que el Tribunal Supremo 
pueda, en algunos supuestos, limitar en el tiempo los efectos de la doctrina 
casacional contencioso-administrativa. 

La modificación de la legislación que propongo debería establecer los 
parámetros en los que debería apoyarse el Tribunal Supremo a la hora 
de dictar sus resoluciones. Esa legislación debería estar inspirada en los 
principios de seguridad jurídica, confianza legítima y buena fe. Además, 
esa regulación debería tener en cuenta que existe una relación asimétrica 
entre el Estado y el contribuyente, y, que en determinados casos, dada la 
configuración de nuestro Estado Autonómico y su reflejo en el sistema tri-
butario español pueden existir criterios jurisprudenciales que únicamente 
afecten a las obligaciones tributarias de un obligado tributario y una Admi-
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nistración Tributaria (IRPF, IVA), o puede haber casos en los que los cam-
bios de criterio afecten a obligaciones tributarias de distintos obligados 
tributarios, de tal modo que pueden «minorara la carga tributaria» para 
unos y «aumentar la carga tributaria» para otros (ITP de las hipotecas), 
o, incluso, pueden encontrarse concernidas Administraciones tributarias 
distintas (IVA e ITP). 

El interrogante que se plantea en relación con los efectos en el tiempo del 
establecimiento ex novo de criterios por el Tribunal Supremo o de los cam-
bios de criterio es, desde mi punto de vista, qué debe primar, la seguridad ju-
rídica del Estado o la seguridad jurídica del contribuyente. La respuesta que 
se dé a esta pregunta variará en función de qué se considere más importe, el 
Estado o el ciudadano. La respuesta dependerá de si se sitúa como centro del 
Derecho, del ordenamiento jurídico, al individuo o al Estado.

Los principios de seguridad jurídica, confianza legítima y buena fe son 
conceptos jurídicos indeterminados. Por su referencia a la realidad los con-
ceptos jurídicos utilizados por las normas pueden ser determinados o inde-
terminados. Los conceptos determinados delimitan el ámbito de la realidad 
al que se refieren de una manera precisa e inequívoca, por el contrario, con 
la técnica de los conceptos jurídicos indeterminados la Ley refiere una esfera 
de la realidad cuyos límites no aparecen bien precisados en su enunciado, 
no obstante lo cual, es claro, que intentan delimitar un supuesto concreto; y 
al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a vaguedades imprecisas la 
aplicación de tales conceptos o la calificación de circunstancias concretas no 
admite más que una solución, o se da o no se da el concepto. Lo esencial del 
concepto jurídico indeterminado es que la indeterminación del enunciado 
no se traduce en una indeterminación de las aplicaciones de éste, las cuales 
sólo permiten una unidad de solución justa en cada caso.

Los conceptos jurídicos indeterminados de seguridad jurídica, confianza 
legítima y buena fe son conceptos de valor o de experiencia, su utilización 
es común en todas las esferas del derecho, y supone una técnica general e 
inexcusable de toda norma. Lo propio de todo concepto jurídico indetermi-
nado, en cualquier sector del ordenamiento jurídico, es que su aplicación 
sólo permite una única solución justa, y así debe distinguirse del ejercicio de 
la potestad discrecional que permite una pluralidad de soluciones justas, en 
otras palabras, optar entre alternativas que son igualmente justas desde la 
perspectiva del derecho. La aplicación del concepto jurídico indeterminado 
es un caso de aplicación de la Ley, puesto que se trata de subsumir en una 
categoría legal, configurada no obstante su imprecisión de límites, con in-
tención de acotar un supuesto concreto, unas circunstancias reales determi-
nadas; justamente por ello es un proceso reglado, que se agota en el proceso 
intelectivo de comprensión de una realidad en el sentido de que el concepto 
legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna 
decisión de voluntad del aplicador.
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La aplicación de los conceptos jurídicos indeterminados es un caso de 
aplicación e interpretación de la norma que ha creado el concepto, el Juez 
puede fiscalizar sin esfuerzo alguno tal aplicación, valorando si la solución a 
que con ella se ha llegado es la única solución justa que la Ley permite. Esta 
valoración parte de una situación de hecho determinada, la que la prueba le 
ofrece, pero su estimación jurídica la hace desde el concepto legal y es, por 
tanto, aplicación de la Ley.

La abstracción del concepto jurídico indeterminado no admite más que 
una sola solución justa en su aplicación a un supuesto de hecho determi-
nado, pero la concreción de esa única solución no es siempre fácil, en la 
estructura del concepto jurídico indeterminado es identificable un núcleo 
fijo o zona de certeza, configurado por datos previos y seguros, una zona 
intermedia o de incertidumbre o halo del concepto, más o menos imprecisa, 
y finalmente, una zona de certeza negativa, también segura en cuanto a la 
exclusión del concepto.

Como criterios orientadores en Legislador podría tomar en consideración 
que las consecuencias financieras que podrían derivarse para el Estado de 
una sentencia que cambia de criterio o fija por primera vez un criterio no 
justifican, por sí solas, la limitación en el tiempo de los efectos de esa senten-
cia. Este el criterio establecido por el TJUE (sentencias de 20 de septiembre 
de 2001, Grzelczyk, C‑184/99, Rec. p. I‑6193, apartado 52; de 15 de marzo de 
2005, Bidar, C‑209/03, Rec. p. I‑2119, apartado 68; Kalinchev, apartado 52, 
y Santander Asset Management SGIIC y otros, apartado 62) en relación con 
las cuestiones prejudiciales. 

Desde mi punto de vista en la concreción del principio de seguridad jurí-
dica en el ámbito tributario resulta muy interesante el magnífico Voto par-
ticular que formula el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla a la STC 
133/2022, de 25 de octubre de 2022 que resuelve la Cuestión de Inconstitu-
cionalidad núm. 1913-2022. En este Voto particular se recoge un concepto 
de la seguridad jurídica mucho más acorde con los principios de un Estado 
de Derecho avanzado. El Voto afirma que:

«En este caso, la limitación del alcance de la nulidad se fundamenta en 
la afectación a los derechos de los titulares de las correspondientes instala-
ciones y a los ingresos de los entes locales, afectación que, con invocación 
de la seguridad jurídica, hace que no se revisen las situaciones decididas 
definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, lo que no 
plantea problema alguno [art. 161.1 a) CE y art. 40 LOTC]. A lo anterior, sin 
embargo y con la solitaria invocación a la seguridad jurídica, se añaden las 
resoluciones administrativas firmes, a las que se equiparan, en evidente pa-
ralelismo con el fundamento jurídico 6 de la STC 182/2021, de 26 de octubre, 
sobre la plusvalía municipal, las liquidaciones provisionales o definitivas que 
no hayan sido impugnadas a la fecha de dictarse esta sentencia y las autoli-
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quidaciones cuya rectificación no haya sido solicitada ex art. 120.3 de la Ley 
general tributaria a dicha fecha.

El motivo que me lleva a discrepar de la mayoría es la ausencia de un ra-
zonamiento bastante en la sentencia sobre la irreversibilidad de las situacio-
nes administrativas firmes. La simple invocación a la seguridad jurídica no 
puede fundamentar, a mi juicio, esa limitación de efectos, ni siquiera en uso 
del muy considerable margen de apreciación que el Tribunal se ha otorgado 
a sí mismo en relación con el que, en principio y con arreglo al diseño de 
su Ley Orgánica, parecía un inexorable vínculo entre inconstitucionalidad y 
nulidad en sus decisiones.

Ni la invocación de la seguridad jurídica, por sí misma, me resulta sufi-
ciente para justificar la inamovilidad de las situaciones administrativas en 
los términos definidos por la sentencia, ni tampoco en su conexión con los 
derechos de los titulares de las correspondientes instalaciones y a los ingre-
sos de los entes locales.

En primer lugar, la apelación a la seguridad jurídica, puesta en relación 
con la actitud de los titulares de las correspondientes instalaciones, esto es, 
de aquellos que cumplieron su obligación tributaria sin cuestionarla, signi-
fica simplemente que la norma va a seguir desplegando efectos pese a haber 
sido declarada inconstitucional. Es decir, quien se aquietó en el cumplimien-
to de la obligación tributaria establecida en una ley, debe soportar que le siga 
siendo aplicable esa ley pese a que esa ley tiempo después es expulsada del 
ordenamiento jurídico, por ser inconstitucional.

La limitación de efectos casa mal con la sujeción a la Constitución que 
deriva de su art. 9.1, y también con la previsibilidad de que las conductas 
de los afectados se rigieran por la norma ahora declarada inconstitucional. 
La limitación de efectos es así la consecuencia que la sentencia asocia a la 
actitud de aquel que confió en la presunción de constitucionalidad de la nor-
ma. Por eso mismo, no era razonable exigirle una actitud beligerante o de 
desconfianza respecto a su aplicación, bajo la amenaza de que, de no hacerlo 
así, va a ver roto el vínculo legal entre inconstitucionalidad y nulidad. Es 
como si se insinuase que el contribuyente que no discutía la existencia de su 
obligación debería, en una suerte de juicio retrospectivo, haber sabido que 
la norma iba a ser declarada inconstitucional y haber ajustado su conducta a 
esa convicción combatiendo sus actos de aplicación. Resulta entonces que el 
invocado valor de la seguridad jurídica proyectado sobre las circunstancias 
del caso significa, lisa y llanamente, que la inconstitucionalidad de la norma 
tributaria no tiene ninguna consecuencia para aquellos que se aquietaron en 
su aplicación.

No parece que ese resultado pueda reputarse justo. Y no debe olvidarse 
que, junto al principio de seguridad jurídica, la Constitución también con-
sagra la justicia como valor superior del ordenamiento jurídico (art. 1.1) y 
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determina asimismo que el sistema tributario debe ser justo (art. 31.1). Una 
justicia tributaria que se pone en entredicho cuando se hace de peor condi-
ción a quienes no cuestionaron la aplicación de una norma tributaria, con-
fiando en la corrección de la decisión del legislador, frente a quienes optaron 
por su impugnación».

Pues bien, el buen gobierno en un Estado de Derecho avanzado se debe 
caracterizar por una mejora de la regulación y de la calidad de las normas, 
por una simplificación y adecuación de la legislación, y, por la revisión cons-
tante del impacto que la legislación tiene en la sociedad para modificar las 
leyes en caso de ser necesario.

En nuestro derecho positivo, el artículo 129 la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Pú-
blicas ha consagrado el «Principios de buena regulación», pero es necesario 
que dicho principio no quede solo un deseo del Legislador, es preciso que 
tenga una aplicación real, y que se proceda a una revisión de la Ley de la Ju-
risdicción Contenciosa-administrativa para regular los efectos en el tiempo 
de los cambios de criterio de la Jurisprudencia en el ámbito tributario.
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RESUMEN:

Una vez que el Tribunal Supremo ha fijado la jurisprudencia, cuya razón de ser constituye 
la esencia y el objeto del recurso de casación, le corresponde aplicarla al caso concreto 
que fue objeto del recurso contencioso-administrativo en la instancia. A esta segunda 
actuación del Tribunal Supremo, la LJCA no le ha dedicado una especial atención, limi-
tándose a trazar dos posibles opciones: o la retroacción de las actuaciones para que se 
el juez de la instancia el que resuelva en el fondo del litigio; o la directa decisión sobre 
el fondo del asunto como Sala de instancia. Cuándo estamos ante una u otra opción no 
siempre resulta una cuestion clara. El Legislador ha dado un amplio margen para la toma 
de dos decisiones tan dispares y con consecuencias tan diferentes, lo que dificulta la tarea 
de fijar criterios que puedan tener un alcance general.
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ABSTRACT:

Once the Supreme Court has established the case law, whose rationale constitutes the essen-
ce and purpose of the cassation appeal, it must then apply that case law to the specific case 
that was the subject of the administrative judicial review proceedings at first instance. The 
second stage of the Supreme Court’s intervention has not received particular attention under 
the Administrative Jurisdiction Act (LJCA), which merely outlines two possible alternatives: 
either remitting the proceedings back to the lower court so that it may rule on the merits of 
the dispute, or deciding the merits of the case directly while acting as a court of first instance. 
Determining when one option or the other should be adopted is not always a straightforward 
matter. The legislature has afforded a broad margin of discretion for choosing between the-
se two markedly different courses of action, each with significantly different consequences, 
which makes it difficult to establish criteria capable of having general application.

Keywords:

remittal of proceedings; merits of the dispute; court of first instance; decision on the me-
rits; establishment of legal doctrine.

SUMARIO:

1. INTRODUCCIÓN. 2. CRITERIOS ORIENTATIVOS DEL TRIBUNAL SUPREMO: 
ACUERDO DEL PLENO NO JURISDICCIONAL DE LA SALA TERCERA, DE 3 DE NO-
VIEMBRE DE 2021. 3. LA RETROACCIÓN DE ACTUACIONES COMO OPCIÓN. 4. SU-



92

Santos Gandarillas Martos

PUESTOS EN LOS QUE PROCEDERÍA LA RETROACCIÓN DE LAS ACTUACIONES. 
5. MOMENTO PROCESAL DE LA REPOSICIÓN EN LA RETROACCIÓN DE LAS AC-
TUACIONES. 6. PROBLEMAS QUE PUEDE OCASIONAR LA RETROACCIÓN DE LAS 
ACTUACIONES. 7. RESOLUCIÓN DEL LITIGIO COMO SALA DE INSTANCIA.

1.  INTRODUCCIÓN

El recurso de casación diseñado por la LO 7/2015, de 21 de julio, por la 
que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, 
como reconoce la propia exposición de motivos, no debe ser considerado 
«[u]na tercera instancia, sino que cumpla estrictamente su función nomofi-
láctica. […]».

Pese a que el objetivo y razón residen en su labor interpretativa, la ca-
sación no puede perder de vista los términos que dieron origen al litigio en 
la instancia, ni puede permanecer ajena a la disputa que llegó al Tribunal 
Supremo. La labor nomofiláctica de la casación no significa que no estemos 
ante un proceso judicial en el que se dirime una concreta pretensión frente a 
una actividad de la Administración o un tercero. 

Prueba de ello, es que el artículo 93.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA) prevé, una 
vez fijada la interpretación de las normas sobre las que el auto de admisión 
consideró necesario un pronunciamiento de la Sala de enjuiciamiento, que 
se entre a resolver, con arreglo a la doctrina fijada «[y] a las restantes normas 
que fueran aplicables, resolverá las cuestiones y pretensiones deducidas en el 
proceso, anulando la sentencia o auto recurrido, en todo o en parte, o confir-
mándolos. […]».

Como recuerda, entre otras, la STS de 3 de febrero de 2021, RC 4749/2019 
«[l]a dimensión objetiva que subyace a la nueva regulación del recurso de casa-
ción no lo convierte en cauce para efectuar meras consideraciones doctrinales 
al margen de la realidad a la que responde y ha quedado reflejada en la instan-
cia. Que el nuevo recurso de casación se construya en torno a la concurrencia 
del interés objetivo para la formación de jurisprudencia no lo convierte en un 
recurso desligado del caso concreto resuelto en la instancia y de las pretensio-
nes que en ella se ejercitaron, cuidándose la ley jurisdiccional de exigir que el 
interés casacional se fundamente “con especial referencia al caso” […]».

La Ley exige que, además de fijar la correspondiente doctrina y llevada a 
cabo esta labor interpretativa, sea aplicada para resolver el litigio en los tér-
minos en los que fue planteado en la instancia, dando respuesta a las preten-
siones que las partes hicieron valer en el proceso, confirmando o anulando 
lo decidido por la Sala de instancia.

La premisa inicial o idea de que el recurso de casación cumple una mera 
labor nomofiláctica no es exacta o, por lo menos, no es completa, porque 
además de fijar la doctrina el Tribunal debe entrar a valorar cómo fue apli-
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cada al caso concreto para poder dar una respuesta a las pretensiones de las 
partes del litigio, desempeñando las funciones de juez de la instancia.

Cuando tiene lugar esta labor y los términos en los que debe tener lugar, 
no tiene una respuesta única ni uniforme por dos razones: (i) en primer 
lugar por la escasa atención que el Legislador le presta a esta tarea, solo 
las escasas líneas del artículo 93 de la LJCA; (ii) en segundo término, por el 
enorme casuismo y las diferentes situaciones en las que se puede encontrar 
la Sala de casación tras la fijación de la doctrina aplicable al caso. 

En estas líneas, y sin ánimo de exhaustividad, se intentará poner de mani-
fiesto algunas de las diferentes situaciones en las que nos podemos encontrar 
y las derivas o soluciones que se han ofrecido.

2. � CRITERIOS ORIENTATIVOS DEL TRIBUNAL SUPREMO: ACUER-
DO DEL PLENO NO JURISDICCIONAL DE LA SALA TERCERA, DE 
3 DE NOVIEMBRE DE 2021

Como advertimos el artículo 91.3 de la LJCA establece como primera pre-
misa que, tras la fijación de la doctrina, se resolverán las cuestiones y preten-
siones deducidas en el proceso, anulando la sentencia o auto recurrido, en 
todo o en parte, o confirmándolos.

La previsión legal va más allá, cuando el propio apartado 3 contempla 
que «[E]n la resolución de la concreta controversia jurídica que es objeto del 
proceso, el Tribunal Supremo podrá integrar en los hechos admitidos como 
probados por la Sala de instancia aquellos que, habiendo sido omitidos por 
ésta, estén suficientemente justificados según las actuaciones y cuya toma en 
consideración resulte necesaria para apreciar la infracción alegada de las nor-
mas del ordenamiento jurídico o de la jurisprudencia, incluso la desviación 
de poder. […]». Significa esto que, como Sala de instancia y para resolver la 
controversia, el Tribunal Supremo puede integrar los hechos declarados pro-
bados por la sentencia anulada, lo que exige entrar de lleno en una actividad 
tradicionalmente vedada en la casación como es la valoración de la prueba. 

La excepción a esta regla general o premisa de actuación como Sala de 
instancia radica en que la sentencia dictada en casación acuerde la retroac-
ción de las actuaciones «[P]odrá asimismo, cuando justifique su necesidad, 
ordenar la retroacción de actuaciones a un momento determinado del proce-
dimiento de instancia para que siga el curso ordenado por la ley hasta su cul-
minación […]». En este caso no será el Tribunal Supremo quien tenga el 
cometido de dar respuesta a las pretensiones de las partes, sino será el juez 
al que originariamente le correspondió el conocimiento del litigio.

Cuándo estamos ante una u otra posibilidad y qué las actuaciones se pue-
den llevar a cabo en el ejercicio de cada una de las opciones elegidas, debe ser 
objeto de interpretación en cada caso concreto por lo que resulta extremada-
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mente complicado establecer reglas claras o fijas, prueba de ello son las varia-
das respuestas que se han dado, como podremos de manifiesto más adelante.

No obstante, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, seguramente cons-
ciente de esta dificultad ha intentado establecer unas pautas generales a títu-
lo de guía en la interpretación de este artículo 93 de la LJCA.

En el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Tercera, celebrado 
el 3 de noviembre de 2021, cuyo apartado VI se abordaban [l]as consecuen-
cias o trascendencia del sentido del juicio (estimatorio o desestimatorio) de la 
sección de enjuiciamiento acerca de la cuestion dotada de interés casacional, 
en relación con la decisión de las cuestiones y pretensiones deducidas en el 
proceso. […]». 

Se estableció como criterio orientativo que «[U]na vez fijada la interpreta-
ción de la cuestión identificada en el auto de admisión, y en la hipótesis de que 
se haya resuelto en sentido favorable para las tesis del recurrente, el Tribunal 
pasa a resolver el tema litigioso con plenitud de conocimiento, en los términos 
en que se hubiera planteado. Así lo ha entendido la propia Sala Tercera, v.gr., en 
la STS (Sec. 4ª) de 29-1-2018, RC 1578/2017, que razona que “Casada y anu-
lada esa sentencia procede que esta Sala resuelva ya como órgano de segunda 
instancia las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso (artículo 93.1 
de la LJCA), lo que permite una cognición plenaria de lo planteado en deman-
da. Del mismo modo, la Sala entiende que, aun habiéndose interpretado la 
cuestión dotada de interés casacional en el sentido propugnado por la parte re-
currente, puede ser pertinente la retroacción de las actuaciones para que la Sala 
de instancia vuelva a resolver sobre el fondo, si las actuaciones practicadas en 
la instancia adolecen de insuficiencias que impiden al Tribunal Supremo for-
mar un juicio con las debidas garantías sobre el tema litigioso”.

Estas líneas nos ponen sobre la pista de la posterior actuación del Tri-
bunal, una vez cumplida la prioritaria misión de fijar la doctrina jurispru-
dencial, que no olvidemos esa es la tarea y la razón esencial del recurso de 
casación.

La previsión del art. 93.1de la LJCA es consecuencia directa de la fijación 
de la doctrina y de su aplicación al supuesto concreto que accedió a la ca-
sación. Apunta un aspecto que nos puede resultar especialmente relevante 
de cara la resolución de las pretensiones de la parte recurrente favorecida 
por la doctrina fijada: la Sala tiene un carácter plenario a la hora de decidir 
sobre el fondo de la contienda pero debe atenerse a «los términos en que se 
hubiera planteado».

Sin embargo, esta premisa no resuelve los problemas puntuales proble-
mas en los que se puede encontrar el Supremo cuando entre a resolver las 
pretensiones de las partes.

La primera dificultad estriba en decidir cuándo el Tribunal Supremo ac-
túa como Sala de instancia y cuándo puede acordar la retroacción de ac-
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tuaciones dejando imprejuzgado el fondo del debate. Despejada la primera 
duda, resta por determinar qué alcance puede tener la retracción de actua-
ciones o hasta donde puede actuar como juez de la instancia. Ambas son 
cuestiones que no tienen una respuesta apriorística clara y difícilmente se 
puede teorizar despegado de las circunstancias del objeto del litigio y de las 
particularidades de cada caso.

Planteadas las dudas intentaremos, siguiendo el criterio de concretos su-
puestos resueltos por el Tribunal Supremo, dar alguna respuesta.

3.  LA RETROACCIÓN DE ACTUACIONES COMO OPCIÓN

La dicción del artículo 93.1 de la LJCA, como ya hemos apuntado parece 
establecer que, una vez que la sentencia ha fijado la doctrina, se abren las 
dos vías: o resolver el fondo o acordar la retroacción de las actuaciones; así 
lo interpretó el acuerdo del Pleno al que nos hemos referido.

Sin embargo, la posibilidad de que sea acordada la retroacción de las 
actuaciones solo es posible cuando no quepa otra opción y además deberá 
estar justificada. Dicho de otro modo el Tribunal Supremo deberá motivar y 
explicar por qué la acuerda y por qué no entra a decidir las pretensiones de 
los litigantes como Sala de instancia.

Esta reflexión nos conduce a una crítica del acuerdo no jurisdiccional de 
la Sala, en la medida que describe estas dos posibilidades como opciones 
equiparables «[D]el mismo modo, la Sala entiende que, aun habiéndose in-
terpretado la cuestión dotada de interés casacional en el sentido propugnado 
por la parte recurrente, puede ser pertinente la retroacción de las actuaciones 
para que la Sala de instancia vuelva a resolver sobre el fondo». Sin embargo, 
si nos atenemos a la literalidad del artículo 93.1 de la LJCA, la retroacción 
de las actuaciones exige la justificación de su necesidad, no solo la mera 
pertinencia, o cuanto menos explicar porque resulta pertinente. Parece que 
el Legislador exige que la decisión de la Sala de acordar la retroacción de las 
actuaciones debe motivarse, explicarse o justificarse, de modo que solo se 
podrá acordar la retroacción de las actuaciones cuando la Sala «justifique su 
necesidad». Esta necesidad quedará justificada cuando el Tribunal Supremo 
explicite que no puede o no tiene los instrumentos procesales suficientes 
para dar una respuesta sobre el fondo.

En definitiva la potestad que el Legislador le confiere al Supremo para 
acordar la retroacción de las actuaciones debe explicarse porque es la excep-
ción. Siempre que se pueda y sea posible la fijación de la doctrina, debería ir 
seguida de la respuesta a la decisión de fondo, aunque solo fuera para evitar 
las indeseables dilaciones en la resolución de los litigios.

No olvidemos que, en términos generales, la retroacción de las actuacio-
nes no ha sido vista con buenos ojos, aunque solo sea como institución que 
posterga la resolución del conflicto. Tomas Ramos Fernandez (La doctrina 
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de los vicios de orden público, Instituto de Estudios de Administración Local, 
Madrid, 1970, p. 162), acotó la posibilidad de que los Jueces acordaran la re-
troacción de las actuaciones como consecuencia del enjuiciamiento de una 
actividad administrativa a supuestos muy concretos. La circunscribió solo 
a supuestos en que la estimación de un recurso contencioso-administrativo 
era debida a la existencia un vicio de forma de entidad suficiente o relevante 
que impedía al Juez decidir sobre el fondo del litigio. En los demás casos, y 
cuando la decisión de fondo resultaba posible debía el juez tomar la decisión 
de fondo. Se incorporaba a la crítica con junto a García de Enterría (Curso 
de Derecho Administrativo I, 3ª edición, Cívitas, Madrid, 1982, p. 599), «[E]
sta estructura de las sentencias, limitada a declarar la nulidad de lo actuado 
y a ordenar la reconstrucción del expediente a partir del momento en que se 
cometió el defecto formal, carece de justificación institucional, es contraria a la 
Ley positiva y lleva consigo, en muchas ocasiones, una prima a la ilegalidad y 
una paradójica condena del recurrente […]».

En todo caso, en el despliegue de estas opciones son varias las incógnitas 
no resueltas: 

¿Cuándo procede la resolución sobre el fondo y cuándo la reposición de 
asunto a la instancia? 

¿Si actúa el Tribunal Supremo actúa como Sala de instancia que disponi-
bilidad tiene sobre el proceso y hasta dónde puede llegar en casación?

¿Si se ordena la retroacción de las actuaciones como debe actuar el juez 
y si tiene algunos límites?

4. � SUPUESTOS EN LOS QUE PROCEDERÍA LA RETROACCIÓN DE 
LAS ACTUACIONES

Partiendo de la premisa de que no se trata de una opción en el mismo pla-
no que la resolución sobre el fondo y que debería ser interpretada restrictiva-
mente, la variedad de los supuestos a los que se puede enfrentar el Tribunal 
Supremo es proporcional a la variedad de las respuestas. 

La retroacción parece obligada cuando nos encontramos ante infraccio-
nes del procedimiento, las coincidentes con los antiguos quebrantamientos 
de forma que impedían una decisión del fondo o debían despejarse con ca-
rácter previo para ver si era viable o no entrar a la resolver sobre la preten-
sión que trajo a las partes al litigio.

Podemos exponer algunos supuestos paradigmáticos de cuando la re-
troacción de las actuaciones no parece obligada:

(i) Cuando se declaró la inadmisibilidad del recurso contencioso-adminis-
trativo. Nos encontramos ante un supuesto en el que no se debatieron las pre-
tensiones de las partes con un rechazo a límite de la disputa. En estos casos, 
cuando la decisión de la Sala de instancia no fue ajustada a derecho, tras la 
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anulación de la sentencia se debe acordar la retroacción de las actuaciones al 
momento anterior de la infracción cometida y que, o bien continue el proceso, 
o se proceda al dictado de la sentencia con decisión sobre el fondo del litigio. 

Así ocurrió, entre otras, en la STS 22 de febrero de 2021, RC 2463/2019, en 
la que se discutía la relevancia de Impuesto sobre el Valor Añadido (IVA) como 
cuantía del litigio a los efectos de calcular el valor económico de la apelación. 
Tras fijar doctrina y declarar que el recurso de apelación había sido indebida-
mente admitido, casó la sentencia, pero no entró a pronunciarse sobre la pro-
cedencia o del recurso de apelación en los términos que fue formulado por la 
recurrente, porque «[de conformidad con el art. 93.1 LJCA, y dado que el fondo 
del litigio no constituye la cuestión de interés casacional y para salvaguardar el 
derecho a recurso de las partes, se dispone la retroacción de las actuaciones a la 
fase previa a sentencia en el recurso de apelación para que la Sala de instancia se 
pronuncie sobre el fondo del recurso de apelación. […]»

Ojo ejemplo lo constituye la STS 14 de abril de 2026, RC 5753/2024, en la 
que se impugnaba la inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo 
que había interpuesto la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia, al 
amparo del artículo 69.b) de la LJCA en relación con el artículo 19, por la 
falta de legitimación activa para impugnar la resolución de 30 de noviem-
bre de 2021 del Tribunal Económico-Administrativo Regional, que estimó 
la reclamación económico-administrativa interpuesta contra la liquidación 
dictada por la Agencia Tributaria de la Región de Murcia por el concepto del 
Impuesto de Actividades Económicas (IAE), ejercicio 2018. Se cuestionaba 
si la Comunidad Autónoma, uniprovincial, a la le había sido encomendada la 
gestión de un tributo local, estaba o no legitimada para impugnar una reso-
lución del Tribunal Económico-Administrativo, que anulaba un acuerdo de 
liquidación. El Tribunal Supremo, tras considerar que sí estaba legitimada 
y fijar la doctrina, no entró a resolver el fondo del recurso «[y] conforme a lo 
establecido en el artículo 93.1 de la LJCA, acordamos la retroacción para que 
la sentencia se pronuncie sobre el fondo de recurso contencioso-administrativo 
que quedó imprejuzgado. […]».

(ii) Cuando no se haya dado respuesta a todas las cuestiones planteadas en 
la instancia dejando imprejuzgado el debate y requieren de la inmediación.

Recordemos constituye una de las premisas contempladas en el acuerdo 
del Pleno no jurisdiccional de 3 de noviembre de 2021.

Un ejemplo de lo que decimos lo tenemos, entre otras, en la STS 30 de 
septiembre de 2021, RC 8223/2019, en la que se enjuiciaba la prohibición 
de que formen parte de los órganos de selección cargos de elección o de 
designación política no alcanza a funcionarios de carrera que ejerzan sus 
funciones ocupando puestos de libre designación, 

En la STS 30 de enero de 2024, RC 3711/2022, «[L]a sentencia recurrida, 
como hemos anticipado, no se ajusta a la doctrina de la Sala sobre la exigencia 
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del informe de impacto de género en el procedimiento de elaboración de los pla-
nes urbanísticos, doctrina que hemos reafirmado en el apartado B del anterior 
fundamento. Por eso, como hemos dicho, debe ser casada.

El alcance de nuestro pronunciamiento requiere, no obstante, que tenga-
mos en cuenta las particulares circunstancias que concurren en este caso a 
las que hemos venido haciendo referencia. Y así, que el defecto formal que ha 
dado lugar a la íntegra anulación del plan por la Sala de instancia, y que ha 
impedido su pronunciamiento sobre las restantes cuestiones planteadas en la 
litis, no fue alegado en la demanda ni se formuló en ella por la parte actora 
ninguna pretensión de nulidad total del plan congruente con sus alegaciones, 
sustantivas y no formales, sobre la falta de evaluación de la perspectiva de 
género en el plan impugnado. Ha incurrido, pues, la Sala en una doble incon-
gruencia, por un lado, una incongruencia por error, mixta o por desviación 
—incongruencia ultra petita partium— al pronunciarse sobre cuestiones di-
ferentes a las planteadas —la omisión del informe de género en la tramitación 
del plan—, y, por otro, una incongruencia positiva o por exceso por haber 
resuelto más allá de las peticiones de las partes —incongruencia extra petita 
partium— al haber declarado la nulidad íntegra del plan, cuando sólo se ha-
bía solicitado su nulidad parcial.

Por todo ello, nuestro pronunciamiento, tras casar la sentencia, no puede 
ser otro que el de acordar la retroacción de las actuaciones de instancia para 
que la Sala territorial dicte nueva sentencia en la que dé respuesta a las alega-
ciones formuladas por las partes que han quedado imprejuzgadas y resuelva 
sobre las mismas en congruencia con la pretensión de nulidad parcial articu-
lada en la demanda. […]».

Con lo que exponemos no queda agotada la lista y podríamos continuar con 
otras situaciones en las que: (i) los vicios de procedimiento en instancia cuando 
han generado indefensión a las partes; (ii) cuando se denegado el acceso a la 
prueba o la preterición de cualquier otro trámite esencial; (iii) cuando estamos 
ante defectos graves de motivación que impiden el control casacional; o (iv) 
cuando la retroacción una concreta pretensión de la parte recurrente.

5. � MOMENTO PROCESAL DE LA REPOSICIÓN EN LA RETROACCIÓN 
DE LAS ACTUACIONES

Cuando la retroacción es acordada en los términos que hemos visto, la 
pregunta es a qué momento debe remontarse. La literalidad del artículo 93.1 
de la LJCA parece que está pensado en una un momento del proceso de la 
Sala de instancia para que resuelva, dice que «a un momento determinado del 
procedimiento de instancia». 

Lo más habitual es que la vuelta atrás tenga lugar en sede del propio re-
curso contencioso-administrativo y, habitualmente, al momento anterior del 
dictado de la sentencia por el Juez de instancia que es anulada. 
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Esta situación se produce cuando la sentencia impugnada no dio res-
puesta a todas las cuestiones planteadas y cuando el Tribunal Supremo no 
está en condiciones de pronunciarse sobre ellas. En estos casos, como dijo 
la STS de 28 de enero de 2020, RC 5964/2017, la retroacción de actuaciones 
se ordenaba para que «[a]l momento procedimental anterior a dictar senten-
cia, para que la Sala de instancia, con aplicación de la doctrina fijada en esta 
sentencia, resuelva el resto de cuestiones planteadas en el litigio; lo que, en de-
finitiva, constituye la solución más adecuada al alcance de las pretensiones de 
la actora, atendida la concreta delimitación de la cuestión de interés casacional 
objeto del presente recurso de casación […]». 

Parece que el Legislador no pensaba en una vuelta atrás más allá del re-
curso entablado ante el órgano jurisdiccional cuya resolución objeto de ca-
sación.

No obstante, las propias pretensiones de las partes o las necesidades del 
litigio pueden requerir que la retroacción se lleve a otro tiempo anterior, 
incluso al procedimiento administrativo o al momento de la toma de deci-
sión de la Administración. La STS 8 de noviembre de 2023, RC 3587/2022, 
originada por la inadmisión de una solicitud de renovación de residencia, 
condicionada por la anterior STS de 5 de junio de 2023, RC 1843/2022, que 
declaró nulo el artículo 162-2º-e) del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, 
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, con-
sideró que «[l]a mencionada declaración de nulidad del precepto comporta la 
declaración de haber lugar al presente recurso de casación, habida cuenta de 
que el precepto aplicado en la resolución originariamente impugnada carece de 
eficacia alguna para declarar la extinción de un permiso de residencia que es, 
lo declarado en dicha resolución. Ahora bien, como ya se dijo antes, el mencio-
nado precepto supuso que la petición del recurrente de que fuera renovado su 
permiso de residencia no fuera admitida a trámite, es decir, que no se pudieron 
examinar los requisitos necesarios para el examen de dicha petición. Ello exige 
que la estimación del recurso debe suponer la retroacción de las actuaciones a 
la vía administrativa para que por la Administración, con libertad de criterios 
y conforme a lo solicitado, se pronuncie sobre la procedencia de dicha petición, 
conforme a la normativa aplicable. […].

Otro supuesto en el que era procedente la retroacción de las actuaciones 
porque no se había agotado la vía administrativa previa, la sentencia del 
Tribunal Supremo, por razones de economía procesal, no repuso el litigio 
en ese concreto hito temporal. Es el caso de la STS 17 de julio de 2025, RC 
1579/2023, cuyo origen del debate era una la tasa portuaria T-5 girada por 
la Agencia Pública Puertos de Andalucía al Ayuntamiento de Fuengirola a la 
que se le sumó el IVA, sin embargo este último Impuesto no había seguido 
la vía impugnatoria de los Tribunales Económico-Administrativo del Estado, 
sino a través de la reclamación ante Tribunal Económico-Administrativo de 
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la Junta de Andalucía. La Sala de instancia desestimó el recurso porque no 
se había acudido a los TEA estatales para combatir el IVA. El Tribunal Supre-
mo fijó como doctrina que «[c]on ocasión de la impugnación de una tasa au-
tonómica junto a la que se ha repercutido una cuota del IVA, es necesario para 
agotar la vía económico-administrativa previa para discutir el tributo estatal 
con plenitud jurisdiccional, someter la cuestión, previamente, a la vía econó-
mico-administrativa de los Tribunales Económico-Administrativos del Estado. 
[…]». Sin embargo, el problema se planteó a la hora de aplicar la doctrina al 
caso concreto y dar respuesta las pretensiones de las partes, por las conse-
cuencias que conllevaba la retroacción de las actuaciones con el consiguien-
te retraso de la contienda. Por este motivo y en esa concreta situación la 
solución fue «[L]o dicho hasta ahora nos llevaría, tras acoger favorablemente 
el recurso de casación, a la inadmisibilidad de recurso contencioso-adminis-
trativo por la falta de agotamiento de la vía económico-administrativa previa. 
Esta solución, como ya advertimos, nos parece tan formalmente impecable 
como materialmente insatisfactoria. Por un lado, el propio órgano de revisión 
de la Administración recurrente, ni advirtió ni dio posibilidad alguna al Ayun-
tamiento para que recondujera su reclamación ante el TEAR de Málaga; y por 
otro, la propia Agencia Pública de Puertos de Andalucía se queja ahora frente a 
lo que antes se aquietó.

El rigor y las consecuencias de la inadmisibilidad por falta de agotamiento 
de la vía administrativa, de la que no consta información alguna con ocasión 
de la notificación de la liquidación impugnada, supondría dejar en situación 
de indefensión al Ayuntamiento de Fuengirola. Sin embargo, no es menos cier-
to que estamos ante una clara infracción de las normas de orden público que 
rigen el procedimiento y las vías para que el acto administrativo cause estado 
para que pueda ser impugnado en sede contencioso-administrativa. Además, la 
Administración titular del tributo, no ha podido pronunciarse sobre los térmi-
nos en el que el IVA ha sido exigido y repercutido; cuando nuestro sistema de 
revisión ha querido que, por el momento, sean los órganos de revisión estatales 
los que tienen atribuida esta competencia.

9.2. Para evitar la indefensión la primera opción sería retrotraer las actuacio-
nes justo al momento siguiente a la notificación de la liquidación de la tasa T-5. 
Sin embargo, esta solución implica un coste procedimental de que el Ayunta-
miento no fue responsable obligando a los recurrentes a recorrer de nuevo todo 
el cauce del procedimiento de revisión en sede administrativo, y en función de 
su resultado, retomar el posterior inicio del proceso contencioso-administrativo.

Por ello, visto el momento y los términos en los que se ha suscitado el de-
bate, sin necesidad reponer las actuaciones al estado inicial, debemos anular 
la sentencia dictada para que, con carácter previa a su nuevo dictado por la 
Sala de instancia se dé trámite de alegaciones a la Administración General del 
Estado, para que, en esta ocasión, puede pronunciarse sobre los términos en 
los que el IVA fue exigido y repercutido a Ayuntamiento de Fuengirola. […]».
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Si bien es cierto que la falta de agotamiento habría provocado que la par-
te que se vio privada de poder agotar la vía económico-administrativa pudie-
ra impugnar la liquidación de la tasa en la parte que se refería al IVA ante los 
órganos de revisión estatales para luego poder interponer el correspondien-
te recurso contencioso-administrativo, una decisión en ese sentido causaba 
una mayor demora en la resolución del fondo del litigio del que una de las 
partes no era responsable. Por esta razón, como el fondo de la contienda ha-
bía quedado en ese aspecto imprejuzgado, la retroacción se fijó al momento 
justo anterior a dictado de la sentencia por la Sala de instancia, para que se 
pronunciara conforme a los criterios fijados por el Tribunal Supremo.

6. � PROBLEMAS QUE PUEDE OCASIONAR LA RETROACCIÓN DE LAS 
ACTUACIONES 

Cómo hemos visto, la retroacción de las actuaciones debe ser excepcio-
nal, no solo por la literalidad del artículo 93.1 de la LJCA, sino por razones 
residenciadas en propia tutela judicial, la necesidad de poner fin a litigio y la 
de no prolongarlo más allá de lo estrictamente necesario. 

La experiencia ha puesto de manifiesto que, en ocasiones, por situaciones 
no previstas ni deseadas, la retroacción acordada por la sentencia dictada 
por el Tribunal Supremo solo aportó un mayor debate, y lejos zanjar el pro-
blema se abrieron nuevos frentes en la disputa. En estos casos, bien porque 
los jueces de la instancia fueron más allá de los que la Sala pretendió, o por-
que el Supremo postergó una decisión sobre el fondo cuando tenía los me-
dios a su disposición, la retroacción ha traído consecuencias poco deseables.

Un ejemplo de lo que apuntamos se ha tenido lugar a raíz de la retroac-
ción que se acordó por la STS 20 de septiembre de 2022, RC 1560/2021. Se 
enjuiciaba la legitimación para instar la devolución del tramo autonómico 
del repercutido legalmente y la carga de la prueba sobre la falta de traslación 
del tributo al consumidor final. La sentencia, tras considerar que la Sala de 
instancia había valorado incorrectamente la carga de la prueba conforme 
a los criterios del TJUE, acordó la retroacción de las actuaciones para que 
conforme a la doctrina fijada por el Supremo «[a]l momento inmediatamente 
anterior al dictado de la expresada sentencia para que, sobre la base de la doc-
trina proclamada, la Sala de instancia valore, a la vista del expediente adminis-
trativo y de la prueba practicada, los siguientes aspectos.

(i) Si el derecho a solicitar las devoluciones de ingresos indebidos correspon-
dientes a los meses de enero, febrero y marzo de 2013 se encontraban prescritas al 
momento de presentarse las correspondientes solicitudes de rectificación de las au-
toliquidaciones y devolución de ingresos, a tenor de los artículos 66.c y 67.1.c LGT.

Este alegato de prescripción, pese a contenerse en la contestación a la de-
manda presentada en la instancia, no ha sido analizado por la sentencia recu-
rrida.
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(ii) Si la repercusión, en lo que se refiere al tipo autonómico del IH, se efec-
tuó en la cuantía que manifiesta la parte recurrente, cuya cuantificación intere-
só que se abordara ante la Sala de instancia (pág. 28 de su demanda), habiendo 
solicitado que la apertura del recurso a prueba versara, entre otros hechos, 
sobre la “existencia y exactitud de los importes repercutidos (indebidamente) a 
mi mandante por CLH, TEPSA y SECICAR en su condición de entidades reper-
cutidoras por el concepto de tipo autonómico. Este importe coincidirá con el 
del principal de la devolución pretendida.”

A estos efectos, la Sala de instancia deberá examinar las facturas o docu-
mentos análogos emitidos por las entidades CLH, TEPSA, y SECICAR, que se 
encuentran en el expediente administrativo, en las que se consigne de forma 
separada la cuota repercutida y el tipo impositivo aplicado (artículo 18.1 del 
Reglamento de Impuestos Especiales), en particular, la prueba propuesta por 
DISA como documental privada, relativa a “la consideración de la amplia do-
cumental obrante en el expediente administrativo, que incluye las facturas emi-
tidas a la actora por las entidades suministradoras del hidrocarburo en donde 
se constatan los importes exactos del Impuesto Especial sobre Hidrocarburos 
(tipo autonómico) repercutido a mi mandante”.

(iii) Si, a la vista del expediente administrativo y de la prueba practicada, la 
recurrente procedió a la traslación directa de todo o parte del importe del tribu-
to sobre terceros y si, como consecuencia de dicha traslación, neutralizó efec-
tivamente los efectos económicos del tributo, debiendo tener en consideración, 
a tales efectos, (i) que no corresponde a DISA acreditar la ausencia del traslado 
económico del tributo soportado a terceros; (ii) y que la Administración (parte 
recurrida) no ha solicitado el recibimiento del pleito a prueba sobre este hecho.

14. Verificado todo lo anterior, la Administración tributaria deberá reem-
bolsar a DISA con las cantidades que, a partir de la oportuna valoración de 
la prueba, establezca la sentencia, previa comprobación de que los importes 
solicitados fueron ingresados por los sujetos pasivos mediante las oportunas 
autoliquidaciones, cuya rectificación se solicita; y de que tales importes no ha-
yan sido ya objeto de devolución previa. […]».

A pesar de los términos claros y precisos fijados por esta sentencia y de 
los límites a los que debía ceñirse la Sala de instancia con ocasión de la re-
troacción, en su cumplimiento y ejecución fue más allá de lo que era la sola 
valoración de la prueba practicada y del expediente obrante en el recurso. 
Acordó una diligencia final habilitando la práctica de nuevas pruebas que no 
se contemplaban en la retroacción ordenada por el Tribunal Supremo. Esta 
actuación de la Sala de instancia ha dado lugar a un incidente de ejecución 
de sentencia, instado por la parte recurrente ante el Tribunal Supremo, en 
el que ha solicitado, entre otras cuestiones, que se «[H]aga saber a la Sala de 
instancia que la retroacción de actuaciones ordenada en la Sentencia resulta 
incompatible con la adopción de una diligencia final […]». El incidente fue 
inadmitido por auto de 18 de junio de 2025, en síntesis, porque quien esta-
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ba ejecutando en ese momento procesal era la Sala de instancia, sin que el 
Tribunal Supremo, dictada la sentencia y acordada la retroacción, tuviera 
competencia para resolver las pretensiones en los términos que se habían 
pedido.

No obstante, este caso constituye un paradigma de los desajustes que 
puede provocar la retroacción de las actuaciones acordada por la sentencia, 
si además le añadimos una errónea interpretación de la Sala destinataria. 
Como advirtiera la STS de 24 de septiembre de 2024, RC 4373/2022, «[E]
s obvio que ese apoderamiento al Tribunal de casación para que ordene la re-
troacción debe ser interpretado de un modo tal que no apodere al órgano judi-
cial a quo a entender libremente la naturaleza, contenido y términos del man-
dato cuando éste no ofrece dudas de ninguna clase en cuando a su alcance. 
[…]». En definitiva, la retroacción no otorga al tribunal de instancia libertad 
interpretativa ilimitada porque el mandato del Supremo debe cumplirse en 
sus propios términos.

No es de extrañar que en los supuestos enjuiciado por las STS 21 de ene-
ro de 2026, RC 7520/2022; 26 de enero de 2026, RC 8401/2022; 26 de enero 
de 2026, RC 6149/2022; 27 de enero de 2026, RC 8982/2022; 27 de enero de 
2026, RC 1841/2023; 30 de enero de 2026, RC 5514/2022; y 30 de enero de 
2026, RC 5515/2022; en los que se discutía una problemática análoga, el Tri-
bunal Supremo haya evitado la retroacción y ha entrado a resolver el fondo 
de las contiendas, aplicando la doctrina que ya había fijado, reconocimiento 
de la situación jurídica individualizada de las entidades litigantes, bajo el 
principio de la carga de la prueba que ya había establecido y acervo proba-
torio que los recursos merecían.

7.  RESOLUCIÓN DEL LITIGIO COMO SALA DE INSTANCIA

Dejada atrás la retroacción de las actuaciones, que como hemos visto solo 
debería ser acordada excepcionalmente, la regla general es que el Tribunal 
Supremo, una vez estimado el recurso de casación, como primera opción 
debe resolver el fondo del litigio con arreglo a los términos, hechos probados 
y pretensiones de las partes.

Tampoco esta vía está huérfana de dudas. Baste con cuestionarnos las 
actuaciones procesales que puede llevar a cabo el Tribunal Supremo cuando, 
tras la fijación de la doctrina, entre a resolver el fondo de litigio. 

Esta tarea no le confiere al Tribunal Supremo, la condición de juez de la 
instancia aunque deba resolver el litigio en los términos en los que fue plan-
teado ante el juez a quo. Lo que se le pide es que resuelva conforme a lo que 
resuelte de las actuaciones llevada a cabo en el órgano jurisdiccional donde 
se sustanció el proceso que dio lugar a la sentencia revisada en casación. 

Esto no significa que el Supremo pueda acordar otra actividad probatoria 
que la que ya fuera llevada a cabo, ni tampoco introducir en el debate cues-
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tiones no previstas por las partes que pudieran resultar relevantes para la 
resolución de la contienda en los términos del artículo 33 de la LJCA. Debe 
limitarse como dice el artículo 93.1 de la LJCA a resolver «[l]as cuestiones 
y pretensiones deducidas en el proceso […]». Quizás la redacción originaria 
del artículo 95 de la LJCA era más clara al respecto cuando decía que «[l]
a Sala resolverá lo que corresponda dentro de los términos en que apareciera 
planteado el debate […]». 

Todo lo más, como advierte el artículo 94.3 de la LJCA «[p]odrá integrar 
en los hechos admitidos como probados por la Sala de instancia aquellos que, 
habiendo sido omitidos por ésta, estén suficientemente justificados según las 
actuaciones […]», pero esa integración debe partir de la prueba admitida y 
practicada por el juez de la instancia.

En definitiva, la resolución del fondo del litigio no convierte al Tribunal 
Supremo en un juez de la instancia ordinario con plena disponibilidad del 
proceso. Está condicionado por recurso contencioso-administrativo y los 
términos del proceso que culminó en la sentencia objeto del recurso de ca-
sación.

Madrid a 7 de junio de 2026
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1. � EL ESPÍRITU DEL CERTIORARI QUE SUBYACE EN NUESTRO IN-
TERÉS CASACIONAL OBJETIVO

Desde los años sesenta del siglo pasado se han venido sucediendo en 
Estados Unidos la configuración de diferentes comisiones y la difusión de 
distintos trabajos de expertos que tratan de avanzar en la elaboración de 
propuestas idóneas para enfrentarse al problema que suscita la situación de 
colapso que afronta ordinariamente el Tribunal Supremo ante el incremento 
desmesurado del número de asuntos que conoce. 

El insigne profesor Henry M. Hart en un famoso y polémico artículo ti-
tulado «The Time Chart of the Justices» publicado en la Harvard Law Re-
view1 se dedicó a detallar la «tabla horaria ideal» del trabajo de los jueces del 
Tribunal Supremo. Para poder formular sus conclusiones analizó el tiempo 
que un juez-tipo dedicaba por término medio a leer las demandas, reflexio-
nar sobre los asuntos, atender vistas, deliberar con sus colegas, adoptar una 
decisión definitiva y redactar las sentencias o los votos particulares. Como 
resultado de esta minuciosa tarea de la que se valió de datos estadísticos 
combinados con ciertos dotes de imaginación, resultó que un juez rechazaba 
las peticiones frívolas de certiorari en cinco minutos, mientras que aquellos 
otros asuntos que merecían un examen más detallado apenas podían dedicar 
aproximadamente unos veinte minutos. Redactar una sentencia o un voto 
particular, incluyendo obtener la información necesaria, investigar sobre el 
asunto o reflexionar sobre la materia suponía sólo veinticuatro horas.

Pues bien, al margen de la curiosidad que implicaba traducir en minutos 
los entresijos que conlleva la tarea de juzgar por parte de un juez del Tri-
bunal Supremo, este artículo doctrinal evidenció que la Corte Casacional 
americana abarcaba en la práctica mucho más trabajo del que sensatamente 
podía asumir y ello lo sufrían los magistrados que dedicaban menos tiempo 
a cuidar la calidad jurídica de sus decisiones.

Es obvio que el problema de la sobrecarga de trabajo en un órgano judi-
cial, máxime si estamos teniendo en consideración el Tribunal Supremo no 
es una cuestión baladí, pues no se trata de una mera acumulación de tareas 
que mina desde el origen la eficacia de la corte judicial, sino que constituye 
una carga que lastra más allá de la propia organización judicial, pues afecta 
a la estructura de nuestro Estado de Derecho. Esto es, a los tuétanos del 
sistema judicial.

Primar a un juez que «saque el papel», frente al digno desempeño de la 
labor judicial pervierte el adecuado desempeño de la función constitucional 
que se encomienda a jueces y magistrados. 

1	 MELVIN HART, Henry “The Time Chart of the Justices”, Harvard Law Review, vol. 
73 (1959) págs. 84-125
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Pero lo más curioso es que el resultado de este equivocado orden de prio-
ridades afecta directamente a los titulares últimos del derecho a la tutela 
judicial efectiva que no son otros que los ciudadanos que esperan que las 
decisiones judiciales se adopten de la debida forma y bajo el amparo de una 
adecuada reflexión y estudio que transcienda al caso en concreto. 

Esta preocupación derivó en Estados Unidos en la única respuesta le-
gislativa que se ha ido aplicando en la práctica con cierta asiduidad hasta 
el momento y ésta no ha sido otra más que la supresión virtualmente total 
de la apelación improrrogable ante Tribunal Supremo americano en aras a 
primar el ejercicio discrecional mediante el certiorari. 

Desde esta perspectiva, no cabe duda de que la historia del certiorari en 
Estados Unidos ha estado ligada inexorablemente a la situación de exceso de 
trabajo del Tribunal Supremo. 

Pero esta idea superficial transita hacia una reflexión más profunda si te-
nemos en cuenta que estas reformas que han venido asentando el sistema de 
cerciorari han permitido superar en la práctica la concepción del Tribunal 
Supremo de Estados Unidos como una instancia dedicada a la mera correc-
ción de errores que cometían los tribunales inferiores para enfocarse en la 
función constitucional que le ha sido encomendada: la fijación de doctrina 
casacional.

Partiendo de esta premisa, la selección de los asuntos se presenta como 
prioritaria, ya que legitima al Tribunal Supremo para centrarse en aquellos 
que merecen la atención de los magistrados elaborando los correspondien-
tes precedentes que servirán de guía al resto de la judicatura y agentes 
judiciales.

Pues bien, la historia de nuestro “nuevo” recurso de casación de interés 
casacional objetivo mantiene ciertos paralelismos con su homólogo ameri-
cano. No procede aquí efectuar un examen exhaustivo que discrimine las 
circunstancias que lo ha originado, ni subrayar las diferencias que se han 
producido en el momento de trasladar la operativa americana del certiorari 
a nuestro ordenamiento jurídico, pero sí podemos incidir en el espíritu que 
ha inspirado este modelo. 

Diez años después de la entrada en vigor de la Ley Orgánica 7/2015 es 
preciso recordar que el necesario golpe de timón que diseñaron los jueces 
de la Sala Tercera buscaba precisamente afianzar el Tribunal Supremo en 
la cúspide de la pirámide jurisdiccional y para ello debía «llegar allí donde 
fuere menester para preservar la unidad del sistema jurídico y la igualdad 
en su aplicación».2 Esta es la razón por la que el propio Tribunal Supremo 

2	 HUELÍN MARTÍNEZ DE VELASCO, Joaquín, “El interés objetivo en la nueva ca-
sación contencioso-administrativa”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Autónoma de Madrid, ISSN 1575-8427, Nº. 22, 2018 págs. 355-380.
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lideró una reforma que el legislativo asumió como propia con la aprobación 
del nuevo texto legal.

Un anhelo que muchos años antes, ya se había evidenciado en Estados 
Unidos con ocasión de la modificación legal que inspiró la reforma de ma-
yor entidad que se produjo en el modelo del certiorari en fecha 27 de junio 
de 1988. Nuevamente se trató de una petición expresa del propio Tribunal 
Supremo de Estados Unidos y que el ponente de la reforma, Sr. Hefling visi-
bilizó cuando al arengar el debate ante la Cámara del Senado, preguntaba a 
los senadores cuál era la razón por la que no se había hecho antes esta mo-
dificación legal, si no se se conocía oposición y el apoyo de la organización 
implicada era más que evidente.

2. � LA ADMISIÓN ESTÁ DISEÑADA HACIA LA ELECCIÓN DEL ASUN-
TO MÁS IDÓNEO PARA FIJAR DOCTRINA

Efectuadas estas consideraciones preliminares, no procede desentrañar 
aquí en qué consiste la discrecionalidad del Tribunal Supremo o sobre qué 
parámetros se guía. Por el contrario, nos centraremos en una cuestión que 
se presenta mucho más elemental. 

Es obvio que el Tribunal Supremo con el nuevo interés casacional ob-
jetivo se permite el privilegio de seleccionar aquellos asuntos más idóneos 
para fijar la jurisprudencia. Esto es, el actual recurso de casación se enfoca 
necesariamente en la formación de jurisprudencia y por ello, se esfuerza 
en escoger asuntos que transciendan los hechos específicos y singulares del 
caso en concreto para poder fijar una doctrina con interés para todos. Con 
este objetivo, se cumple así, la finalidad de este órgano judicial.

En este contexto, no resulta ningún descubrimiento afirmar que resulta 
imprescindible para el buen funcionamiento del ordenamiento jurídico efec-
tuar una selección de asuntos estricta dado el auge creciente de litigiosidad 
que enturbia el trabajo en la Sala Tercera. En ningún caso, el consumo de 
los escasos recursos disponibles que exige la tramitación de un recurso de 
casación puede ser derrochado resolviendo cuestiones fútiles.

Llegados a este punto, podríamos preguntarnos ¿Cómo se traduce este 
espíritu que inspira el interés casacional objetivo con la asunción de un 
número de asuntos razonables? Para que nos podamos hacer una idea, du-
rante el segundo semestre de 2025, se presentaron sólo ante la sección de 
tributario de la Sala Tercera unos 1659 asuntos lo que constituye el 19,9 % 
del conjunto de los asuntos que ingresaron. De estos 1659 asuntos, se ad-
mitieron aproximadamente el 22, 21 %. Es significativo que el porcentaje 
de admisión sea de los más elevados junto a la Sección Tercera y muy aleja-
do de la Sección Cuarta (13,44 %) o de la Quinta (5, 84%). Esta disfunción 
matemática esconde diferentes causas, pero no procede aquí pronundizar 
en ellas. 
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Ahora bien, las tasas de admisión resultan llamativas, si lo comparamos 
con los datos correspondientes a la memoria anual de 2024 conocidos en 
septiembre de 2025 del Tribunal Constitucional y que atañen a cifras de ad-
misión de los recursos de amparo, pues apenas llega al 2, 25 %. Esto es, se 
admitieron 207 recursos de amparo de un total de 9796 asuntos.

En suma, la especial transcendencia constitucional se muestra mucho 
más restringida (2, 25%) si lo comparamos con el interés casacional objeti-
vo, pues el porcentaje de admisión en la Sección Segunda de la Sala Tercera 
ronda el 22, 21 por cierto.

Estos números nos permiten ser halagüeños, cuando se nos presenta la 
oportunidad de presentar un recurso de casación ante la Magna Sala en lo 
que afecta a un recurso de materia tributaria. 

En contrapartida, debemos ser conscientes de que la media del tiempo 
empleado en nuestro fin se elevará aproximadamente hasta los 790 días. Evi-
dentemente, estos dos años se deben adicionar al tiempo transcurrido en las 
anteriores instancias, lo que implica que el cliente debe tener conocimiento 
de esta realidad para adoptar una decisión final que le motive plantear su 
recurso de casación, amén de tener que sufragar un mínimo de 2000 eu-
ros de costas si se desestima finalmente su recurso por más que se trate de 
una reclamación irrisoria cuantitativamente, pensemos por ejemplo en una 
devolución de ingresos indebidos por una plusvalía municipal que apenas 
llegue a 200 euros. 

Llegados a este punto, uno de los dilemas al que se enfrentan a diario 
los operadores jurídicos se centra en descubrir qué deben hacer para que se 
plantee con éxito un recurso de casación contencioso-administrativo. 

Lamentablemente, debo adelantar que resultaría una osadía por mi parte 
asegurar una metodología infalible que permitiera la admisión indiscutible 
de un recurso de casación dada la discrecionalidad final que se constata en 
la última decisión que corresponde a la Sección Primera de la Sala Tercera.

Pero no se trata simplemente de un debate retórico en torno a la discre-
cionalidad del Tribunal para elegir un asunto, pues hay que tener en cuenta 
otro parámetro añadido que contribuye a la ductilidad del recurso y no es 
otro que el principio de oportunidad. 

La ventaja que proporciona la casación es que es especialmente sensible 
a la situación coetánea que vive el propio Tribunal, lo que le permite ser per-
meable a eventos o circunstancias que exijan o bien una respuesta mucho 
más rápida o bien una restructuración de los números de admisión.

Así no resultaría extraño que el examen de la admisibilidad se pudiese 
retornar más o menos exigente, atendiendo a la situación de mayor o menos 
colapso de la Sala Tercera. En definitiva, no existe a priori una respuesta 
infalible que nos permita conocer con seguridad cuándo un recurso será 
admitido.



110

María Prendes Valle

Por el contrario, en las siguientes líneas, nos centraremos en una meta 
mucho menos ambiciosa, cual es ser conscientes de aquello que dificulta de 
facto e inexorablemente la admisión de los asuntos, de modo que la auto-
mática providencia de inadmisión impide que estos asuntos puedan seguir 
transitando por la senda casacional hasta el “juicio final” al que se enfrenta 
todo el recurso cuando se debate en nuestra Capilla Sixtina judicial en busca 
de la apreciada sentencia favorable.

3.  LA FASE DE ADMISIÓN ES UN MECANISMO DE PRECISIÓN

Si nuestro empeño está enfrascado en conseguir la admisión del recurso, 
debemos analizar en primer lugar cómo trabaja el Tribunal Supremo en la 
fase de admisión. Evidentemente, el número de asuntos que ingresan en la 
Sala Tercera exige una primera tarea de cribado y ello se desprende fácil-
mente si repasamos las cifras anteriores de ingreso. 

Esta primera tarea de discriminación y filtrado de asuntos se efectúa di-
rectamente desde el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, un conjunto 
de letrados que serán quienes lleven a cabo una primera selección y lectura, 
descartando aquellos asuntos en los que resulte obvio que no se dan las pre-
misas mínimas requeridas. 

Los letrados del Gabinete no son necesariamente jueces, si bien no pode-
mos olvidar que son auténticos profesionales de la admisión del recurso. Al 
cabo del año, estos letrados pueden leer cientos de recursos de casación que 
se presentan en el Tribunal Supremo por lo que tienen un dominio absoluto 
de la materia y un olfato jurídico que resulta difícil de engañar con artificio-
sos escritos de impostada elocuencia. 

Además, los letrados no actúan solos, deliberan el asunto en grupo y su 
actuación se dirige por un magistrado del Tribunal Supremo que vigilará y 
supervisará directamente el trabajo desempeñado por cada uno de ellos. Un 
doble chequeo que impide que pueda pasar desapercibida cualquier peti-
ción.

Ahora bien, el número de asuntos al que se enfrenta un magistrado del 
Tribunal Supremo destinado en la Sección primera comporta una tarea titá-
nica que no resulta fácil de gestionar dado la sobrecargada acumulación. Por 
otro lado, no se puede obviar que este magistrado no sólo se encarga de las 
providencias y autos de admisión, sino también de los múltiples incidentes 
de nulidad que se adicionan, errores judiciales y revisiones de sentencias 
entre otros. Una labor francamente encomiable y especialmente exigente. 

Sobre este extremo, el papel que desempeña el magistrado de la Sección 
Primera es determinante, pues efectuar unas pautas de actuación bien di-
señadas y correctamente coordinadas hacia el Gabinete Técnico se muestra 
como esencial para un resultado eficaz del trabajo que desempeñan los letra-
dos. Se trata de un mecanismo automático que funciona coordinadamente 



¿Qué debo hacer para que me inadmitan un recurso de casación en el ámbito tributario?  

111

al ritmo que se le marque en cada momento. Podemos decir que es la sala 
de motores.

De todas formas, la verdadera y única decisión sobre la admisión o inadmi-
sión forma parte del dominio exclusivo de los magistrados que componen la 
Sección Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Aquí, finaliza este 
proceso de admisión. Esto es, el trabajo de investigación y chequeo que efectúa 
el Gabinete Técnico se concreta en una propuesta posterior que será examinada, 
estudiada, deliberada y aprobada en su caso por esta Sección Primera. 

En la Sección Primera, convergen todos los asuntos de las distintas sec-
ciones, de aquí su extraordinaria importancia. La función de selección fi-
nal de los asuntos que se encomienda a la Sección Primera se debe enlazar 
con su composición, pues dicha Sección está formada por un magistrado de 
cada una de las secciones decisorias que será quienes adopten las decisiones 
definitivas y escojan realmente los asuntos más idóneos para fijar la doctrina 
general. De hecho, esta mezcolanza permite mantener una coherencia del 
conjunto de la Sala en la fase admisión e incorporar los distintos puntos de 
vista que enfatiza el conocimiento de otras materias. 

4. � EL ESCRITO DE PREPARACIÓN E INTERPOSICIÓN. DOS ESCRI-
TOS DIFERENTES, DOS ESTRATEGIAS DISTINTAS

Ahora bien, debemos insistir nuevamente en que la admisión del recurso 
está ligada inexorablemente a fijar doctrina de interés general por parte del 
Tribunal Supremo. Esto es importante, pues el escrito de preparación debe 
guiarse hacia este objetivo, teniendo en cuenta las circunstancias que se han 
mencionado anteriormente en cuanto a cómo funciona y quién interviene en 
la fase de admisión.

Existe la tendencia subyacente de querer que se nos admitan nuestros 
recursos por el mero hecho de considerar que las sentencias que se han dic-
tado son directamente erróneas, olvidando que también es necesario que 
accedan al Tribunal Supremo aquellos otros que simplemente sirven para 
matizar, precisar o reforzar una doctrina ya fijada. 

Es una realidad que inconscientemente somos más propensos a admitir 
aquellas sentencias que aparentemente son más susceptibles de revocación, 
lo que se concilia mal con nuestra nueva concepción del recurso de casación, 
ya que esta percepción paradójicamente rescata una noción del recurso ex-
traordinario de casación más cercana a la apelación, ignorando su función 
de fijar una doctrina general.

En el Tribunal Supremo americano, sólo un 5% de los asuntos tienen la 
posibilidad de superar la primera fase de admisión. Si bien, concedido el 
certiorari las expectativas del demandante aumentan, pues la mayoría de 
los casos que se admiten, finalizan con la modificación de la sentencia del 
tribunal inferior. 
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En nuestro caso, el porcentaje de sentencias estimatorias en la Sala Ter-
cera es demoledor, pues se elevan al 76, 26%. 

Una vez expuesta esta contradicción de concepto, se debe adaptar la ope-
rativa de trabajo por parte de los operadores jurídicos en la formulación de 
un recurso de casación. Esto implica que, si queremos aumentar nuestras 
probabilidades de éxito, debemos enfocar todo el esfuerzo del escrito de pre-
paración a plantear una duda jurídica que merezca atraer la curiosidad del 
Tribunal ya sea a su favor o en su contra. 

Y una vez lograda la atención de la Sección Primera a través del dictado 
de un auto de admisión, será tiempo de centrarse a través del escrito de 
interposición en tratar de escorar esa duda jurídica hacia la estimación de 
nuestro recurso de casación. 

Por esta razón, el escrito de preparación y el de interposición son distin-
tos, pues su perspectiva en rigor es extremadamente diferente. No incidamos 
en este error.

5. � LA APARIENCIA DEL BUEN ESCRITO. LENGUAJE CLARO Y SEN-
CILLO

Partiendo de estas premisas y especialmente del volumen de trabajo que 
existe en la fase de admisión, se presenta como elemental la forma en la que 
el operador jurídico diseña su recurso de preparación.

La apariencia del escrito nunca será el motivo de inadmisión, pero un es-
crito bien estructurado, sugestiona inconscientemente a favor o en contra. 
Evidentemente, se analizará debidamente el contenido del recurso presentado 
y ello constituye el aspecto básico de la tarea de admisión. Pero esto no signi-
fica que se deba descuidar los aspectos formales (párrafos correctamente defi-
nidos y justificados, títulos diferenciados, extensión acorde con el contenido). 

La limpieza del recurso transmite claridad de ideas. Por tanto, dedique-
mos un mínimo de tiempo a hacer más atractivo y organizado nuestro es-
crito de modo que permita visualizar fácilmente nuestro razonamiento jurí-
dico y entender el iter argumentativo bajo el que se construye la petición de 
admisión. 

El escrito de preparación debe estar redactado a través de un lenguaje 
claro y sencillo. El objetivo del escrito es la admisión del asunto y por ello 
es esencial que el lector comprenda fácilmente cual es la controversia que 
se presenta como digna de examen en enjuiciamiento. Si el mensaje resulta 
incomprensible, es difícil que se pueda invertir tiempo en tratar de desentra-
ñar su verdadero significado dada la escasez del mismo y el número elevado 
de asuntos que se analiza en cada sesión. En este sentido, se debe conectar 
correctamente la jurisprudencia con su razonamiento a través de explicacio-
nes directas, concisas y claras.
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Por otro lado, debemos desertar de presentaciones esquemáticas con lis-
tas más o menos amplias de artículos y sentencias en las que no es posible 
verificar la relación real entre las magnitudes presentadas. En definitiva, pá-
rrafos perfectamente definidos diferenciando especialmente las razones de 
su relevancia casacional y los motivos impugnatorios en los que se sustenta 
el escrito de forma motivada más allá de una fórmula estereotipada, nunca 
enunciativa simplemente. Posteriormente, se insistirá en la estructura del 
escrito.

6.  HUIR DE LOS HECHOS Y CENTRAR EL DERECHO

Un escrito de preparación del recurso de casación no es un recurso de 
apelación. No se trata de reiterar nuevamente lo ya expuesto en anterio-
res instancias, sino que debemos centrarnos en argumentar por qué nuestro 
caso merece ser objeto de análisis por la máxima instancia judicial. Un error 
común es considerar el recurso de casación como una nueva revisión judi-
cial de modo que repetimos instintivamente la misma estructura y argumen-
tación que ya hemos utilizado en las instancias previas. 

No obstante, resulta esencial describir el contexto en el que nos encontre-
mos. Esto es, dediquemos unos párrafos preliminares a recordar los hechos 
y la cuestión controvertida. Éste simple detalle facilita enormemente com-
prender la controversia que se está ofreciendo para su admisión. Esto es, se 
debe concebir el escrito de preparación de forma aislada e independiente. 
De hecho, es mejor que nos imaginemos que en la práctica no se ha unido 
el procedimiento principal por lo que debemos mínimamente ubicarnos en 
el proceso.

A partir de aquí, debemos esforzarnos en tratar de escalar nuestros he-
chos. Debemos trasladar nuestra petición hacia una controversia general y 
ello sólo se alcanza si conseguimos superar el supuesto de hecho.

Evidentemente, escalar el asunto no significa describir el mismo asunto en 
tercera persona o de forma impersonal, sino ofrecer un patrón de comporta-
miento de la Administración que deba ser objeto de examen por el Tribunal 
Supremo. En definitiva, el esfuerzo debe recaer en identificar una actuación 
errática de la Administración por ser contraria a derecho o incoherente ante 
la existencia de múltiples sentencias diferentes. 

Este es el talón de Aquiles de muchos recursos. En ocasiones, los escritos 
hacen supuesto de hecho de la cuestión, esto es, toman como punto de par-
tida aquello que tratan de demostrar. En otras, por el contrario, la discusión 
sobre la apreciación de los hechos se trata de camuflar bajo la apariencia 
de una discusión de carácter jurídico (ATS 10 de diciembre de 2018, rec. 
462/2018). 

Por ejemplo, en relación con la apreciación de cuestiones fácticas, son 
numerosos los recursos que se inadmiten sobre la responsabilidad solidaria 
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previstos en el artículo 42.2. LGT o cuando denuncian la diferencia entre 
simulación (artículo 16) o conflicto de aplicación (artículo 15 LGT).

También, existen asuntos tan sumamente casuísticos y singularizados 
que no son dignos de merecer la labor hermeneútica que efectúa el Tribunal 
Supremo. 

El Tribunal Supremo ha venido señalando, por ejemplo, en ATS de 9 de 
marzo de 2018, rec. 681/2017 que: 

«si en el antiguo recurso de casación la discusión sobre la valoración de la prue-
ba ya se admitía con carácter excepcional y restrictivo, mucho más excepcional 
y restrictiva ha de ser su admisión en la actual y novedosa regulación del recur-
so, que como hemos dejado expuesto centra su objetivo en la interpretación del 
Derecho y no en los asuntos o cuestiones con perfiles marcadamente casuísticos 
y circunstanciados, precisamente porque estos últimos carecen de la dimensión 
de interés casacional objetivo que es inherente al nuevo sistema casacional. Por 
ello han de quedar excluidas del actual recurso de casación la cuestiones en las 
que la parte manifiesta su discrepancia con el resultado valorativo de la prueba 
realizado por el tribunal a quo, del que deduce unos hechos con trascenden-
cia jurídica en cumplimiento de las previsiones legales sobre la valoración de la 
prueba, cuando estas, como en el caso de la prueba pericial, le permitan un mar-
gen valorativo (conforme a las reglas de la “sana critica”) que la parte pretende 
discutir alegando que el juicio valorativo ha sido ilógico o arbitrario, pues ello 
revela, en definitiva, una discrepancia con el resultado de dicha valoración sin 
plantear, en realidad, una infracción de la norma jurídica que establece los crite-
rios de valoración que debe utilizar un tribunal al enjuiciar este tipo de pruebas». 

7. � LA PRUEBA DEFINITIVA: OFRECER UNA PREGUNTA DE INTE-
RÉS CASACIONAL OBJETIVO 

Personalmente, creo que resulta esencial proponer una pregunta de in-
terés casacional objetivo en la formulación del escrito, ya que ello incentiva 
la buena percepción del escrito o si lo preferimos afecta a la batalla de la 
sugestión. 

Dicha pregunta no puede estar situada únicamente en la carátula, pues 
pueda pasar desapercibida, sino que debe formar parte del éxtasis del escri-
to. Se entiende como éxtasis del escrito, el momento en el que la conclusión 
final conecta los hechos con los fundamentos legales y se escalan hacia una 
controversia generalizada, ofreciendo, finalmente, una pregunta de interés 
casacional objetivo.

Cualquiera que visite el Castillo de la Mota (Medina del Campo), la mejor 
construcción defensiva de Europa del siglo XV bajo la maestría de Fernando 
el Católico, uno de los grandes estrategas militares, se observa que buena 
parte del éxito de esta construcción se basaba en el engaño, en transmitir 
precisamente a los oponentes una percepción falsa de la realidad que les 
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hacía perder la moral. Su triunfo fue mezclar un cambio de concepto, jugar 
con la sugestión y los avances tecnológicos más innovadores de la época. 

De la misma forma, cuando se lee un escrito bien configurado, con una 
redacción correcta y una argumentación clara, sólo se puede clavar la ban-
dera ofreciendo una pregunta de interés casacional.

Ahora bien, no se pueden plantear en ningún caso cuestiones meramente 
abstractas. En este sentido, la Sección Primera de la Sala Tercera ha venido 
insistiendo en que la cuestión de interés casacional objetivo no puede susci-
tarse solamente en abstracto, sino que ha de ponerse en cuestión con la cues-
tión controvertida. Esto es, la disertación sobre el interés casacional objetivo 
debe transcurrir por un camino equilibrado entre la excesiva casuística y la 
absoluta abstracción (ATS 9 de marzo de 2022, erc. 58/2022).

Los más avezados podrán preguntarse ¿pero no habíamos quedado en 
huir de los hechos?

8. � LAS CONDICIONES EXTRÍNSECAS DE LOS ESCRITOS PROCESA-
LES NO SON UNA MERA FORMALIDAD

La forma legalmente exigida que debe cumplir todo escrito de prepara-
ción deriva de la literalidad del artículo 89.2 Ley 29/1998, de 13 de julio, 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (LJCA). Este pre-
cepto impone un rígido formalismo:

“2. El escrito de preparación deberá, en apartados separados que se encabezarán 
con un epígrafe expresivo de aquello de lo que tratan:

a)	 Acreditar el cumplimiento de los requisitos reglados en orden al plazo, la legi-
timación y la recurribilidad de la resolución que se impugna.

b)	 Identificar con precisión las normas o la jurisprudencia que se consideran 
infringidas, justificando que fueron alegadas en el proceso, o tomadas en con-
sideración por la Sala de instancia, o que ésta hubiera debido observarlas aun 
sin ser alegadas.

c)	 Acreditar, si la infracción imputada lo es de normas o de jurisprudencia rela-
tivas a los actos o garantías procesales que produjo indefensión, que se pidió 
la subsanación de la falta o transgresión en la instancia, de haber existido 
momento procesal oportuno para ello.

d)	 Justificar que la o las infracciones imputadas han sido relevantes y determi-
nantes de la decisión adoptada en la resolución que se pretende recurrir.

e)	 Justificar, en el caso de que ésta hubiera sido dictada por la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo de un Tribunal Superior de Justicia, que la norma 
supuestamente infringida forma parte del Derecho estatal o del de la Unión 
Europea.

f)	 Especialmente, fundamentar con singular referencia al caso, que concurren 
alguno o algunos de los supuestos que, con arreglo a los apartados 2 y 3 del 
artículo anterior, permiten apreciar el interés casacional objetivo y la conve-
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niencia de un pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-administrativo 
del Tribunal Supremo.

Recordemos que el Juez o la Sala a quo puede y debe tener por no pre-
parada la casación, si ese escrito de preparación obvia la estructura exigida 
por el artículo 89.2 LJCA o si la sigue, pero entremezcla confusamente los 
apartados. En este sentido, son muchos los escritos en los que se vislumbra 
un popurrí de ideas, conceptos y artículos, listas de jurisprudencia…

Por tanto, resulta esencial dotar al escrito de una cierta estructura ar-
mónica. Al menos, se deben contener epígrafes separados y debidamente 
numerados en el que se analicen las cuestiones elementales. No procede aquí 
llevar a cabo un examen exhaustivo de la jurisprudencia existente en torno a 
los artículos 88 y 89 de la LJCA, si bien procede efectuar unos sintéticos co-
mentarios si queremos evitar la inadmisión automática de nuestro recurso. 
En este sentido, resulta esencial trabajar con el cuaderno casacional que se 
dedica a la práctica procesal.

En primer lugar, el escrito de preparación se debe iniciar con un primer 
título específico en el que se analice breve y someramente los requisitos re-
glados (plazo, legitimación y resolución recurrida susceptible de impugna-
ción ante el Tribunal Supremo).

En segundo lugar, se debe identificar con precisión la norma o la jurispru-
dencia. Evidentemente, hablamos de normas que se han aplicado en el pro-
ceso o que debieron ser aplicadas en el proceso en consonancia con los he-
chos enjuiciados. Debemos tener especial cuidado si se trata de una norma 
derogada, pues en este caso obligatoriamente incluiríamos una argumenta-
ción adicional que justifique la necesidad de admitir el recurso de casación 
a pesar de esta circunstancia. 

En cuanto a la jurisprudencia, el error más común es listar un conjunto 
de pronunciamientos del Tribunal Supremo u otros Tribunales Superiores 
de Justicia sin efectuar ningún análisis sobre su contenido. No es necesario 
comentar que esta exigencia formal implica que no es suficiente con una 
mera enunciación de decisiones judiciales que creemos unilateralmente que 
son contradictorias. Basta con una única sentencia, si bien debemos con-
vencer a nuestro lector que ciertamente la razón de decidir en la resolución 
o las resoluciones que presentamos como antagónicas responden a pautas 
jurídicas distintas.

Esto exigen necesariamente efectuar un análisis del paralelismo entre las 
situaciones fácticas que abordan los asuntos aportados. Nunca habrá con-
tradicción si los hechos que abordan las sentencias son diferentes, esto es, si 
responden a circunstancias particulares muy definidas.

Si aludimos a infracciones procesales debemos tener en cuenta que debe-
mos acreditar la producción de indefensión y verificar que hemos instado la 
subsanación en el momento procesal oportuno.
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Por otro lado, debemos dedicar un apartado necesaria e inexcusablemen-
te a explicar que la infracción imputada ha sido relevante y determinante de 
la decisión adoptada en la resolución. Dicho apartado no se puede confundir 
con la justificación de que concurre alguno de los supuestos del apartado 2 y 
3 del artículo 88. Se trata de dos epígrafes distintos que en muchas ocasiones 
se entremezclan.

Nada tiene que ver la justificación de que la infracción cometida resulta de-
cisiva para resolver el asunto conforme a una norma de derecho estatal o de la 
Unión Europea con la concurrencia de los supuestos del artículo 88.2 y 3 LJCA.

Estos dos apartados que deben identificarse claramente en el escrito no 
pueden disolverse o fundirse. Son el corazón y los pulmones de nuestro pe-
queño organismo por lo que un buen funcionamiento resulta vital para su 
supervivencia. 

Los esfuerzos del escrito deben concentrarse en justificar la relevancia 
de una decisión por parte de la sección decisoria ya sea positiva o negativa. 
Pero esta actividad es diferente a la identificación de los apartados 2 y 3 del 
artículo. Estos apartados deben precisarse expresamente con su número y 
apartado correspondiente. Son numerosos los escritos que no aluden a nin-
gún apartado y ello implica necesariamente su inadmisión. No puede exigir-
se a la Sección de admisión que integre esta deficiencia relevante del escrito. 

En cuanto a la extensión, el acuerdo de 19 de mayo de 2016 del Consejo 
General del Poder Judicial publicó el acuerdo de 20 de abril de 2016, de la 
Sala de Gobierno del Tribunal Supremo sobre la extensión y otras condicio-
nes extrínsecas de los escritos procesales referidos al recurso de casación 
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

Este acuerdo alude a una extensión máxima equivalente a 25 folios. Se 
trata de una extensión máxima, no existe un mínimo, si bien es difícil soste-
ner la admisión de una cuestión de interés casacional objetivo cuando en dos 
folios el escrito de preparación intenta concentrar el cumplimiento de todas 
las exigencias a las que alude el artículo 89.2 LJCA.

Lógicamente, ni la extensión máxima ni las otras condiciones extrínsecas 
previstas en el acuerdo de la Sala de Gobierno tienen carácter vinculante, 
de modo que nada impide a la parte sobrepasar la extensión recomendada 
(ATS 25 de abril de 2019, rec. 135/2019). No obstante, si queremos sugestio-
nar positivamente a nuestro interlocutor a que admita el recurso, no resulta 
aconsejable comenzar incumpliendo las orientaciones que ha aprobado la 
Magna Sala en aras a facilitar la lectura, comprensión y trabajo.

En definitiva, las condiciones extrínsecas de los escritos según lo dispues-
to en el artículo 89.2 LJCA no son meras formalidades. Adaptemos la estra-
tegia procesal en elaborar un escrito que cumpla aparentemente con todas 
las exigencias y preocupémonos realmente por trabajar adecuadamente su 
contenido, pues realmente es lo más relevante.
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9.  LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PIENSA, REPITE

No se puede dejar de hacer mención de la realidad dado que en el Gabi-
nete Técnico no se encuentra en una isla desierta. En consecuencia, resulta 
obligatorio referirse el uso de la inteligencia artificial. En un momento en el 
que el Consejo General del Poder Judicial ha abierto expediente al primer 
juez por el uso indebido de herramientas de inteligencia artificial, no se pue-
de ocultar que se están recibiendo ya los primeros escritos de preparación de 
la admisión confeccionados herramientas de inteligencia artificial (Copilot, 
Chapgpt, …).

El primer comentario elemental es que en el caso de uso de estas he-
rramientas al menos el contenido obtenido por esta vía se debería unificar 
con el resto del escrito. Resulta fácilmente identificable esta información 
si el proponente se ha limitado a cortar y pegar la información y no se ha 
molestado siquiera en cambiar el tipo de letra. Por otro lado, su carácter es-
quemático y su planteamiento abstracto sin relación con los hechos resulta 
igualmente reseñable. 

Evidentemente, cualquier herramienta o útil que pueda ayudar a aligerar 
el estudio del ordenamiento jurídico resulta una indiscutible ventaja, el pro-
blema es cuando se utilizan estos mecanismos para tratar de suplir el trabajo 
del profesional o su análisis crítico.

Por el momento, las aplicaciones informáticas no piensan aisladamente. 
Por el contrario, se limitan a reproducir algún estudio previo o fórmulas ya 
utilizadas anteriormente, pero no relacionan los hechos con la legislación o 
la jurisprudencia. No conocen el asunto y no cuentan con la visión y sensi-
bilidad de quien se mueve habitualmente entre los entresijos y vivencias que 
ofrecen los Juzgados y Tribunales. Por esta razón, no resultan confiables. 

Abandonar nuestro escrito a manos de la argumentación que puede ofre-
cer nuestra computadora es un temerario error. En definitiva, es un utensilio 
de ayuda, no una suplantación del profesional. 

10. � DOS ADALIDES DEL RECURSO DE CASACIÓN: SAQUETTI Y KU-
BERA

Por último, merece efectuar una breve reflexión respecto dos adalides del 
recurso de casación: Saquetti y Kubera. Cualquiera que se encuentre mí-
nimamente familiarizado con estas dos sentencias del TJUE, es consciente 
de que se han convertido en dos comodines esenciales que necesariamente 
se deben alegar cuando nos encontramos ante resoluciones administrativas 
sancionadoras o decisiones que plantean la aplicación de normas del Dere-
cho de la Unión.

Sin embargo, este error es muy común. Ni toda resolución sancionadora 
se debe admitir simplemente alegando Saquetti, ni todo procedimiento ad-



¿Qué debo hacer para que me inadmitan un recurso de casación en el ámbito tributario?  

119

ministrativo en el que se planteen dudas en la aplicación del Derecho de la 
Unión exige plantear necesariamente la cuestión prejudicial de acuerdo a 
Kubera o Remling.

Estos comodines pueden convertirse en falsos amigos si forzamos su ale-
gación con aspectos anecdóticos o extremadamente forzados. Aseguremos 
cuál es la controversia en la que queremos centrarnos y a partir de aquí, 
analicemos la normativa de aplicación, pues sólo así se podrán efectuar con-
clusiones sobre la incidencia real de estas sentencias del TJUE en nuestro 
objeto controvertido.

11.  CONCLUSIÓN

Hasta aquí una breve reseña que nos permite vislumbrar ciertas pautas 
que pueden conducir a la inadmisión de nuestro escrito de preparación. 

Retornando a nuestro ejemplo inicial, distintos autores han denunciado 
que en Corte Casacional norteamericana no existen unos límites muy diáfa-
nos entre la discrecionalidad y la arbitrariedad en lo que atañe a la admisión 
de las peticiones de certiorari. O dicho de otro modo, consideran que se ha 
consagrado la aleatoriedad en la selección de asuntos. 

Desde esta perspectiva, no es un descubrimiento afirmar que el Tribunal 
Supremo americano no se ha disciplinado deliberadamente al respecto, ni 
se ha afanado tampoco por mejorarlo, sino que por el contrario ha impedido 
que los criterios para la admisión de los casos se puedan consolidar con el 
tiempo a través de la difusión forense de causas ciertas y reconocibles de 
inadmisión. 

Ello es así en tanto en cuanto no cabe duda que la Corte Suprema de los 
Estados Unidos pretende que la petición de certiorari conserve su condición 
de prerrogativa, de modo que la writ of certiorari continúe siendo esencial-
mente graciable.
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EL IMPACTO DE LA MOTIVACIÓN SUCINTA EN SISTEMAS 
DE ADMISIÓN DISCRECIONAL Y SU REFLEJO EN LA 
IMPARABLE DICTADURA DEL IUS CONSTITUTIONIS

RESUMEN:

El trabajo analiza los límites estructurales y funcionales de la motivación sucinta en 
los sistemas de admisión discrecional, tanto en la casación contencioso-administrativa 
como en el recurso de amparo, destacando cómo esta técnica procesal ha derivado en 
una creciente objetivación del acceso a la justicia y en la consolidación de lo que podría 
definirse como una «imparable dictadura del ius constitutionis». El artículo parte de la 
constatación de que la selección de asuntos en sistemas discrecionales continúa siendo 
un arcano para los operadores jurídicos, generando incertidumbre y afectando a la pre-
visibilidad y a la tutela judicial efectiva. Aunque no existe un derecho constitucional a la 
motivación de la inadmisión, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del TEDH 
exige que, una vez previsto legalmente un recurso, su acceso se integre en el contenido del 
art. 24 CE. A lo largo del estudio se compara el modelo español con el certiorari estadou-
nidense, donde factores extrajurídicos —como la relevancia social del caso, la materia 
litigiosa o incluso la calidad de la presentación— influyen decisivamente en la admisión. 
También se examina la evolución del Tribunal Constitucional español tras la LO 6/2007, 
que introdujo el sintagma de la «especial trascendencia constitucional», inspirada en el 
Bundesverfassungsgericht y en el propio certiorari. El riguroso celo con el que las altas 
instancias judiciales ejercen el derecho de admisión mediante la objetivación extrema 
del acceso —a través del interés casacional objetivo y la especial trascendencia consti-
tucional— ha desplazado la función tutelar de los tribunales superiores, sacrificando la 
dimensión subjetiva de los derechos en favor de la uniformidad jurisprudencial. Ello ha 
generado un escenario en el que el Tribunal Supremo prioriza la formación de jurispru-
dencia sobre la resolución de litigios concretos, mientras el Tribunal Constitucional dele-
ga en la jurisdicción ordinaria la protección efectiva de los derechos fundamentales. Una 
tendencia que está provocado una hipertrofia del ius constitutionis y una preocupante 
deconstitucionalización del sistema, al supeditar los derechos fundamentales a la lógica 
de la admisión discrecional.
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ABSTRACT:

The study examines the structural and functional limits of succinct reasoning in 
discretionary admission systems, both in administrative cassation and in constitutional 
amparo proceedings, highlighting how this procedural technique has led to an increasing 
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objectification of access to justice and to the consolidation of what could be described as 
an “unstoppable dictatorship of the ius constitutionis.” The article begins by noting that 
the selection of cases in discretionary systems remains an enigma for legal practitioners, 
generating uncertainty and affecting foreseeability and the right to effective judicial 
protection. Although there is no constitutional right to a reasoned decision on inadmissibility, 
the case law of the Constitutional Court and the European Court of Human Rights requires 
that, once a remedy is legally provided, access to it becomes part of the content of Article 
24 of the Spanish Constitution. Throughout the analysis, the Spanish model is compared 
with the U.S. certiorari system, where extralegal factors—such as the social relevance 
of the case, the subject matter of the dispute, or even the quality of the presentation—
play a decisive role in admission. The study also examines the evolution of the Spanish 
Constitutional Court following Organic Law 6/2007, which introduced the notion of 
“special constitutional significance,” inspired by the German Federal Constitutional Court 
(Bundesverfassungsgericht) and by certiorari itself.

The rigorous manner in which the higher courts exercise their admission powers—through 
the extreme objectification of access, via the “objective cassational interest” and “special 
constitutional significance”—has displaced the protective function traditionally performed 
by supreme courts, sacrificing the subjective dimension of rights in favour of jurisprudential 
uniformity. This has produced a scenario in which the Supreme Court prioritises the 
formation of case law over the resolution of individual disputes, while the Constitutional 
Court increasingly delegates the effective protection of fundamental rights to the ordinary 
judiciary. This trend is generating a hypertrophy of the ius constitutionis and a worrying 
deconstitutionalisation of the system, by subordinating fundamental rights to the logic of 
discretionary admission.

Keywords:

Admission. Judicial discretion. Reasoning. Access to the appeal. Cassation. Objective 
cassational interest. Special constitutional significance. Certiorari
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1. � LA MOTIVACIÓN DE LA INADMISIÓN EN LOS SISTEMAS DISCRE-
CIONALES: LÍMITES Y CONTENIDO

El modo, criterio o discernimiento a través del cual se seleccionan los 
asuntos susceptibles de decisión entre las decenas de miles de solicitudes 
que se plantean continúa siendo un arcano para la legión de juristas dedi-
cados y especializados en desentrañar —como el que lee los posos del café 
o escruta las vísceras de las aves— las motivaciones de los órganos jurisdic-
cionales superiores que adoptan sistemas discrecionales puros de admisión1. 

1	 Celia MARTÍNEZ ESCRIBANO, “La motivación sucinta de la providencia de in-
admisión del recurso de casación y la tutela judicial efectiva” en Sonia CALA-
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Esta ausencia de previsibilidad del justiciable frente a la decisión del Tri-
bunal correspondiente puede constituir, sin duda, un severo obstáculo para 
el despliegue de la tutela judicial efectiva, la seguridad jurídica y el derecho 
de acceso a los tribunales, pudiendo generarse la percepción de que, en vez 
de discrecionalidad, es arbitrariedad el criterio que finalmente maneja el 
órgano jurisdiccional a la hora de seleccionar los asuntos sobre los que va a 
decidir.

No obstante, de ello tampoco puede interpretarse como la existencia de 
un derecho al recurso y a la motivación de la inadmisión. A tal efecto, debe 
señalarse que en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)2 se afirma que no es exigible la 
doble instancia en el ámbito contencioso-administrativo3, si bien una vez 
reconocida legalmente la previsión de un recurso, el acceso a él se incorpora 
al derecho de tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitución Española, 
CE), lo cual acarrea dos consecuencias desde la perspectiva constitucional 
de acceso al recurso de casación: por un lado, que la Ley puede configurar 
este recurso con mucha más libertad, incluso suprimiéndolo, sin que ello 
conculque el citado precepto constitucional, y en segundo lugar, que aun 
habiendo diseñado un recurso de casación para determinados asuntos, las 
exigencias derivadas del meritado art. 24.1 CE se proyectan con mayor in-
tensidad para el acceso a la jurisdicción que para el acceso al recurso. El 
derecho del recurrente consistiría, únicamente, en la facultad de presentar 
su recurso ante el Tribunal Supremo y obtener una resolución, sin que exista 
un derecho —ni legal ni constitucional— a que el Tribunal le motive, fuera 
de los casos marcados por la Ley, del porqué su recurso carece de interés ca-
sacional. Modelo que, por otra parte, se asemeja al actual recurso de amparo 
ante el Tribunal Constitucional en el que el recurrente ha de razonar expre-
samente sobre la «especial trascendencia constitucional» (art.50.1 b) de la 
Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC), 
tras la modificación operada por la LO 6/2007, de 24 de mayo, confiriendo a 
dicho Tribunal, y aun cuando se haya invocado la lesión de un derecho fun-
damental, un amplio margen decisorio para estimar cuándo el contenido de 

ZA LÓPEZ, José Ramón GARCÍA VICENTE e Ignacio SANCHO GARGALLO, 
(coords.) La casación civil, La Ley, Madrid, pp. 505-517.

2	 TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
	 CE: Constitución Española
	 LOTC: Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
	 CGPJ: Consejo General del Poder Judicial
	 LJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-admi-

nistrativa
3	 Tesis indirectamente refutada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea des-

de Kubera, y sostenida después en Caravella y Balasch. 
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un recurso de amparo «justifica una decisión sobre el fondo... en razón de su 
especial trascendencia constitucional». 

1.1.  Motivación de la inadmisión casacional

Debe partirse de la absoluta compatibilidad entre la naturaleza discre-
cional de la decisión de admisión o inadmisión y la exigencia de motivación 
más o menos extensa, no en vano, el carácter discrecional de la admisión se 
sitúa en el marco remisivo que la ley rituaria hace al tribunal para el régimen 
legal de la admisión, mientras que la motivación se vincula con la argumen-
tación de dicha decisión.

Con carácter general, la inadmisión se acuerda por medio de providencia 
cuya motivación, de acuerdo con el régimen procesal general, no es impera-
tiva habida cuenta de que se trata de una resolución diseñada originalmente 
para la ordenación material del proceso. La cuestión es si cabría alterar ese 
régimen de motivación de la providencia cuando la Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA) asigna 
una función distinta y mucho más cualificada a la providencia, como es nada 
más y nada menos que admitir o no a trámite un recurso en sede casacional. 

Ha de recordarse que el artículo 90.4 LJCA dispone que la providencia 
de inadmisión se limitará a indicar que el recurso se inadmite por concurrir 
alguna de las siguientes circunstancias: (i) ausencia de los requisitos regla-
dos de plazo, legitimación o recurribilidad de la resolución impugnada; (ii) 
incumplimiento de cualquiera de las exigencias que el artículo 89.2 impo-
ne al escrito de preparación; (iii) no ser relevante ni determinante del fallo 
ninguna de las infracciones denunciadas y (iv) carecer el recurso de interés 
casacional objetivo para la formación de jurisprudencia. De ahí que la Sala 
Tercera tenga reiteradamente declarado que el derecho a la tutela judicial 
efectiva en el acceso a los recursos, como es el de casación, tiene un alcance 
más limitado que en el acceso a la jurisdicción (SSTC 37/1995, de 7 de febre-
ro, 27/2009, de 26 de enero, o 53/2015, de 16 de marzo, entre otras muchas y 
Sentencia Zubac c. Croacia [GC], n.º 40160/12, de 5 de abril de 2018), soste-
niéndose que el principio hermenéutico pro actione solo opera para acceder 
al proceso judicial, pero no para acceder al recurso, ya que el derecho a éste, 
salvo en lo relativo a las sentencias penales condenatorias, no nace direc-
tamente de la Constitución, sino de lo que dispongan las leyes procesales, 
incorporándose al derecho fundamental en su configuración legal. De este 
modo, el derecho al recurso se satisface con una resolución de inadmisión 
cuando ésta se funde en una causa legal cuya apreciación no incurra en ar-
bitrariedad, manifiesta irrazonabilidad o error patente.

La carencia de interés casacional objetivo sería en sí misma la razón que 
explica la decisión de inadmisión, pues el derecho a la tutela judicial efectiva 
opera con intensidad atenuada en el acceso a los recursos extraordinarios 
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y, en consecuencia, la motivación debe cohonestarse con la naturaleza de 
la causa legal de inadmisión: si la ley remite al tribunal la apreciación del 
interés casacional, es consecuente que la motivación consista en declarar 
que dicho interés no concurre. En suma, la relevancia subjetiva del asunto 
queda eximida de una motivación especifica, al orientarse el sistema exclu-
sivamente al reforzamiento del ius constitutionis, particular sobre el que nos 
detendremos en la segunda parte de este artículo.

Ahora bien, la conformidad constitucional abstracta del art. 90.4 LJCA, 
en la medida en que permite basar la motivación de la providencia de inad-
misión en la referencia a la falta de interés casacional objetivo, no debería 
coartar los potenciales niveles de motivación por los que puede optar la Sala 
Tercera, disponiendo su Sección Primera de un apreciable arco argumental 
para cada supuesto, como de hecho ocurre en la práctica forense diaria de 
la Sección.

Por último, la idoneidad del nivel motivacional no sólo tiene un suelo 
constitucional, sino que también debe observar un techo argumental. Una 
motivación exhaustiva que dé respuesta analítica a todas y cada una de las 
pretensiones deducidas por el recurrente subvertiría el mandato legislativo 
comprometiendo la labor nomofiláctica del Tribunal Supremo, pues la Sec-
ción Primera no estaría sosteniendo su apreciación del interés casacional, 
sino justificando por qué no concurre el argüido por el recurrente, lo que es 
radicalmente distinto4.

1.2.  La admisión en los sistemas de derecho anglosajón: el certiorari

Quizá el ejemplo paradigmático de esta incertidumbre del recurrente fren-
te a los criterios delimitadores de la accesibilidad de su pretensión lo consti-
tuya el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, el cual no duda en manejar 
una serie de factores «no legales» pero determinantes de la admisión o no de 
la solicitud de certiorari, identificados brillantemente (HUALDE, 2017:225-
276)5 y que se podrían sintetizar, en primer lugar, en la relevancia del asunto, 
valorada en términos del grado de impacto que en la sociedad va a tener la 
decisión que lo resuelva. Ello implica, automáticamente, la laminación de 
miles de pretensiones cuyo interés no va más allá de la subjetividad de los 
intervinientes, sin perjuicio de aquello supuestos, ciertamente excepciona-

4	 Francisco VELASCO CABALLERO, “Motivación de las resoluciones de inadmisión 
en la nueva casación contenciosa (II): grados de motivación en las providencias de 
inadmisión”, Seminario sobre la Justicia Administrativa, Centro de Investigación 
sobre Justicia Administrativa (3 de octubre de 2016).

5	 «El certiorari norteamericano como inspiración de la reforma», en Luis M. CA-
ZORLA PRIETO, (dir.), Raúl C. CANCIO FERNÁNDEZ, (coord.), Estudios sobre el 
nuevo recurso de casación contencioso-administrativo, Aranzadi, Pamplona, 2017, 
pp. 225-276.
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les, en los que, a pesar de no presentar una cuestión jurídica especialmente 
proteica, se ha producido una grave injusticia o un flagrante desconocimien-
to de su doctrina. En segundo lugar, un elemento sin duda determinante en 
la decisión de admitir o no una petición radica en la cuestión material. Está 
contrastado estadísticamente que cuando materias relativas a las libertades 
y derechos civiles recogidas en la Carta de Derechos (Bill of Rights) forman 
parte de las solicitudes de certiorari, éstas tienen más posibilidades de ser 
consideradas. En simétrica reciprocidad, las pretensiones cuyo objeto liti-
gioso afecta, por ejemplo, a materias de naturaleza fiscal, éstas son sistemá-
ticamente ignoradas por parte del Tribunal. No es tampoco baladí, en tercer 
lugar, la forma de presentación del caso durante el hearing. El exacerbado 
formalismo que rodea a los protocolos de admisión de las peticiones de cer-
tirorari dispensa una importancia muy notable a que los argumentos orales 
se formulen ordenadamente, de manera clara y solvente. En este sentido, el 
Tribunal opera con un darwinismo inexorable: toda vez que ante las puer-
tas del Tribunal se amontonan toneladas de casos, los mal presentados (bad 
facts) son rechazados en la certeza de que llegará otro bien articulado que 
verse sobre idéntica materia. 

De todos es conocido que el proceso conducente al nombramiento de los 
jueces del Tribunal Supremo de los Estados Unidos es netamente político, 
siendo el presidente de la Unión quien tiene el poder, ex constitutio, de no-
minar al candidato destinado a cubrir la vacante, que, no obstante, no podrá 
tomar posesión del cargo hasta que reciba la confirmación del Senado, salvo 
la posibilidad excepcional de que el Presidente realice un nombramiento 
provisional (recess appointment). No puede por tanto extrañar que tanto el 
Presidente como los senadores sean, durante este proceso, objeto de indisi-
muladas presiones a cargo de los más importantes lobbys que operan en la 
capital —y de los propios jueces de la Casa— en aras de lograr desequilibrar 
la balanza sobre el candidato que mejor pudiera adaptarse a los intereses 
que en cada caso representan. Consecuentemente, una vez nombrado ese 
candidato, su ideología política será un factor ni mucho menos desdeñable 
en la toma de postura frente a las pretensiones planteadas cuando estas tie-
nen una carga ideológica notable. No obstante, tampoco es inusual advertir 
como, habida cuenta de la naturaleza vitalicia de sus nombramientos, las 
etiquetas partidistas o ideológicas se diluyan con el tiempo en el ejercicio de 
su jurisdicción, como el ya célebre caso del juez Jackson, secretario de Justi-
cia en el Gobierno del presidente Franklin D. Roosevelt y después nombrado 
juez del Tribunal Supremo. Al inicio del desempeño en su cargo, poco des-
pués de que Estados Unidos entrara en la Segunda Guerra Mundial, el Tri-
bunal dictó sentencia en un importante caso sobre el alcance de la autoridad 
del presidente en tiempos de guerra. En este caso (Ex parte Quirin) se cues-
tionaba la validez de las comisiones militares que juzgaron y sentenciaron 
a muerte a ocho saboteadores nazis capturados al intentar entrar clandesti-
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namente en el país. El Tribunal Supremo aprobó el procedimiento judicial y 
su resultado, pero luego se supo que Jackson, en una opinión no publicada 
que salió a luz años después, hubiera llegado aún más lejos. Según él, los 
saboteadores eran «prisioneros del presidente en virtud de su cargo como 
titular constitucional del estamento militar», subrayando que el Tribunal ni 
siquiera debería haber emprendido la revisión del ejercicio de autoridad del 
presidente Roosevelt. Nadie podía imaginarse que solo once años más tarde, 
ese mismo juez asumiría una postura radicalmente diferente en una de las 
decisiones más conocidas del Tribunal Supremo en lo relativo a los límites 
del poder ejecutivo. Durante otra guerra, la de Corea, una huelga causó el 
cierre de las fábricas de acero del país con la consiguiente reducción en la 
producción de armas y otras manufacturas necesarias para el esfuerzo bé-
lico. El presidente Harry S. Truman ordenó la requisición de las fábricas de 
acero por el gobierno, lo que fue declarado inconstitucional por el Tribunal 
Supremo (Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer) en una decisión a la que 
se adhirió el juez Jackson, al considerar que un presidente no puede hacer 
ejercicio unilateral de su poder ejecutivo. Adviértase por tanto la apreciable 
transformación sufrida por este juez en poco más de una de una década en 
el Tribunal, de acérrimo defensor del poder ejecutivo del Presidente a uno 
de los más enérgicos partidarios de los límites de la autoridad presidencial.

No pueden tampoco menospreciarse los factores exógenos que influyen 
en la toma de partido durante la fase de admisión. Desde luego, el perfil del 
solicitante incide en ese particular. En este sentido, no puede ser casual la 
hospitalidad con que son recibidas por el Tribunal las solicitudes del Gobier-
no Federal norteamericano, en comparación con el bajo porcentaje de casos 
que son inadmitidos, ya sea como solicitante o en calidad de amicus curiae a 
través del Solicitor General, dependiente del Ministerio de Justicia.

Y, finalmente, el controvertido papel de los law clerks. La contratación de 
jóvenes graduados en leyes para desarrollar labores de apoyo y documenta-
ción en el Tribunal Supremo norteamericano surgió de la mano de Horace 
Gray, presidente del Tribunal Supremo de Massachusetts (1864–1881) y as-
sociate justice del Tribunal Supremo Federal (1882–1902), quien solicitó la 
presencia de un asistente al que abonaba su estipendio de su propio bolsillo. 
Otros justices siguieron su ejemplo durante los primeros años del siglo XX, 
hasta que en 1919 se consignó presupuestariamente una cantidad para el 
abono de estos asistentes. En la actualidad, y cada año, treinta y seis recién 
egresados juristas de las más prestigiosas facultades de Derecho del país son 
seleccionados para uno de los más prestigiosos destinos que un licenciado 
en Derecho norteamericano puede aspirar: law clerk del Tribunal Supremo; 
no en vano, muchos de ellos alcanzaron ulteriormente la categoría de Jus-
tice e incluso de Chief of Justice, como los casos de William H. Rehnquist o 
John G. Roberts, Jr. Habitualmente, cada justice tiene derecho a seleccionar 
cuatro law clerks, mientras que el Chief Justice puede contar con cinco como 



128

Dr. D. Raúl C. Cancio Fernández 

máximo. Entre los cometidos de estos asesores cabe destacar la realización 
de borradores de decisiones; la formulación de juicios críticos de los escritos 
de las partes; la recopilación de precedentes jurisprudenciales; la elabora-
ción de dictámenes; la preparación de alegatos orales y, desde luego, la más 
importante y ya anticipada, la revisión analítica de las peticiones de certio-
rari, verdadero núcleo de la mecánica revisora del Tribunal Supremo. Son 
condiciones necesarias para optar a este prestigioso destino un expediente 
académico superlativo en alguna de las mejores Law School del país; publi-
caciones en revistas jurídicas de prestigio y un periodo previo de prácticas 
en tribunales federales de apelación. Para el Justice Clarence Thomas, ade-
más, si atendemos al perfil de los ochenta y cuatro law clerks que han traba-
jado con él desde que fuere nombrado en 1991, hay un requisito adicional, 
y es que el candidato haya trabajado previamente para un juez federal de 
apelación designado por un Presidente republicano. Este es sólo un ejemplo 
extremo —pero predicable también de las designaciones hechas por otros 
jueces de sensibilidades ideológicas diversas como Antonin Scalia, Samuel 
Alito Jr., Ruth Bader Ginsburg, Sonia Sotomayor o Elena Kagan— de la cre-
ciente polarización política en la Corte Suprema y, consecuentemente, en el 
cert pool o gabinete técnico que soporta la carga fundamental6 de seleccionar 
las miles de solicitudes que se presentan anualmente y sobre las que infor-
man, asesoran y preparan proyectos de decisión que, lógicamente, se ven 
teñidos ideológicamente dada su intencionada cooptación y la forma en que 
está diseñado el mecanismo del certiorari. 

La ambigüedad de las disposiciones constitucionales; la ausencia de unos 
criterios hermenéuticos estables a nivel federal; el carácter prácticamente 
vitalicio de sus miembros o la existencia de precedentes jurisprudenciales 
contradictorios, que facilitan justificaciones «a la carta», convierte la deci-
sión sobre la solicitud de certirorari en un juicio de valor inaprensible que 
se ve reforzado por la seguridad de que litigios rechazados volverán a pre-
sentarse ante el Tribunal más pronto que tarde, teniendo oportunidad en ese 
momento de discutir sobre el fondo. 

1.3.  La especial trascendencia constitucional como modelo procesal 

Mutatis mutandis, nuestro Tribunal Constitucional ha pasado y transita por 
ese mismo itinerario. Sin perjuicio de la mejor y más profunda reflexión que 
sobre esta materia nos brinda el magistrado González Rivas7, muy pronto se 

6	 John B. OAKLEY y Robert S. THOMPSON, Law Clerks and the Judicial Process: 
Perceptions of the Qualities and Functions of Law Clerks in American Courts, Uni-
versity of California Press, Berkeley, 2018, p.115.

7	 «La especial trascendencia constitucional de la ley orgánica 6/2007 de 24 de mayo, 
como antecedente procesal del nuevo recurso de casación contencioso-adminis-
trativo», en Luis M. CAZORLA PRIETO, (dir.), Raúl C. CANCIO FERNÁNDEZ, 
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comprobó que la reforma operada por Ley Orgánica 6/1988, de 9 de junio, que 
modificó los artículos 50 y 86 LOTC, era insuficiente para resolver los proble-
mas de saturación y colapso a que el Tribunal estaba abocado habida cuenta 
del exceso de demandas de amparo que debía resolver y de la nociva concep-
ción del mismo «como una instancia procesal más del procedimiento ordinario 
de tutela judicial efectiva». Por ello, en 2007 se acometió una nueva reforma 
merced a la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, que introdujo el ya célebre 
sintagma indeterminado de la «especial relevancia constitucional» como ele-
mento de discriminación en la fase de admisión, tributario de dos sistemas de 
revisión claramente identificables: en menor medida del norteamericano y su ya 
estudiado writ of certiorari y, en segundo lugar, el modelo que más ha influido en 
nuestro legislador8, el del Tribunal Constitucional alemán (Bundesverfassungs-
gericht), cuya saturación intentó ser enmendada a través de múltiples reformas 
por las que se reforzaban los requisitos de admisión de los recursos (Verfas-
sungsbeschwerden), tanto en un sentido subjetivo como objetivo, dotándose al 
Alto Tribunal de Karlsruhe de un mayor margen de libertad en la valoración de 
los criterios de admisión. Sin embargo, llegó un momento, como constató la 
«Comisión para el estudio de la descarga» popularmente conocida como Comi-
sión Benda (Ernst Benda, ex presidente del Tribunal), en el que ya no era posible 
flexibilizar más el trámite de admisión sin dar entrada a un sistema de corte dis-
crecional (freie Annahme) como el del Tribunal Supremo estadounidense, por lo 
que finalmente se optó en Alemania por seguir reconociendo un derecho a los 
ciudadanos de acceder a la jurisdicción del BVerfG, pero dando protagonismo 
a aquellos recursos que plantearan cuestiones especialmente trascendentales 
tanto en un sentido objetivo como en un sentido subjetivo9, y que se justificada, 
en síntesis, de la siguiente manera:

«La experiencia acumulada tras más de 25 años de actividad del Tribunal 
Constitucional desde su creación ha puesto de manifiesto la existencia de 
una serie de situaciones y circunstancias en la realidad práctica que con el 
transcurso del tiempo han llegado a convertirse en problemas para el mejor 
resultado del trabajo del Tribunal. Entre ellas destaca, por un lado, el cre-
cimiento del número de recursos de amparo hasta el punto de ocupar casi 
todo el tiempo y los medios materiales y personales del Tribunal. Por otro 
lado, la realidad de los hechos ha permitido también constatar la lentitud 
de los procedimientos que se desarrollan ante este Alto Tribunal, cuestiones 
todas ellas respecto de las que es el momento de dar respuesta legislativa. En 

(coord.), Estudios sobre el nuevo recurso de casación contencioso-administrativo, 
Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 145-166.

8	 Mario HERNÁNDEZ RAMOS, El nuevo trámite de admisión del recurso de amparo 
constitucional, Reus, Barcelona, 2009, p. 184.

9	 Ernst-Wolfang BÖCKENFÖRDE, Die überlastung des Bundesverfassungsgerichts, 
KitV, 1998.
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este sentido, esta ley orgánica intenta dar solución a todo este conjunto de 
problemas, y para ello procede a adecuar la normativa para dar respuesta a 
los problemas y exigencias que se derivan de la realidad práctica del funcio-
namiento y organización del Tribunal Constitucional»

En la importante STC 155/2009, de 25 de junio, que vino a delimitar el en-
tendimiento del concepto jurídico indeterminado de la especial trascendencia 
constitucional, su párrafo segundo, como hizo después el art. 88 LJCA, rela-
cionaba los supuestos —no cerrados— en los que tal figura era reconocible:

«Tales casos serán los siguientes: a) el de un recurso que plantee un problema 
o una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no 
haya doctrina del Tribunal Constitucional, supuesto ya enunciado en la STC 
70/2009, de 23 de marzo; b) o que dé ocasión al Tribunal Constitucional para 
aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexión 
interna, como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el surgimiento de 
nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la configu-
ración del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina 
de los órganos de garantía encargados de la interpretación de los tratados y 
acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; c) o cuando la vul-
neración del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o de otra 
disposición de carácter general; d) o si la vulneración del derecho fundamental 
traiga causa de una reiterada interpretación jurisprudencial de la ley que el Tri-
bunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea necesario 
proclamar otra interpretación conforme a la Constitución; e) o bien cuando 
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se 
alega en el recurso esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la 
jurisdicción ordinaria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el 
derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina cons-
titucional, ya sea aplicándola en unos casos y desconociéndola en otros; f) o en 
el caso de que un órgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber 
de acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial: LOPJ); g) o, en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar 
incluido en ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso concreto 
porque plantee una cuestión jurídica de relevante y general repercusión social o 
económica o tenga unas consecuencias políticas generales, consecuencias que 
podrían concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados am-
paros electorales o parlamentarios.»

Posteriormente, y siempre merced al cauce doctrinal, se ha ido perfilan-
do este concepto necesariamente volátil, como bien señala la reciente STC 
140/2013, de 8 de julio, último intento de compendiar racionalmente los ele-
mentos que tiñen de relevancia constitucional a una determinada pretensión: 

«5. Aplicando la doctrina precedente a este supuesto, la demanda de amparo, 
tras exponer escuetamente los antecedentes de hecho e indicar uno de los 
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preceptos constitucionales que se estima vulnerado —ampliado con la men-
ción de varios otros a lo largo de la misma—, introduce un epígrafe referido a 
lo que se designa como “relevancia constitucional” y “especial trascendencia 
constitucional”. Sin embargo, los razonamientos que siguen a tal rúbrica se 
limitan, estrictamente, a dar cuenta de la supuesta lesión padecida, señalando 
literalmente que “no es conforme a nuestro derecho, ni al derecho interna-
cional vigente en España, que el hecho de estar presente o no estar presente 
el sr. interno en el registro de la celda, se considere, se justifique, o se estime, 
por el resultado final del registro; y no por la causa o motivo inicial al mismo, 
esto es, antes de iniciarse el registro”, como pretende fundamentar el Auto 
impugnado. Esta afirmación no se acompaña de la existencia de una argu-
mentación tendente a motivar la especial trascendencia constitucional que 
permite una decisión sobre el fondo del recurso en atención a su importancia 
para la interpretación, aplicación o general eficacia de la Constitución o para 
la determinación del contenido y alcance de los derechos fundamentales cuya 
vulneración se denuncia y no se realiza, en fin, siquiera un mínimo esfuerzo 
por encuadrar el asunto en alguno de los casos que se especificaron en el fun-
damento jurídico 2 de la invocada STC 155/2009, de 25 de junio.»

En cualquier caso, y a pesar de los esfuerzos del Tribunal por sistematizar 
sus pautas decisorias, casi dos décadas después de la abrupta entrada en 
vigor de este trámite de admisión, el recurrente aún carece de previsibilidad 
objetiva acerca de cuál será la decisión que el Tribunal Constitucional adop-
tará sobre la concurrencia de especial trascendencia constitucional. Y ello 
debido básicamente, tanto a la falta de fundamentación de su decisión, que 
pese a no existir en los casos de inadmisión, tampoco puede inferirse de las 
resoluciones que resuelven asuntos admitidos, como por la también ambi-
gua tutela de la dimensión subjetiva de los derechos fundamentales como 
criterio de admisión, una cuestión prácticamente pacífica en la doctrina del 
Tribunal Constitucional Federal alemán o el Tribunal Supremo norteame-
ricano, pero insatisfactoriamente explicada por el Tribunal Constitucional, 
cuando admite abundantes recursos de amparo en supuestos de notable 
trascendencia —daño existencial lo llaman los alemanes— para una perso-
na, pero nulo interés jurídico para el resto de la sociedad. 

La clave de la reforma procesal, al hilo de la especial trascendencia cons-
titucional, radica en la exigencia que el legislador establece para con el recu-
rrente, en cuanto que debe ser él quien satisfaga necesariamente el juicio de 
relevancia constitucional para la admisión a trámite del amparo, invirtién-
dose por tanto el juicio de admisibilidad, al trasladarse desde la comproba-
ción de la inexistencia de causa de inadmisión al examen de la concurrencia 
de motivos de admisión.

También la forma procesal adoptada para documentar la decisión de 
inadmisión tras la reforma LOTC 6/2007, de 24 de mayo, nos recuerda —
parcialmente— la regulación prevista en el recurso de casación por la LO 
7/2015, pues al igual que prevé el artículo 90.3 LJCA, el Tribunal Constitu-
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cional inadmite a trámite el amparo través de providencia sin que se precise 
argumento alguno sobre la resolución. 

Tómese como ilustrativo epílogo no sólo de estas últimas reflexiones, sino 
en general de la cuestión de la accesibilidad a los tribunales y, particular-
mente, a la vía casacional, el voto particular formulado por el magistrado 
de ese mismo Tribunal, Gay Montalvo, al Auto 289/2008, en el que señalaba 
que «al no haberse realizado todavía dicha concreción por quienes estamos 
llamados a ello, difícilmente puede exigirse al recurrente que, en atención a 
lo previsto en el art. 53.2 CE, acredite la concurrencia de un requisito cuyo 
contenido desconoce, con toda la carga de inseguridad que ello conlleva».

Esta depuración formal de los criterios de admisión en las últimas instan-
cias tanto jurisdiccionales como constitucionales está provocando un efecto 
no por esperado, menos preocupante. Como indicábamos más arriba, la se-
gunda parte de estas reflexiones se ocupa de él.

2. � LA IMPLACABLE DICTADURA DEL IUS CONSTITUTIONIS EN 
NUESTROS ALTOS TRIBUNALES

Partamos de una premisa incontrovertible: los regímenes procesales pre-
existentes tanto en el Tribunal Constitucional —antes de la Ley Orgánica 
6/2007, de 24 de mayo— como en la Sala de los Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo —antes de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio— 
arrastraban a ambas instituciones al colapso irreversible.

En la mejor tradición malthusiana, el legislador optó, merced a los instru-
mentos por todos conocidos de la «especial trascendencia constitucional» y 
el «interés casacional objetivo», por trasladar las tesis contenidas en el En-
sayo sobre el principio de la población tal como afecta al futuro progreso de la 
sociedad al ámbito de la admisión. De la misma forma que el clérigo anglica-
no consideraba que el exponencial crecimiento demográfico era un suicidio 
social al resultar absolutamente incompatible con los recursos existentes, 
el insoportable incremento del número de recursos de amparo y casación 
registrados anunciaba una crisis irresoluble en ambos órganos. 

De tal forma que si para Malthus, las guerras, las epidemias y los desas-
tres naturales debían contemplarse como una forma natural de regular el 
desmán reproductivo, el reforzamiento del ius constitutionis era la única vía 
de racionalizar el funcionamiento de ambos tribunales, a costa, inevitable-
mente, de hipotrofiar la tutela judicial de los justiciables. 

Este ejercicio de radical objetivación tanto del recurso de amparo como 
del recurso de casación —acompañado de una indisimulable voluntad disua-
soria— se ha traducido en un escenario de incertidumbre e inseguridad para 
los operadores jurídicos que acuden a la sede de Doménico Scarlatti o las 
Salesas. En los nuevos escenarios rituales el interés propio del recurrente es 
un mero vehículo para alcanzar la relevancia constitucional o el interés ob-
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jetivo, de manera que por muy apreciable que pueda ser el litigio de la parte 
o muy aberrante la injusticia procesal subyacente, la admisión solo proce-
derá si el actor acredita la concurrencia de esos sintagmas facilitadores, y 
todo ello, además, a mayor gloria de valores como la «seguridad jurídica», 
la «igualdad», e ¡incluso! la «protección de los derechos de los ciudadanos», 
principios que alumbraron estas reformas procesales10.

Esta falta de equilibrio entre el perfectamente comprensible «¿qué hay de 
lo mío?» del recurrente que acude a la vía casacional o de amparo y la salva-
guarda de la unidad del ordenamiento jurídico a través de la formación de 
Jurisprudencia o de la interpretación uniforme de la Constitución, acarrea 
un riesgo adicional pues, si un tribunal inferior no teme que un tribunal su-
perior pueda revocar o anular sus decisiones, no se sentirá impelido de cum-
plir la doctrina sentada por ese órgano superior. De esta manera, la idea de 
que hay que delegar en la jurisdicción ordinaria la aplicación de la doctrina 
constitucional resulta quimérica. De igual forma, si los órganos de la juris-
dicción ordinaria empiezan a advertir que el Tribunal Supremo únicamente 
dicta sentencias en casos que supongan alguna innovación jurisprudencial, 
el grado de concernimiento por su doctrina decaerá. 

Las reformas operadas por las referidas Leyes Orgánicas 6/2007 y 7/2015, 
teleológicamente diseñadas para un fin tan prosaico como fue el alivio de sus 
respectivas tasas de pendencia, han venido a subvertir, de facto, la función 
tuteladora que constitucionalmente aún corresponde a los recursos de am-
paro y de casación, sacrificando los derechos individuales de gran parte de 
los ciudadanos que acuden a ellos en el ara de un difuso interés de la comu-
nidad jurídica. Y, nótese, con el beneplácito de Estrasburgo, que en Arribas 
Antón c. España primero, y más recientemente en Fraile Iturralde v. España, 
ha convalidado estas reformas sostenidas en la discrecionalidad, la objetiva-
ción y la magra fundamentación de sus decisiones.

Admitamos que, al día de hoy, el Tribunal Constitucional es el más cua-
lificado intérprete de la Constitución, pero también que, en la mayoría de 
los casos, no actúa ya como órgano de garantías al haber sido delegadas, 
casi en exclusiva, en la Jurisdicción ordinaria. Pero paradójicamente, y en 
paralelo, el Tribunal Supremo ha minimizado su rol como verdadero órgano 
de justicia, vindicando la formación de jurisprudencia como monocultivo 
en detrimento de su papel jurisdiccional, como si una y otra tarea no fuesen 
perfectamente compatibles. No se olvide que nunca podrá existir jurispru-
dencia si no hay antes un pleito con nombres, apellidos y pretensiones. 

10	 Fernando ALCANTARILLA HIDALGO, “El decaimiento de la protección subjetiva 
de los derechos fundamentales: algunas propuestas de solución”, Consultor de los 
ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administración 
local y justicia municipal, Nº. 9, 2019, págs. 111-128.
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Del principio que establecía que las leyes y las demás normas jurídicas va-
len en la medida que respetan los contenidos esenciales de los derechos fun-
damentales, se está transitando a que estos derechos cuentan en la medida 
que los reconocen las leyes, retornando así a la cultura jurídica inspirada en 
normas o deberes jurídicos por encima de los derechos, con el riesgo de re-
hacer el camino desde el Estado Constitucional de Derecho al Estado Legal 
de Derecho, donde la Ley se convierte en el centro de todo el sistema norma-
tivo, deconstitucionalizándose de esta manera los ordenamientos jurídicos. 

Con respecto a la colonización por parte del derecho tributario de las 
salas y juzgados de lo contencioso-administrativo en nuestro país, me temo 
que ni las teorías malthusianas van a ser capaces de resolverlo.
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1.  INTRODUCCIÓN

En nuestra breve historia procesal contencioso-administrativa, el recurso 
de casación ha sufrido importantes modificaciones y supresiones1 que se 

1	 Ver para más detalle Torres-Fernández Nieto, J.J. Los Recursos de Casación en la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa, Cizur Menor (Navarra): Thomson-Aran-
zadi, 2007, pág. 21 y ss.
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explican, en parte, porque el Tribunal Supremo es la última instancia de con-
trol en el Poder Judicial y no puede asumir la revisión de todas las sentencias 
que se dicten en España. La limitación del acceso al recurso extraordinario 
de casación es una necesidad práctica. 

La reforma más importante ha sido la Ley Orgánica 7/2015 que prescinde 
de la summa gravaminis2 como criterio principal del acceso a la casación; 
y lo sustituye por el concepto de interés casacional. Aunque el legislador 
ha tratado de dotar al interés casacional de una previsibilidad, incluso, lo 
denomina «objetivo», la realidad es que existen importantes elementos de 
discrecionalidad3 que pueden afectar al derecho a la igualdad en la aplica-
ción del Derecho.

No es el objeto de este trabajo analizar cuál es el fin de la casación que 
fluctúa entre el ius litigatoris y el ius constituionis en las diferentes jurisdic-
ciones4. Pero sí se puede afirmar que, entre ellos, al menos, está garantizar la 
igualdad y la seguridad jurídica. Así se incluye en numerosos autos de admi-
sión de la Sección Primera, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, la frase: 
«(…) lo que hace conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo 
que las esclarezca, en beneficio de la seguridad jurídica y de la consecución 
de la igualdad en la aplicación judicial del Derecho (artículos 9.3 y 14 CE)» 
(autos del Tribunal Supremo de 15 de abril, recursos 3109/2025 y 3322/2025, 
ES:TS:2026:3665A y ES:TS:2026:3941A).

En todo caso, la igualdad es un valor superior del ordenamiento jurídi-
co, un principio jurídico y, por supuesto, un derecho fundamental (artículos 
1.1, 9.2 y 14 de la Constitución) que debe ser respetado por el recurso ex-
traordinario de casación. El legislador es consciente de que los principios de 
seguridad jurídica e igualdad deben presidir el recurso de casación y así lo 
ha trasladado a los criterios de interés casacional objetivo previstos en los 
artículos 88.2.a) e) y f) y 88.3.b) LJCA. Dichos supuestos de interés casacio-
nal se fundan en un diferente trato por dictarse sentencias contradictorias 
entre distintos tribunales o respecto de la doctrina del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea, del Tribunal Constitucional e, incluso, el propio Tribu-
nal Supremo. En estos casos, la doctrina del Tribunal Supremo exige que el 

2	 El criterio tradicional de selección de asuntos y limitación de acceso al recurso 
de casación ha sido la exigencia de una minina cuantía del asunto o gravedad de 
la pena (en el caso de la jurisdicción penal). Varios, Dir. Bonet Navarro, José. El 
recurso de casación civil, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2010. pág. 32

3	 La Exposición de Motivos del anteproyecto de Ley Orgánica del Poder Judicial 
de 4 de abril de 2014, era consciente del problema y señalaba: «La admisión pu-
ramente discrecional de los recursos de casación en todos los casos no sólo tro-
pezaría con pautas muy arraigadas en nuestra cultura jurídica, sino que podría 
prestarse a abusos.». 

4	 Nieva Fenoll, Jorge. El recurso de casación civil, Barcelona, Ariel, 1ª Edición, 
2003, pág. 75:
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escrito de preparación justifique la contradicción y la conveniencia de una 
unificación de criterios5 en aras de la igualdad.

Sin embargo, esta igualdad entra en contradicción cuando en fase de pre-
paración, ante el mismo supuesto, unos recursos de casación se admiten y 
otros no; y la única explicación es el momento temporal en que se presentó el 
recurso de casación. También se vulnera la igualdad en el derogado recurso 
de casación contra sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Adminis-
trativo (actuales Plazas de las Secciones de lo Contencioso-Administrativo 
de los Tribunales de Instancia) cuyo estudio sigue siendo de interés por los 
motivos que se expondrán.

2. � LA PARADOJA DE LA IGUALDAD EN LA FASE DE PREPARACIÓN 
Y ADMISIÓN

En el mundo del arte siempre han existido artistas cuyas propuestas no 
triunfaron por haberse adelantado o, incluso, retrasado respecto a su mo-
mento histórico. La misma situación se produce en determinados recursos 
de casación cuya preparación se presenta antes de que el Tribunal Supremo 
aprecie su interés casacional; o con posterioridad a la admisión de previos 
recursos o, incluso, a la fijación de doctrina por sentencia del Tribunal Su-
premo. 

En el primer caso, el Alto Tribunal inadmitirá la cuestión casacional, pero 
posteriormente cambiará de criterio y admitirá preparaciones posteriores. 
En el segundo supuesto, se apreció el interés casacional en las primeras pre-
paraciones pero, una vez fijada jurisprudencia, inadmitirá las ulteriores pre-
paraciones por falta de interés casacional al existir doctrina. 

Estas situaciones contradictorias pueden ocasionar desigualdades en la 
aplicación de la ley. El Tribunal Supremo es consciente del problema y en 
diversos autos ha admitido la vulneración del artículo 14 CE, estimando el 
incidente de nulidad frente a la providencia de inadmisión y, en consecuen-
cia, admitiendo el recurso de casación. 

También el legislador ha sido consciente del problema y reformó el ar-
tículo 56.5 LJCA por el Real Decreto Ley 5/2023. Tras la reforma, si el Juz-
gado o Tribunal tiene conocimiento, por cualquier medio, de un recurso de 
casación que incide en el fondo del asunto de que esté conociendo puede 
suspender el procedimiento hasta que se fije criterio por el Alto Tribunal. De 
esta manera se evita que en la instancia se dicte una sentencia contraria a la 
doctrina que pueda fijar el Tribunal Supremo y, en consecuencia, la necesi-

5	 Por todos nos referimos al auto de 23 de noviembre de 2023, recurso de queja 
598/2023, ES:TS:2023:16217A: «es exigible razonar y justificar argumentalmente 
la igualdad sustancial de las cuestiones examinadas». 
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dad de interponer recurso de casación, a la vez que se fortalece la igualdad 
en la aplicación de la ley.

Sin embargo, el artículo 56.5 LJCA no es suficiente para impedir la concu-
rrencia de supuestos contradictorios ya sea porque el Tribunal no ha suspen-
dido o, simplemente, se desconocía la pendencia de una casación. También 
es criticable que el legislador alcance la conclusión de que un pleito deba 
suspenderse por la pendencia de un recurso de casación que fijará doctri-
na aplicable al caso, pero no permita al recurrente en el pleito suspendido 
formular alegaciones en dicha casación6, lo que enlaza directamente con el 
derecho a la tutela judicial efectiva e, indirectamente, con el derecho a la 
igualdad de armas.

La providencia de inadmisión que incurra en un trato desigual no es sus-
ceptible de recurso ordinario alguno. La única opción es acudir al incidente 
excepcional de nulidad de actuaciones regulado en el artículo 241 LOPJ; y, 
en su caso, el recurso de amparo. Al momento presente han sido varios los 
recursos de amparo que se han intentado, pero el Tribunal Constitucional 
fijó como criterio general la limitación de la revisión constitucional de las 
admisiones o inadmisiones por la especial posición del Tribunal Supremo 
y la naturaleza extraordinaria del recurso de casación (Auto del Tribunal 
Constitucional 41/2018, de 16 de abril)7. Sí ha existido condena a España 
por esta cuestión en la sentencia del TEDH, Inmobilizados y Gestiones, S.L. 
contra España, Solicitud nº. 79530/17, de 14 de septiembre de 2021.

Uno de los casos más singulares en la materia analizada es el conocido 
como ANCA CORPORATE, en el que el Tribunal Supremo apreció la vulne-
ración del artículo 14 CE con aplicación de la doctrina del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos. Se trataba de una derivación de responsabilidad del 
artículo 42.2.a) LGT contra un numeroso grupo de socios. Las impugnacio-
nes de los acuerdos de derivación no fueron acumuladas y se resolvieron en 
diferentes momentos, lo que motivó que alcanzaran el Tribunal Supremo, 
también, en distintas fechas. El interés de su estudio deriva de que: prime-
ro, se producen la mayor parte de las contradicciones posibles; segundo, la 
identidad es total por lo que el debate es exclusivamente jurídico, sin inter-

6	 El auto de 1 de febrero de 2018, recurso 1086/2017, ES:TS:2018:1355A, niega la 
posibilidad del amicus curiae, aunque es cierto que no se ha vuelto a plantear el 
debate tras la reforma del artículo 56.5 LJCA. 

7	 Existe alguna sentencia del Tribunal Constitucional que se plantea la infracción del 
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión —error patente— por la provi-
dencia de inadmisión. Pero el Tribunal Constitucional, al momento presente, no ha 
llegado a analizar la providencia de inadmisión por haberse estimado el recurso de 
amparo respecto de la previa sentencia recurrida en casación, aplicando el princi-
pio de mayor retroactividad. Por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional 
152/2025, de 6 de octubre, en la que el Ministerio Fiscal consideraba, al igual que el 
recurrente, la infracción del artículo 24 CE por la providencia de inadmisión.
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ferencias fácticas; y, tercero, la solución aplicada por el Tribunal Supremo 
se fundó en el derecho a la igualdad en relación con el derecho a la tutela 
judicial efectiva, tanto desde la perspectiva de nuestra Constitución como 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En el caso ANCA CORPORATE, el primer grupo de recursos de casación 
presentados fueron inadmitidos; el segundo grupo de casaciones, con el mis-
mo escrito de preparación y formuladas antes de la inadmisión de las casa-
ciones del primer grupo, sí fue admitido; e, incluso, un tercer grupo de pre-
paraciones, conocedores de las inadmisiones del primer grupo, modificaron 
sus escritos y defendieron diferentes infracciones. La situación se complica 
cuando el segundo grupo de recursos de casación no solo es admitido, sino 
que, acertadamente, estimado por el Tribunal Supremo. La situación de des-
igualdad en la aplicación de la ley se agrava porque en una responsabilidad 
solidaria los importes ganados por el segundo grupo acrecientan la respon-
sabilidad del primer y tercer grupo. Es decir, la estimación del segundo gru-
po puede incrementar la deuda de los restantes grupos.

Aunque es cierto que el supuesto de hecho es de laboratorio, su estudio 
es especialmente interesante porque el Tribunal Supremo no evita el análisis 
de ningún punto conflictivo y da una respuesta coherente desde el punto de 
vista del derecho a la igualdad que es extrapolable a otros casos.

El Tribunal Supremo reconoció la infracción del artículo 14 CE y proce-
dió a dar solución al complejísimo entuerto judicial. Respecto del primer 
grupo aceptó los incidentes de nulidad frente a la providencia de inadmi-
sión, a pesar de interponerse años después de su inadmisión. Sí, el Tribunal 
Supremo fijó como doctrina que la vulneración del artículo 14 CE se produjo 
con la sentencia, que es la que produce la verdadera discriminación, y no 
con la inadmisión. Por lo tanto, el plazo para la interposición del incidente 
excepcional de nulidad de actuaciones del artículo 241 LOPJ empieza desde 
la sentencia que estimó el recurso de casación del segundo grupo.

Razona el Auto de 16 de noviembre de 2022, recurso de casación 4398/20198, 
ES:TS:2022:16226A, por el que se estima un incidente de nulidad frente a una 
providencia de 7 marzo de 20198, es decir, de tres años antes:

«Pues bien, a la vista de las citadas sentencias, debemos considerar que la vul-
neración del derecho a la igualdad de trato se ha producido en el momento en 
el que se dictó la sentencia estimatoria en el recurso de casación nº. 7457/2019, 
y, no en el momento de su admisión a trámite, por lo que el incidente de nu-
lidad de actuaciones ha sido interpuesto dentro del plazo establecido por la 
LOPJ. En el previo incidente de nulidad no podía alegarse la vulneración del 

8	 Idéntica mención en el Auto de 16 de noviembre de 2022, recurso 6722/2018, 
ES:TS:2022:16307A y las Sentencias de 18 de 2022, recurso 7457/2022, 
ES:TS:2022:3076, y 28 de julio de 2022, recurso 3311/2020, ES:TS:2022:3076.
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artículo 14 de la CE porque en ese momento todavía no se había producido la 
vulneración del derecho fundamental.» 

El interés del caso lo presenta la reapertura del plazo para impugnar la 
providencia de inadmisión del recurso de casación que, en todo caso, estará 
limitado por los cinco años desde la notificación, de conformidad con el ar-
tículo 241.1 LOPJ.

Respecto del tercer grupo, el problema estriba en que no habían denun-
ciado las infracciones que dieron lugar a la estimación de las casaciones del 
segundo grupo. El Tribunal Supremo podría haber defendido que no había 
desigualdad porque la infracción no había sido denunciada. Sin embargo, 
opta por excepcionar las reglas generales de la técnica casacional en aten-
ción a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos humanos. 

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2022, recur-
so 6532/2020, ES:TS:2022:3298, recuerda que la regla general, que excluye 
cuestiones nuevas de la revisión casacional, puede ser excepcionada; por 
ejemplo, en los casos de desplazamiento del Derecho español por el Derecho 
de la Unión Europea o en de inconstitucionalidad declarada. En estos su-
puestos la norma española debe inaplicarse aunque no haya sido invocada 
en los escritos de preparación e interposición. Obviamente, sería absurdo 
aplicar una norma expulsada del ordenamiento jurídico. La sentencia de 8 
de septiembre de 2022 añade que «las anteriores excepciones a la regla ge-
neral son parangonables al supuesto de que en la tramitación de un recurso 
de casación se fije doctrina jurisprudencial que pudiera afectar a la decisión 
a tomar, cuando dicha doctrina, como es el caso, afecte a una cuestión que 
estuvo presente en la controversia planteada por las partes en la instancia».

La justificación a la excepción se encuentra, según la propia sentencia, en 
el principio de seguridad jurídica, en la funcionalidad del recurso de casa-
ción para «asegurar la uniformidad en la aplicación judicial del Derecho» y, 
especialmente, en la doctrina del TEDH en la que las decisiones contradic-
torias «pueden equivaler a una autentica “denegación de justicia” (STEDH 
de 20 de mayo de 2008)». El propio Tribunal Supremo cita las sentencias 
del TEDH Santos Pinto c. Portugal, solicitud nº 39005/04, de 20 de mayo de 
2008; Inmobilizados y Gestiones, S.L. contra España, solicitud nº. 79530/17 
de 14 de septiembre de 2021 que, precisamente, condenó a España por inad-
mitir tres recursos de casación por haberse estimado otros asuntos sustan-
cialmente iguales. A dichas sentencias hemos de añadir la más reciente de 18 
de diciembre de 2025, Latorre Atance contra España, solicitud nº 33818/22.

La conclusión es que el derecho a la igualdad en la aplicación de la ley 
puede matizar e incidir en la apreciación del interés casacional objetivo. El 
caso ANCA CORPORATE es un supuesto extremo con identidad exacta que 
permite centrar el debate exclusivamente en el aspecto jurídico, en la teoría; 
de ahí su especial interés. Pero el Tribunal Supremo también ha reconocido 
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y estimado incidentes de nulidad por incumplimiento del derecho a la igual-
dad en la aplicación de la norma. Por ejemplo, el interesante auto de 7 de 
febrero de 2025, recurso 8401/2022, ES:TS:2025:5786A, en el que se estimó 
el incidente de nulidad, primero, por error de hecho patente y, a continua-
ción, por infracción del artículo 14 CE al haberse admitido previos recursos 
con una cuestión casacional idéntica «por lo que exigencias de unidad de 
doctrina, inherentes a  los principios de seguridad jurídica y de igualdad en 
la aplicación de la ley (…) y la cuestión planteada merece igual respuesta». 

También merece destacarse el auto de 10 de enero de 2024, recurso 
8998/2022, ES:TS:2024:151A, en el que el mismo recurrente impugna dos 
sentencias, presentando dos escritos de preparación idénticos con la mis-
ma cuestión casacional —solo varían los ejercicios de IRPF afectados—. El 
Tribunal Supremo admitió el primer recurso e inadmitió el segundo con 
evidente contradicción. En este caso el fundamento de la estimación del in-
cidente de nulidad es el derecho a la tutela judicial efectiva por alcanzarse 
«una decisión distinta». La peculiaridad es que, aunque el auto no lo dice 
expresamente, la igualdad exige una alteridad9 como contraste, según la doc-
trina del Tribunal Constitucional, por lo que la vía empleada fue la contra-
dicción insalvable y el derecho a una tutela judicial efectiva motivada. 

Lo expuesto afecta al análisis teórico de las desigualdades y contradic-
ciones en la fase de admisión. Pero la realidad es que las providencias de 
inadmisión no se publican y tampoco serían útiles sin conocer los escritos de 
preparación de los recursos de casación. Por lo tanto, no existe posibilidad 
de determinar cuántos recursos de casación se inadmiten a pesar de haberse 
admitido otros casos sustancialmente idénticos o, incluso, haber jurispru-
dencia favorable al recurrente. 

En conclusión, el carácter en parte discrecional —que no arbitrario— y la 
imposibilidad de admitir todas las casaciones frente a sentencias que se sepa-
ren de la previa doctrina del Tribunal Supremo determina que el derecho a la 
igualdad ante la ley se debilite. Lo que nos lleva a plantearnos, una vez más, la 
necesidad de una segunda instancia que cumpla con la doctrina Saquetti —el 
derecho a una revisión en materia sancionadora— y permita controlar que la 
doctrina del Tribunal Supremo se aplica por los tribunales de instancia. 

3. � LA DESIGUALDAD EN LA DEROGADA CASACIÓN FRENTE A SEN-
TENCIAS SUSCEPTIBLES DE EXTENSIÓN DE EFECTOS

Otra manifestación de la tensión entre el recurso de casación y el derecho 
a la igualdad ante la ley se encuentra en el hecho de que, en la jurisdicción 
contencioso-administrativa, a diferencia de la civil, las partes no son ciu-

9	 Sentencias del Tribunal Constitucional 210/2002, de 11 de noviembre (FJ3); 
13/2004, de 9 de febrero (FJ2); y 29/2005, de 22 de marzo (FJ.6.b).
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dadanos en igual posición, sino que, obligatoriamente, una de las partes es 
una Administración. Históricamente, la posición cualificada de la Adminis-
tración justificó ciertas situaciones de privilegio en materia casacional. Por 
ejemplo, la redacción original de la LJCA reguló un recurso de casación en 
interés de ley (art. 100) en la que sólo estaba legitimada para su interposi-
ción la Administración10. 

La reforma de la LO 7/2015 suprimió el recurso de casación en interés 
de ley; pero introdujo en el art. 86.1 II, actualmente derogado por el Real 
Decreto Ley 6/2023, un supuesto excepcional que permitía la casación con-
tra las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-Administrati-
vo —ahora Plazas de las Secciones de lo Contencioso-Administrativo de los 
Tribunales de Instancia— que fueran susceptibles de extensión de efectos 
y gravemente dañosas para los intereses generales. La legitimación estaba 
limitada de facto a la Administración al exigir una sentencia estimatoria sus-
ceptible extensión de efectos. 

A pesar de haberse derogado el artículo 86.1 II LJCA, al momento pre-
sente, quedan en tramitación algunos recursos de casación que han sido 
admitidos. Pero, sobre todo, la desigualdad de armas procesales subsiste y 
se ha incrementado en el recurso de apelación. El Real Decreto Ley 6/2023 
deroga la casación frente a sentencia de los Juzgados; pero, a cambio, per-
mite siempre, con independencia de la summa gravamanis, la apelación de 
las sentencias de los Juzgados que sean susceptibles de extensión de efectos, 
sin exigir que se repute gravemente dañosa para los intereses generales (art. 
81.2.e) LJCA). Es decir, se amplía la desigualdad de armas procesales a favor 
de la Administración que tiene un recurso adicional de naturaleza ordinario: 
la apelación. Por ello el interés de mantener la discusión abierta sobre la 
discriminación en el recurso de casación frente a sentencias de los Juzgados.

El artículo 86.1 LJCA ha sido interpretado por el Tribunal Supremo en 
el sentido de que solo las sentencias estimatorias son susceptibles de exten-
sión de efectos11 y, en consecuencia, siempre serán sentencias contrarias a 
la Administración demandada. Por definición, la Administración es la de-
mandada en el recurso contencioso-administrativo; y el obligado tributario 
—o cualquier otro administrado— el demandante. Así que cualquier sen-

10	 Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fernández, citando a otros au-
tores como Martín-Retortillo, Coscullela y González Pérez, señalan que “la 
razón de ser de este recurso no es la defensa de la legalidad objetiva, como la 
expresión «en interés de Ley» parece indicar, sino el interés de la propia Adminis-
tración (…)”.

	 García de Enterría, Eduardo. y Fernández, Tomás Ramón, Curso de Derecho 
Administrativo II, Madrid, Civitas, decimosexta edición, 2013. Pag.709

11	 Autos del Tribunal Supremo de 22 de marzo 2017, recurso de queja 143/2016, 
ES:TS:2017:3360A; 9 de febrero de 2018, recurso de queja 749/2017, ES:TS:2018:1875A; 
y 9 de octubre de 2024, recurso de queja 492/2024, ES:TS:2024:12334A.
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tencia estimatoria emitida por un Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo siempre será contraria para la Administración, que podrá recurrir; y las 
desestimatorias de la pretensión del administrado no serán susceptibles de 
extensión de efectos y, por lo tanto, no tendrán acceso al recurso de casación 
establecido en el artículo 86.1 LJCA.

La situación, en nuestra opinión, comporta una diferencia de trato y una 
desigualdad de armas procesales que infringe los artículos 14 y 24 de la Cons-
titución y 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos por reconocerse a 
la Administración un recurso adicional del que carece el administrado. Por 
este motivo, la regulación del extinto recurso de casación en interés de ley, 
derogado por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, reconocía un recurso 
privilegiado a la Administración, pero limitaba los efectos de la sentencia en 
su artículo 100.7 LJCA: «7. La sentencia que se dicte respetará, en todo caso, 
la situación jurídica particular derivada de la sentencia recurrida y, cuando 
fuere estimatoria, fijará en el fallo la doctrina legal.»

La misma solución establece la Ley General Tributaria para los recursos 
extraordinarios de alzada para la unificación de criterio (artículo 242.3 LGT) 
y unificación de doctrina (artículo 243.4 LGT), en los que la resolución no 
modifica la situación particular. 

El legislador era consciente de la infracción de los artículos 14 y 24 de 
la Constitución y estableció limitaciones al recurso de casación en interés 
de ley (artículos 100 y 101 LJCA en su redacción original). Sin embargo, 
dicha cautela ha sido omitida por el legislador en la reforma del recurso de 
casación introducida por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio. La jurispru-
dencia constitucional ha encuadrado el principio de igualdad de armas en el 
art. 24 CE, subrayando que lo determinante es que las partes dispongan de 
“iguales posibilidades y oportunidades de actuar en el juicio y de proceder a 
la defensa de sus intereses respectivos” (STC 155/1988, de 22 de julio). 

La eliminación de la limitación carece de lógica puesto que difícilmente 
puede haber un grave perjuicio en el caso concreto si la cuantía no alcan-
zaba los 30.000 euros que exige el artículo 81.1.a) LJCA para poder acceder 
al recurso de apelación. El propio Tribunal Supremo ha utilizado de forma 
reiterada el argumento de la “menor trascendencia” de los asuntos encomen-
dados a los juzgados unipersonales para justificar un régimen de acceso a 
la casación más restrictivo que el de las salas colegiadas, llegando a afirmar 
que el legislador podría haber excluido por completo las sentencias de los 
juzgados del ámbito de la casación sin vulnerar por ello el art. 24 CE (auto 
del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2017, recurso 684/2017, FJ 4, 
ES:TS:2017:12524A).

Sin embargo, en dicho auto de 21 de diciembre de 2017 concluye con la 
constitucionalidad de la evidente desigualdad: «Por todo ello, este Tribunal 
no alberga dudas sobre la constitucionalidad de estos preceptos que le exija 
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el planteamiento de una cuestión de inconstitucionalidad, al entender que 
regulación no resulta contraria al derecho a la tutela judicial efectiva ni in-
troduce una diferenciación carente de justificación objetiva y razonable». 
El auto no niega la desigualdad, pero razona que está justificada. ¿La des-
igualdad en una materia tan relevante como el acceso a los recursos puede 
estar justificada? ¿Es proporcionada? Porque, como hemos visto en nuestro 
Derecho, la desigualdad a favor de la Administración se resolvía limitando 
los efectos de la sentencia. En todo caso, la discriminación se intensifica con 
el actual recurso de apelación.

4.  CONCLUSIÓN

A pesar de que uno de los fines del recurso de casación es la igualdad en 
la aplicación de la ley, existen elementos de su configuración que pueden de-
bilitar y afectar al citado derecho fundamental: 1) las limitaciones naturales 
del recurso de casación, puesto que el Tribunal Supremo no puede revisar 
todas las sentencias que se dicten; 2) el carácter abierto del interés casacio-
nal objetivo para la formación de jurisprudencia; 3) y la configuración de 
un recurso para fijar jurisprudencia pero no para revisar que esta se aplica. 

La crítica vertida se limitaría si se generalizara una segunda instancia en 
lo contencioso-administrativo. 

15 de mayo de 2025

Abreviaturas
CE:	 Constitución Española

LGT:	 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

LJCA:	 Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Ad-
ministrativa

LOPJ:	 Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

TEDH:	 Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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LOS HECHOS EN LA VIGENTE CASACIÓN

RESUMEN:

Aunque el recurso de casación, en todos los órdenes jurisdiccionales, siempre ha venido 
caracterizado por su función esencialmente nomofiláctica, en el orden contencioso-ad-
ministrativo la impronta del ius constitutionis en este recurso quedó acentuada con la re-
forma introducida por la Ley Orgánica 7/2015 que configuró el interés casacional objetivo 
para la formación de la jurisprudencia como elemento esencial de cribado en la fase de 
admisión del recurso. Esto significa que, en la casación que surgió de esa reforma y como 
principio general, las cuestiones fácticas no tienen cabida. Ahora bien, en algunos casos, 
como son aquellos en los que se abordan cuestiones relativas a la calificación jurídica, 
este principio debe ser matizado, y en otros, como son aquellos en los que se plantean 
cuestiones esencialmente jurídicas que atañen a las normas sobre la carga y los medios de 
prueba, debe ser exceptuado. Dicho esto, la intangibilidad del resultado de la valoración 
de la prueba realizado en la instancia parece ser siempre un límite infranqueable y ello 
obliga a una reflexión crítica cuando se trata de un orden jurisdiccional que no ha intro-
ducido con carácter general la segunda instancia. 
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ABSTRACT:

Although the cassation appeal has always been characterised, across all jurisdictions, by 
its essentially nomophylactic function, in the contentious-administrative jurisdiction the 
imprint of the ius constitutionis on this appeal was further accentuated by the reform 
introduced by Organic Law 7/2015, which configured objective cassational interest for 
the formation of case law as an essential screening element at the admissibility stage. 
This means that, in the cassation regime that emerged from that reform and as a general 
principle, factual issues are excluded. This principle must, however, be nuanced in certain 
cases, such as those involving questions of legal characterisation, and in others it must be 
subject to exception, as in those raising essentially legal questions pertaining to the rules on 
the burden and means of proof. That said, the inviolability of the outcome of the evaluation 
of evidence carried out at first instance appears to constitute an insuperable limit in all 
cases, and this calls for critical reflection in a jurisdictional order that has not introduced a 
general right of appeal to a second instance. 
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1.  INTRODUCCIÓN

Sin perjuicio de que el recurso de casación pueda responder también a la 
finalidad de asegurar, en un Estado de Derecho, el sometimiento del juez a la 
ley y la corrección de eventuales errores judiciales, la función principal que 
siempre ha cumplido el recurso de casación —en todos los órdenes jurisdic-
cionales y en todos los países de nuestro entorno— es objetiva: fijar y unificar 
la interpretación jurisprudencial de las normas jurídicas ordinarias, contri-
buyendo así a la fijeza del ordenamiento con vistas a la seguridad jurídica 
(SSTC 79/1986, de 16 de junio, ECLI:ES:TC:1986:79, FJ 2, y 17/1985, de 9 de 
febrero, ECLI:ES:TC:1985:17, FJ 2). En este sentido, aunque el recurso de 
casación permite dar satisfacción a necesidades tanto privadas (defensa del 
ius litigatoris), como públicas (defensa del ius constitutionis), es esta última 
vertiente la que predomina en este recurso.

Desde siempre, por tanto, la función esencial del recurso de casación es 
nomofiláctica y se concreta en impedir la consolidación con efectos prospec-
tivos —que trascienden al caso definitivamente resuelto— decisiones judi-
ciales que, por resultar contrarias al ordenamiento jurídico y por su efecto 
multiplicador, pueden poner en grave trance de quiebra el interés general y 
el bien común 

En este sentido, ya antes de 2015, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo subrayaba que el recurso de casación no es una nueva instancia, sino 
un recurso extraordinario limitado al control de la correcta aplicación del 
ordenamiento jurídico, de forma que los hechos fijados por el tribunal de 
instancia resultan como regla general vinculantes y solo podían ser revisa-
dos en supuestos excepcionales (v. gr., si se había infringido alguna norma 
sobre la valoración de la prueba tasada o si existía arbitrariedad manifies-
ta).

Pues bien, este sentido prístino del recurso de casación se vio reforzado 
con la reforma introducida por la Ley Orgánica 7/2015. Los cambios intro-
ducidos por la Ley Orgánica 7/2015 llevaron así a una configuración técnica 
de la fase de admisión centrada en la apreciación del interés casacional obje-
tivo para la formación de jurisprudencia y en esa apreciación parecería que 
las cuestiones fácticas quedan completamente relegadas. 

Esto no quiere decir, sin embargo, que todas las cuestiones relacionadas 
con los hechos o con la prueba queden vedadas a la revisión casacional. No 
es así, o no es así plenamente: algunas de ellas sí pueden ser revisadas en 
casación y sobre ellas queremos extendernos en las líneas que siguen. 
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Para ello revisaremos, en primer lugar, el fundamento legal del princi-
pio que excluye la revisión de los hechos en la nueva casación (apartado 
2); seguidamente, abordaremos los matices de ese principio respecto de las 
cuestiones de calificación (apartado 3), así como los supuestos en que, por 
suscitarse cuestiones interpretativas relacionadas con los medios probato-
rios, el propio principio general queda exceptuado (apartado 4). Finalmente 
(apartado 5), realizaremos alguna reflexión crítica sobre los problemas que, 
en un Estado de Derecho respetuoso de los derechos de los justiciables, pue-
de suscitar el límite infranqueable que el interés casacional objetivo opone 
a cualquier pretensión de revisar la valoración de la prueba realizada en la 
instancia, por errónea que sea. 

2. � EL PRINCIPIO BÁSICO: LA EXCLUSIÓN DE LAS CUESTIONES DE 
HECHO DE LA CASACIÓN 

Tras la reforma de la Ley Orgánica 7/2015, el artículo 87 bis 1 de la LJCA 
dispone que “sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 93.3, el recurso de 
casación ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supre-
mo se limitará a las cuestiones de derecho, con exclusión de las cuestiones 
de hecho”. 

Según el Tribunal Supremo, esta regla responde a “la lógica jurídica de la 
nueva regulación de este recurso extraordinario, introducida por la Ley Or-
gánica 7/2015, en cuya virtud resultan ajenas a la finalidad del recurso de ca-
sación las controversias que se reducen a cuestiones puramente casuísticas 
y singularizadas, carentes como tales de una dimensión hermenéutica del 
Ordenamiento que permita apreciar su proyección o repercusión, al menos 
potencial, sobre otros posibles asuntos” (ATS de 10.11.2021, RQ 467/2021, 
ECLI:ES:TS:2021:15599A). 

De hecho, la facultad a la que alude el propio artículo 87 bis 1 de la LJCA 
—la recogida en el artículo 93.3 de integrar los hechos admitidos como pro-
bados por la Sala de instancia con aquellos que, habiendo sido omitidos, es-
tén suficientemente justificados y sean necesarios para apreciar la infracción 
sustantiva denunciada— no puede emplearse para introducir en casación 
una discusión sobre la errónea valoración de la prueba; esto es, para con-
tradecir el resultado de la valoración probatoria por el tribunal de instancia 
(STS de 29.1.2018, RC 27/2016, ECLI:ES:TS:2018:303 o ATS de 15.12.2020, 
RQ 36/2019, ECLI:ES:TS:2020:12444A). 

De esta forma, la Sección de admisión de la Sala tercera del Tribunal 
Supremo ha afirmado que “la discusión sobre las cuestiones fácticas no tie-
ne encaje posible en ningún supuesto de interés casacional” y que “esto es 
así incluso cuando la discusión sobre la apreciación de los hechos concu-
rrentes intenta camuflarse bajo la apariencia de una discusión de carácter 
jurídico” (ATS de 8.3.2017, RC 242/2016, ECLI:ES:TS:2017:1950A).
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En este sentido, si bajo la regulación del recurso de casación previa a la re-
forma de la Ley 7/2015, la jurisprudencia admitió que la valoración de la prue-
ba podía acceder a la casación con carácter “excepcional y restrictivo”, mucho 
más excepcional y restrictiva ha de ser su admisión en la regulación vigente, 
que centra su objetivo en la interpretación del derecho y no en asuntos o cues-
tiones que, por presentar perfiles marcadamente casuísticos, carecen de la di-
mensión de interés casacional objetivo inherente al nuevo sistema casacional.

Las cuestiones probatorias, las cuestiones fácticas, parecerían estar, por 
tanto, absolutamente vedadas a la casación, de forma que, cuando se eviden-
cia que lo controvertido en el escrito de preparación es la valoración de la 
prueba que ha efectuado la Sala de instancia el recurso de casación prepara-
do no tendría más pronóstico que el de su segura inadmisión. 

3. � EL MATIZ: LAS CUESTIONES RELATIVAS A LA CALIFICACIÓN

Ese principio general que expulsa de la casación las cuestiones fácticas 
admite los matices inherentes a la dificultad de delimitar, en determinados 
casos, cuándo la cuestión planteada reviste naturaleza jurídica o fáctica.

Esto es lo que sucede en ocasiones con las cuestiones relativas a la califi-
cación. No hay más que recordar la célebre expresión de ENGISCH, cuando 
definía la calificación como un ir y venir de la mirada del jurista entre el 
supuesto de hecho y de la norma, para entender que en esta materia pueden 
confluir, como en pocas, los hechos y el derecho.

Dicho esto, la calificación jurídica ya ha sido definida como una labor esen-
cialmente interpretativa en algún reciente pronunciamiento de la sección 2.ª 
de la Sala Tercera (STS de 5.5.2023, RC 4066/2023, ECLI:ES:TS:2025:1931, 
FJ 3), siguiendo así el previo entendimiento del Tribunal Constitucional 
(STC 65/2020, de 18 de junio, ECLI:ES:TC:2020:65) pues si a la postre la 
calificación consiste simplemente “en analizar si un determinado supuesto 
real (hecho, acto o negocio jurídico realizado) encaja en el supuesto norma-
tivo abstracto” es necesario con carácter previo delimitar el contorno de este 
último.

Y es que, como ya había afirmado antes la propia sección de admisión, la 
apreciación de los hechos es una cosa conceptual y jurídicamente diferente 
a la de determinar las consecuencias, implicaciones o valoración jurídica 
de esos hechos. De esta forma, si “la apreciación del Tribunal de instancia 
sobre los hechos no puede ser controvertida en casación”, sí puede en cam-
bio revestir interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia 
“la pura valoración jurídica que esos hechos merecen, o lo que lo mismo, 
la calificación jurídica de esos hechos, o la determinación de las consecuen-
cias jurídicas que de tales hechos fluyen” (ATS de 10.12.2018, RQ 462/2018, 
ECLI:ES:TS:2018:13436A).
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En materia tributaria, la práctica forense es rica en situaciones en las que 
no hay tal separación, y mucho menos nítida, entre la apreciación de los 
hechos y su pura valoración jurídica.

3.1.  El ejemplo de la simulación

Un ejemplo claro de esto son los casos en los que se ha calificado un 
negocio o acto jurídico como simulado. Distinguir cuándo esa calificación 
es fruto de una mera apreciación de los hechos y cuándo constituye una 
valoración jurídica de los hechos previamente determinados no siempre es 
fácil. En nuestra opinión, esa dificultad tiene en parte su razón de ser en que 
no siempre existe un concepto claro y unívoco de lo que es o no es simula-
ción. Algunos, a los que nos sumamos nosotros, entienden que la simula-
ción exige siempre un componente de ocultación fáctica, de engaño sobre 
lo realizado. Otros —y la reciente resolución del TEAC de 28 de enero de 
2026 (00/09964/2023) es, pensamos, buen reflejo de esta otra percepción— 
consideran que cabe apreciar simulación cuando un negocio tiene una fina-
lidad pura o predominante fiscal por entender que “la persecución de una 
finalidad exclusiva de obtener una menor tributación” es reveladora de la 
existencia de una causa ilícita en los negocios jurídicos realizados por los 
contribuyentes determinante de su nulidad. A nuestro juicio, si el concepto 
de simulación que se utiliza es el primero, sí cabe afirmar que se trata de una 
cuestión probatoria o puramente fáctica. Si el concepto de simulación que 
se utiliza es el segundo, nos parece evidente que la cuestión excede de una 
labor estrictamente probatoria y entra de lleno en el ámbito de lo jurídico.

La cuestión es muy relevante desde el punto de vista sancionador. En este 
sentido, si tras afirmarse que la simulación es primordialmente una cuestión 
de hecho; una cuestión fáctica cuya apreciación descansa en la valoración de 
la prueba obrante en el expediente por el tribunal de instancia, sin que pueda 
ser revisada en sede casacional se afirma también que la simulación siempre 
es dolosa desde el punto de vista sancionador, y que no cabe su comisión 
culposa ni la fortuita o la basada en el error invencible de prohibición, sin 
que sea posible invocar la interpretación razonable de la norma prevista en 
el artículo 179.2.d) de la LGT para neutralizar la imposición de una san-
ción tributaria cuando concurre simulación (por todas, STS de 21.9.2020, 
RC 3130/2017, ECLI:ES:TS:2020:3321), la imposición de sanciones en casos 
de simulación quedará excluida de la posibilidad de su revisión en casación.

Quizá por esa falta de claridad de lo que constituye o no simulación, 
aunque como regla general la jurisprudencia rechaza la posibilidad de aco-
gerse a un error de prohibición —de naturaleza invencible— para justificar 
la inexistencia de infracción ante hechos declarados en la instancia como 
simulados, sí parece admitir, como excepción, defender la inexistencia de 
infracción sancionable cuando, en línea con lo que venimos razonando, es 
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la propia calificación como simulados de los negocios lo que específica y 
suficientemente impugna el recurrente (STS de 27.9.2022, RC 7037/2020, 
ECLI:ES:TS:2022:3473).

3.2.  El ejemplo de la residencia fiscal

La residencia fiscal también puede plantear esas situaciones limítrofes 
entre los hechos y el derecho propias de toda calificación. 

Como regla general parecería que, para concluir que una persona es 
residente fiscal en un territorio es preciso aplicar unas normas jurídicas a 
unos hechos concretos y que, en este sentido, la residencia fiscal no pue-
de ser caracterizada siempre y en todo caso, con carácter absoluto, como 
un hecho, como una cuestión fáctica, como podría inferirse, sacándolo de 
contexto, de alguna consideración obiter dicta de algún pronunciamiento 
del Tribunal Supremo (nos referimos a la STS de 14.7.2023, RC 7409/2021, 
ECLI:ES:TS:2023:3574).

En nuestra opinión, la residencia fiscal será cuestión fáctica vedada a la 
casación cuando, no existiendo duda interpretativa en las normas aplica-
bles en el caso, la controversia se centre en los hechos que acaecieron y en 
las pruebas aportadas. Pero que en algunos casos las cuestiones que plan-
tea la residencia fiscal son estrictamente jurídicas no debería ofrecer dudas. 
Precisamente por ello, se ha interpelado ya al Tribunal Supremo sobre la 
validez y eficacia de los certificados de residencia fiscal expedidos por las au-
toridades de otros Estados a los efectos de un convenio para evitar la doble 
imposición, o sobre si el concepto “centro de intereses vitales” de los conve-
nios es equivalente al de “núcleo de intereses económicos” de la ley interna 
(SSTS de 12.6.2023, RC 915/2022, ECLI:ES:TS:2023:2735; de 14.7.2023, RC 
7409/2021, ECLI:ES:TS:2023:3574): porque no son cuestiones puramente 
fácticas.

De hecho, algunos de los criterios interpretativos de los conceptos utili-
zados en la ley interna para determinar la residencia fiscal como la forma 
de computar la permanencia en España —letra a) del artículo 9.1 de la LIR-
PF— o la forma de determinar el centro de intereses económicos —letra b) 
del artículo 9.1 de la LIRPF— están muy necesitados de una doctrina inter-
pretativa que venga a dotar a esta materia de cierta seguridad jurídica.

3.3.  El límite

Dicho esto, la calificación puede en ocasiones quedar excluida de la ca-
sación cuando se reduzca a cuestiones puramente casuísticas y singulari-
zadas, carentes de una dimensión hermenéutica del ordenamiento que per-
mita apreciar su proyección o repercusión, al menos potencial, sobre otros 
posibles asuntos. Esos casos, con perfiles marcadamente casuísticos y cir-



Los hechos en la vigente casación

151

cunstanciados, carecen de la dimensión de interés casacional objetivo que es 
inherente al nuevo sistema casacional y han de ser por ellos excluidos de la 
casación, no tanto, en nuestra opinión por la clasificación de la controversia 
cono fáctica o jurídica, sino porque puede carecer el caso de la dimensión de 
“interés casacional” que es inherente al recurso de casación vigente. 

4.  LA EXCEPCIÓN: LAS NORMAS SOBRE LA PRUEBA 

No entra en aplicación la regla del artículo 87 bis de la LJCA, ni quedan 
vedadas a la casación las cuestiones jurídicas referidas a la carga o a los 
medios de la prueba, por más que como consecuencia de su correcta inter-
pretación pueda verse afectada la valoración de la prueba que se hizo en la 
instancia.

4.1.  Las reglas sobre la carga de la prueba

El reparto de la carga de la prueba entre las partes debe responder a 
una determinación legal, de ius cogens sustraída a la disponibilidad de las 
propias partes. La correcta interpretación de esas normas es una cuestión 
jurídica previa a la valoración de la prueba y la infracción del principio de di-
cha carga es susceptible de invocarse en casación, a diferencia de la errónea 
valoración de la prueba. Así fue señalado por la sección de admisión (ATS de 
10.5.2019, RQ 116/2019, ECLI:ES:TS:2019:5165A) y así se desprende de al-
gunos pronunciamientos recientes de la sección segunda en los que se plan-
teaban, precisamente, cuestiones relacionadas con la carga de la prueba (v. 
gr., STS de 20.5.2025, RC 3452/2023, ECLI:ES:TS:2025:2161).

La norma que establece las reglas generales sobre la carga de la prueba en 
el proceso contencioso-administrativo es el artículo 217 de la LEC, aplicable 
por remisión del artículo 60.4 LJCA. Bajo el artículo 217 de la LEC, al actor 
le corresponde probar los hechos constitutivos de su pretensión y al deman-
dado los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes, aunque estas reglas se 
ven atemperadas por los principios de disponibilidad y facilidad probatoria. 
Trasladado al ámbito tributario, el artículo 105 LGT establece que cada parte 
tiene la carga de probar aquellas circunstancias que le favorecen: la Admi-
nistración, la realización del hecho imponible y los elementos de cuantifica-
ción; el obligado tributario, las circunstancias determinantes de los supues-
tos de no sujeción, exenciones y bonificaciones. Y estas reglas sobre el onus 
probandi pueden modularse en atención al principio de facilidad probatoria. 

Pues bien, la infracción en la instancia de esas reglas sobre el onus pro-
bandi establecidas en el artículo 217 de la LEC sí puede ser denunciada en 
casación, teniendo presente que las reglas sobre la carga de la prueba que-
dan infringidas solo y exclusivamente cuando, por no haberse considerado 
probados hechos necesitados de demostración, se atribuyan las consecuen-
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cias del defecto a quien, según ellas, no le correspondía sufrir la imputación 
de la laguna o deficiencia probatoria.

En materia tributaria, hay preceptos que pueden plantear dudas sobre a 
quien corresponde el onus probandi. La correcta interpretación de esas re-
glas sí podría tener acceso a casación y ya ha habido pronunciamientos en 
esta materia. Por ejemplo, sobre a quién corresponde justificar que el sujeto 
pasivo del IRPF al que se practicó el pago sujeto a retención no ha tributado 
por la misma cantidad en su declaración (STS de 17.11.2021, RC 4992/2020, 
ECLI:ES:TS:2021:4287), o sobre a quién le corresponde la carga de la prueba 
en los supuestos de responsabilidad tributaria con naturaleza sancionado-
ra, como es el caso de la tipificada en el artículo 43.1 a) de la LGT (STS de 
20.5.2025, RC 3452/2023, ECLI:ES:TS:2025:2161). 

A nuestro juicio, la práctica forense sobre los medios de prueba en los 
procedimientos tributarios plantea problemáticas propias que habrá que di-
lucidar. 

Por ejemplo, las reglas sobre la carga de la prueba cuando la Administra-
ción ejercita sus facultades de comprobación de ejercicios prescritos. ¿Se 
puede alegar el principio de facilidad probatoria para desplazar la carga de 
un determinado hecho cuya constancia interesa a la Administración al obli-
gado tributario cuando han transcurrido muchos años desde que esos he-
chos tuvieron lugar y se ha modificado el régimen de la prescripción por el 
camino? En algunos casos, así se ha entendido (v. gr., SAN de 23.6.2025, rec. 
1320/2020, ECLI:ES:AN:2025:3174). 

O, por ejemplo, las exigencias que plantea el principio de no autoincri-
minación en un procedimiento sancionador que parte de los resultados 
de un procedimiento de comprobación tributaria en el que existe el deber 
de colaborar con la inspección (v. gr., STS de 4.12.2025, RC 3664/2023, 
ECLI:ES:TS:2025:5648).

4.2.  Las normas sobre los medios de prueba

En materia tributaria, hay un cuerpo jurisprudencial nada desdeñable 
que justamente versa sobre determinados medios de prueba. 

Por ejemplo, sobre la prueba pericial y sobre la calificación que a tales efec-
tos pueden merecer los informes emitidos por funcionarios de la propia Admi-
nistración (v.gr., STS de 4.11.2024, RC 3015/2023, ECLI:ES:TS:2024:5850), o 
sobre la validez de la prueba obtenida mediante entrada y registro con autoriza-
ción judicial (v. gr., SSTS de 9.6.2023, RC 2525/2022, ECLI:ES:TS:2023:2742; 
12.6.2023, RC 2434/2022, ECLI:ES:TS:2023:2730; 19.6.2023, RC 2564/2022, 
ECLI:ES:TS:2023:2808; y 26.6.2023, RC 2450/2022, ECLI:ES:TS:2023:2970).

Estamos seguros de que habrá otras cuestiones que se plantearán en el 
futuro. Por ejemplo, en relación con los límites que cabe imponer a los re-
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querimientos de información cursados por los órganos de inspección. ¿Cabe 
entender, como entendió el TEAC (RTEAC de 15.10.2025, RG 4521/2022), 
que un informe de due diligence presenta una trascendencia tributaria tan 
evidente y palmaria que se puede requerir a quien esté en su posesión su 
aportación sin necesidad de justificarla? ¿Cabe, como viene haciendo la ins-
pección, imponer a un tercero ajeno al procedimiento la comparecencia per-
sonal para dar cumplimiento a un requerimiento de información convirtien-
do así su información en una declaración que se recaba sin las garantías que 
nuestro ordenamiento dispone para las pruebas testificales?, ¿es conforme 
a derecho esa comparecencia personal del tercero ajeno al procedimiento 
para declarar lo que tenga a bien preguntarle la inspección sin la asistencia y 
contradicción del representante del contribuyente inspeccionado?

Todas estas cuestiones, pese a su relación con los hechos y con la valora-
ción de la prueba, no están, ni pueden estarlo, vedadas a la casación.

5. � EL LÍMITE INFRANQUEABLE: EL RESULTADO DE LA VALORA-
CIÓN DE LA PRUEBA. REFLEXIÓN FINAL

Una consecuencia directa de la configuración del recurso de casación que 
surge de la reforma de la Ley Orgánica 7/2015 es que ya no puede seguir es-
grimiéndose la antigua doctrina jurisprudencial que exceptuaba el principio 
general que excluye las cuestiones fácticas de la casación para el resultado 
de la valoración de la prueba cuando se denunciara que tal valoración había 
sido manifiestamente ilógica, irracional o arbitraria. Bajo el régimen vigente 
de la casación se entiende que admitir un recurso en esos casos —en los que 
solo el ius litigatoris se ve perjudicado— sería contrario a la esencia de la 
vigente casación centrada en los casos que plantean una dimensión herme-
néutica del ordenamiento (v.gr., ATS de 9.2.2023, RQ 654/2022).

De esta forma, la sección primera (ATS 19.6.2017, RQ 273/2017, 
ECLI:ES:TS:2018:714) ya ha señalado que “han de quedar excluidas del ac-
tual recurso de casación las cuestiones en las que la parte manifiesta su dis-
crepancia con el resultado valorativo de la prueba realizado por el tribunal a 
quo, del que deduce unos hechos con trascendencia jurídica en cumplimien-
to de las previsiones legales sobre la valoración de la prueba, cuando estas, 
como en el caso de la prueba pericial, le permitan un margen valorativo 
(conforme a las reglas de la «sana crítica») que la parte pretende discutir 
alegando que el juicio valorativo ha sido ilógico o arbitrario, pues ello reve-
la, en definitiva, una discrepancia con el resultado de dicha valoración sin 
plantear, en realidad, una infracción de la norma jurídica que establece los 
criterios de valoración que debe utilizar un tribunal al enjuiciar este tipo de 
pruebas”.

Esta expulsión de la casación del resultado valorativo de la prueba, incluso 
en casos en los que ese resultado resulta ilógico o arbitrario, merece en nues-
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tra opinión alguna reflexión. Habida cuenta de que en el orden contencio-
so-administrativo no existe, como regla general, una segunda instancia, vedar 
a la casación el resultado valorativo de la prueba cuando este es ilógico o 
arbitrario puede conllevar la vulneración de derechos fundamentales de los 
justiciables: del derecho a un juicio equitativo (artículo 6 del CEDH) y del de-
recho al reexamen de la condena penal (art. 2.1 del Protocolo n.º 7 del CEDH). 

Ha de hacerse notar que la voluntad inicial de la reforma que luego se encau-
zó a través de la Ley Orgánica 7/2015 —o, al menos, de sus primeros impulso-
res— era la de enmarcar la reforma de la casación en el orden contencioso-ad-
ministrativo en una más amplia, en la que se introdujera con carácter general 
una segunda instancia de la que este orden jurisdiccional carece. Constancia 
escrita de ello hay en el propio Preámbulo de esta ley cuando, en su apartado 
XII, tras afirmar que “la ley opta por reforzar el recurso de casación como 
instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicación 
judicial del derecho” y que lo hace “con la finalidad de intensificar las garan-
tías en la protección de los derechos de los ciudadanos, la ley”; cuando, tras 
explicar que “el recurso de casación podrá ser admitido a trámite cuando, 
invocada una concreta infracción del ordenamiento jurídico, tanto procesal 
como sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés ca-
sacional objetivo para la formación de jurisprudencia”, afirma lo siguiente 
(resaltados propios):

“Con la finalidad de que la casación no se convierta en una tercera instancia, 
sino que cumpla estrictamente su función nomofiláctica, se diseña un meca-
nismo de admisión de los recursos basado en la descripción de los supuestos 
en los que un asunto podrá acceder al Tribunal Supremo por concurrir un in-
terés casacional. Así, la Sala de casación podrá apreciar que en determinados 
casos existe interés casacional objetivo, motivándolo expresamente en el auto 
de admisión. El recurso deberá ser admitido en determinados supuestos, en 
los que existe la presunción de que existe interés casacional objetivo”.

Habida cuenta de que en materia contencioso-administrativa no está ins-
taurada con carácter general una segunda instancia que permita la correc-
ción del error judicial, el rigor en la admisión de un recurso que reprocha 
a la instancia haber llegado a un resultado valorativo irracional o arbitrario 
puede suponer una vulneración del derecho de reexamen que el artículo 2.1 
del Protocolo n.º 7 garantiza a los justiciables cuando esa valoración que se 
denuncia arbitraria llevó a confirmar en única instancia un acuerdo admi-
nistrativo de carácter sancionador.

Con todo, lo más grave a nuestro juicio de ese rigor es que pone de mani-
fiesto las deficiencias de un sistema de recursos que no establece remedios 
ordinarios para la corrección de esas valoraciones irracionales o arbitrarias. 
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Como hemos apuntado en otras ocasiones1, las razones para implantar la 
doble instancia en el orden contencioso-administrativo no se agotan en el 
derecho de reexamen, ni quedan relegadas a la materia sancionadora: se 
trata de establecer un sistema de recursos que permita a los justiciables que 
se ven afectados por una sentencia errónea corregir ese juicio sin necesidad 
de acudir a remedios procesales extraordinarios para no permiten enmendar 
con facilidad lo que, a veces, son errores flagrantes que claman a la Justicia. 

1	 G. MARÍN BENÍTEZ: “La segunda instancia en el orden contencioso-administra-
tivo. Algunas reflexiones mientras esperamos al Godot legislativo”, El Notario del 
Siglo XXI, n.º 125, 2026; G. MARÍN BENÍTEZ, M. VÉLEZ FRAGA: “De nuevo so-
bre el sistema de recursos en el orden contencioso-administrativo y la segunda 
instancia. Retos plateados por la doctrina Saquetti Iglesias, Actualidad Jurídica 
Uría Menéndez, n.º 67, 2025; G. MARÍN BENÍTEZ: “¿Doble instancia o derecho 
a reexamen? Caso Saquetti Iglesias. Análisis de las SSTS de 25 de noviembre de 
2021, recs. núms. 8156/2020 y 8158/2020”, Revista de Contabilidad y Tributación 
(CEF), n.º 468, 2022.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

ATS: 	 Auto del Tribunal Supremo

CE:	 Constitución Española

FJ :	 Fundamento Jurídico

IRPF: 	 Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas

IS: 	 Impuesto sobre Sociedades

IVA: 	 Impuesto sobre el Valor Añadido

LEC: 	 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

LGT: 	 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

LIRPF: 	 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas

LJCA: 	 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa

LOPJ: 	 Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

núm.: 	 Número

RC: 	 Recurso de casación

RQ: 	 Recurso de queja

STC: 	 Sentencia del Tribunal Constitucional

STS: 	 Sentencia del Tribunal Supremo

TEAC: 	 Tribunal Económico-Administrativo Central

TEDH: 	 Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TS: 	 Tribunal Supremo

TSJ: 	 Tribunal Superior de Justicia

v. gr.: 	 Verbi gratia
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EFECTIVIDAD DE LA GARANTÍA SAQUETTI  
EN LA REGULACIÓN ACTUAL DEL RECURSO  

DE CASACIÓN

RESUMEN:

El modelo de casación que implantó la Ley Orgánica 7/2015 tuvo un objetivo claro: do-
tar de seguridad jurídica a la solución judicial de las controversias entre ciudadanos y 
Administración, a cuyo efecto se refuerza el papel uniformador del Tribunal Supremo 
para evitar que la respuesta judicial pueda estar sometida a vaivenes o contradicciones y 
para reducir la incertidumbre en el funcionamiento del sistema. La casación se asienta 
en el interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia, clave de bóveda del 
recurso pues solo cuando quepa identificar en los asuntos que se someten al Tribunal 
Supremo un interés de aquella clase, la casación será admitida a trámite. En principio, 
todas las sentencias de los órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa (y tam-
bién ciertos autos) podrán ser recurridas en casación, pero tal recurso solo se admitirá a 
trámite si el Tribunal Supremo identifica aquel interés. La regulación legal, empero, no 
previó una doble instancia generalizada, lo que afectó a la imposibilidad real de llevar a la 
casación cuestiones puramente procesales (pues las cuestiones de hecho o relacionadas 
con la valoración de la prueba no tienen acceso al recurso), y planteó la cuestión de si el 
modelo permitía que las sentencias dictadas en única instancia que confirmaban sancio-
nes administrativas graves de naturaleza penal pudieran ser objeto de revisión judicial 
como exigió el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 30 de junio de 
2020, asunto Saquetti. El objeto de este trabajo es analizar el estado de la cuestión en la 
jurisprudencia y ofrecer alguna propuesta para que pueda satisfacerse debidamente ese 
derecho a la revisión judicial.
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Proceso contencioso-administrativo; Tribunal Supremo; recurso de casación; seguridad 
jurídica; doble instancia; sanciones administrativas graves; Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos; derecho a la doble revisión judicial; doctrina Saquetti; Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos.

ABSTRACT:

The appeals process established by Organic Law 7/2015 had a clear objective: to provide legal 
certainty to the judicial resolution of disputes between citizens and the Administration. To 
this end, the Supreme Court’s role in standardizing jurisprudence is reinforced to prevent 
inconsistencies or contradictions in judicial decisions and to reduce uncertainty in the 
system’s operation. Appeals are based on the objective legal interest for the formation of 
case law, the cornerstone of the appeal process. Only when such an interest can be identified 
in the cases submitted to the Supreme Court will the appeal be admitted. In principle, 
all judgments of the administrative courts (and also certain interlocutory orders) may be 
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appealed, but such an appeal will only be admitted if the Supreme Court identifies this 
interest. However, the legal framework did not provide for a generalized right of appeal, 
which effectively prevented the appeal of purely procedural matters (since questions of 
fact or those related to the assessment of evidence are not subject to appeal). This raised 
the question of whether the system allowed for judicial review of judgments issued at first 
instance that upheld serious administrative sanctions of a criminal nature, as required by 
the European Court of Human Rights in its judgment of June 30, 2020, in the Saquetti case. 
The purpose of this paper is to analyze the current state of case law on this issue and offer 
some proposals to ensure that this right to judicial review is properly fulfilled.

Keywords:

Administrative litigation; Supreme Court; appeal in cassation; legal certainty; double 
instance; serious administrative sanctions; European Convention on Human Rights; right 
to double judicial review; Saquetti doctrine; European Court of Human Rights.

SUMARIO:

1. EL RECURSO DE CASACIÓN EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. 
1.1. Las insuficiencias del sistema anterior a la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio. 1.2. 
Las claves del nuevo modelo de casación: los límites al acceso y la inexistencia de una 
doble instancia generalizada. 2. LA DOCTRINA SAQUETTI. 2.1. El origen de la contro-
versia. 2.2. La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de junio de 
2020. 2.3. La recepción de esa doctrina por la Sala Tercera del Tribunal Supremo. 2.4. 
Estado actual de la jurisprudencia. 2.5. Crítica. 3. PROPUESTAS DE MODIFICACIÓN 
LEGISLATIVA. 3.1. Instaurar una doble instancia generalizada. 3.2. Regular, al menos, 
una apelación en relación con las sanciones administrativas graves. 

1. � EL RECURSO DE CASACIÓN EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO

1.1. � Las insuficiencias del sistema anterior a la Ley Orgánica 7/2015, de 
21 de julio

La regulación del recurso de casación en la Ley de la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa con anterioridad a la reforma operada por la Ley Orgá-
nica 7/2015 permite afirmar que el sistema previsto era de admisión reglada 
en relación con las resoluciones susceptibles de casación, pues estas debían 
necesariamente haber sido dictadas (i) en única instancia y (ii) en asuntos 
cuya cuantía fuese superior a 600.000 euros (salvo que hubieran recaído en 
el procedimiento especial de protección de derechos fundamentales o afec-
tasen al nacimiento o relación de servicio de los funcionarios de carrera, 
supuestos ambos en los que era posible el recurso extraordinario).

El sistema preveía, además, cuatro motivos de casación en los que nece-
sariamente había de fundarse el recurso; de esos cuatro motivos, los más 
empleados en la práctica eran los que se referían a los errores in procedendo 
en que podía haber incurrido la resolución impugnada (el “quebrantamiento 
de las formas esenciales del juicio por infracción de las normas reguladoras de 
la sentencia o de las que rigen los actos y garantías procesales, siempre que, en 
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este último caso, se haya producido indefensión” en dicción literal de la nor-
ma) o a los errores in iudicando (“infracción de las normas del ordenamiento 
jurídico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto de debate” en términos del precepto). 

La comunidad jurídica, en general, y el Tribunal Supremo, en particular, 
habían identificado las grandes insuficiencias del sistema, en la medida en 
que la cuantía del asunto —presupuesto de acceso al recurso— había deter-
minado que sectores amplísimos del Derecho Público (v.gr., personal, tribu-
tario, contratación administrativa) carecieran de la posibilidad de contar 
con una doctrina uniforme del Tribunal Supremo que dotara de seguridad 
jurídica al sistema procesal.

Surge así, de la propia Sala Tercera del Tribunal Supremo, un proyecto 
de modificación de la Ley Jurisdiccional para procurar que toda cuestión ju-
rídica necesitada de aclaración o interpretación por el Alto Tribunal tuviera 
acceso al recurso extraordinario (al margen del tipo de órgano que resolvió 
el asunto en la instancia y al margen de su cuantía) y, correlativamente, que 
el Tribunal Supremo no tuviera que analizar extremos o aspectos no necesi-
tados de aclaración o interpretación.

En su “Exposición razonada, relativa al proyecto de ley orgánica que modifica 
la ley reguladora de la jurisdicción contenciosa administrativa y reforma del recur-
so de casación”, veintiún magistrados de la Sala Tercera propusieron una modi-
ficación legal que enervara la cuantía como presupuesto de acceso a la casación, 
que suprimiera los motivos de casación y que pivotara —para su admisión— 
sobre el interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia como ele-
mento esencial justificador de la necesidad de un pronunciamiento del Tribunal 
Supremo. Justo es decir —porque será esencial en el problema que este trabajo 
aborda— que el modelo que se defendía en esa propuesta incluía un elemento 
absolutamente fundamental: debía generalizarse la doble instancia, de suerte 
que todo pronunciamiento judicial sería siempre —o en la mayoría de los ca-
sos— susceptible de ser recurrido ante un órgano jerárquicamente superior. 

1.2. � Las claves del nuevo modelo de casación: los límites al acceso y la 
inexistencia de una doble instancia generalizada

Muy sintéticamente, y en lo que hace a este estudio, puede afirmarse que 
Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, que modifica la regulación del recurso 
casación, establece ahora que todas las sentencias dictadas en única ins-
tancia por las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y la Audiencia 
Nacional son susceptibles de tal recurso al margen de la cuantía del litigio.

Para el acceso a la casación, sin embargo, se imponen dos limitaciones 
extraordinariamente relevantes: la primera, que el recurrente debe acreditar 
—con singular referencia al caso— que el asunto presenta interés casacional 
objetivo para la formación de jurisprudencia que exige, requiere o justifica 
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un pronunciamiento del Tribunal Supremo; la segunda, que la cognición a 
través de este recurso extraordinario está claramente restringida, pues el 
enjuiciamiento debe limitarse a las cuestiones de derecho, con exclusión de 
las cuestiones de hecho.

El legislador, sin embargo, no generalizó la doble instancia, lo que provocó 
un primer efecto pernicioso: los errores in procedendo en que podían haber 
incurrido las sentencias dictadas en única instancia (la deficiente o errónea 
valoración de la prueba, las incongruencias, las incoherencias internas, la fal-
ta de motivación, por ejemplo) no podían denunciarse ni mediante un recurso 
ordinario (pues no existía apelación frente a aquellas sentencias), ni mediante 
uno extraordinario (pues difícilmente cabría identificar un interés casacional 
en aspectos abundantísimamente analizados por la jurisprudencia y, además, 
el componente fáctico de la decisión no podía controvertirse en casación).

En los primeros pasos del recurso de casación, la Sección de Admisión de 
la Sala Tercera construyó un cuerpo de doctrina —que, en parte, continúa 
vigente diez años después— en el que se acota la admisión del recurso, se 
perfilan los indicadores y las presunciones de interés casacional establecidas 
en el artículo 88 de la Ley de la Jurisdicción y se consolidan definitivamente 
tres ideas que, en mi opinión, resultan claves: (i) las discusiones que pueden 
llevarse a la casación son exclusivamente aquellas de naturaleza técnico-ju-
rídica, no fácticas, (ii) el asunto debe presentar una proyección general más 
allá del caso concreto y específico enjuiciado, con independencia de que la 
sentencia recurrida haya podido o no incurrir en las infracciones que se 
denuncian y (iii) los aspectos relacionados con la valoración de la prueba 
efectuada por el juez o la Sala de instancia no tienen acceso a la casación, 
precisamente por su relación con “los hechos”, excluidos legalmente de cual-
quier pronunciamiento al respecto. 

Aunque la aplicación por el Tribunal Supremo del nuevo modelo ha sido 
aplaudida con carácter general en relación con la fase de enjuiciamiento del 
recurso de casación (esto es, una vez que este ha sido admitido a trámite), 
la fase de admisión ha suscitado algunas críticas por la incertidumbre que 
la práctica ponía de manifiesto; y esas críticas se han acentuado desde el 
momento en que la casación instaurada en la Ley Orgánica 7/2015 ha sido 
sometida a una extraordinaria prueba de esfuerzo con ocasión de la doctrina 
Saquetti, cuya recepción por la propia Sala Tercera del Tribunal Supremo se 
analiza en los siguientes epígrafes de este trabajo. 

2.  LA DOCTRINA SAQUETTI

2.1.  El origen de la controversia

El 20 de marzo de 2011 el Sr. Saquetti Iglesias fue sometido a un control 
de seguridad en las salidas internacionales de la terminal 4 del aeropuerto de 
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Madrid-Barajas, cuando estaba a punto de embarcar en un vuelo con destino 
a Buenos Aires (Argentina): agentes de la Guardia Civil procedieron a abrir 
sus maletas en el servicio de aduanas del aeropuerto y descubrieron 154.800 
euros escondidos entre revistas y zapatos.

Tras incautarse la suma de 153.800 euros, de acuerdo con la normativa 
aplicable, se inició un procedimiento sancionador que terminó con una reso-
lución del Ministerio de Economía que imponía una sanción administrativa 
de 153.000 euros en aplicación de la legislación en materia de blanqueo de 
capitales, frente a la que el interesado interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo ante la Sala competente del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, que dictó sentencia desestimatoria.

Frente a tal sentencia, el Sr. Saquetti carecía en aquel momento de cual-
quier tipo de recurso jurisdiccional, pues la misma había sido dictada en 
única instancia y la cuantía litigiosa —cuando la resolución fue dictada— no 
excedía de la suma de 600.000 euros. 

El demandante acudió sin éxito a la casación ante el Tribunal Supremo 
—que fue inadmitida por razón de cuantía— y al recurso de amparo ante el 
Tribunal Constitucional —también inadmitido por ausencia de especial re-
levancia constitucional— y demandó finalmente al Reino de España ante el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, invocando lo dispuesto en el artí-
culo 2 del Protocolo número 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, 
precepto que dispone que “toda persona declarada culpable de una infracción 
penal por un tribunal tendrá derecho a hacer que la declaración de culpabilidad 
o la condena sea examinada por un órgano jurisdiccional superior”.

2.2. � La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de 
junio de 2020

El Tribunal de Estrasburgo estima la demanda porque, muy resumidamen-
te, entiende que las limitaciones legales del derecho a recurrir por parte del de-
mandante impidieron que su sanción fuera revisada por un tribunal superior 
y, en la medida en que reputa que la sanción administrativa impuesta tiene la 
naturaleza de grave y de carácter penal, se produjo la infracción de “la esencia 
misma del derecho amparado por el artículo 2 del Protocolo nº 7”.

La vulneración identificada por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos salía al paso de una doctrina del Tribunal Constitucional (que surge con 
su sentencia 89/1995, de 6 de junio) a cuyo tenor entre los “matices” que 
el Derecho administrativo sancionador presenta en relación con los prin-
cipios y garantías constitucionales del orden y del proceso penal estaría el 
derecho “a la doble instancia”, que no sería exigible en el proceso contencio-
so-administrativo en la medida en que no cabe identificar en él un “proceso 
sancionador”, sino solo uno cuyo objeto es revisar un acto consistente en la 
imposición —por un órgano administrativo— de una sanción. 



162

Jesús Cudero Blas

Sea como fuere, la sentencia que comentamos se dicta a tenor de un acer-
vo normativo claramente distinto del que instaura la Ley Orgánica 7/2015, 
de 21 de julio. Como se ha dicho, el modelo de recurso de casación que esta-
blece esta ley ya no sitúa la cuantía litigiosa como presupuesto para acudir 
al recurso, sino que establece que todas las sentencias dictadas en única ins-
tancia por las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y la Audiencia 
Nacional son susceptibles de ser impugnadas en casación pero con las dos 
limitaciones que se apuntaron más arriba: (i) siempre que el recurrente acre-
dite que el asunto presenta interés casacional objetivo para la formación de 
jurisprudencia y que precisa de un pronunciamiento del Tribunal Supremo 
y (ii) en el bien entendido que el enjuiciamiento se limitará a las cuestiones 
de derecho, con exclusión de las cuestiones de hecho.

2.3. � La recepción de esa doctrina por la Sala Tercera del Tribunal Supremo

El modelo de casación establecido en la Ley Orgánica 7/2015 planteaba 
una cuestión muy relevante respecto del alcance del pronunciamiento del 
Tribunal de Estrasburgo en el asunto Saquetti: ¿satisfacía este nuevo recurso 
de casación el derecho de los sancionados por infracciones graves de natura-
leza penal que han visto confirmada en única instancia su condena a que su 
declaración de culpabilidad o la condena misma sea examinada por un ór-
gano jurisdiccional superior? En otras palabras, ¿se garantiza el derecho que 
reconoce el artículo 7 del Protocolo núm. 2 del Convenio con este recurso de 
casación en los términos que han sido establecidos por la repetida sentencia 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de junio de 2020?

Como ya señalé en el trabajo publicado sobre esta materia en la Revista Téc-
nica Tributaria de la AEDAF (RTT 142/2023), la sentencia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, tras la entrada en vigor de la casación aprobada por la 
Ley Orgánica 7/2015, planteaba dos cuestiones: (i) cuándo cabía hablar de “san-
ciones administrativas graves de naturaleza penal” y (ii) si el examen de la de-
claración de culpabilidad o de la condena puede hacerse conforme al artículo 2 
del Protocolo núm. 7 con el modelo de recurso de casación actualmente vigente.

En relación con la primera cuestión, para apreciar la “naturaleza penal 
grave” de la infracción como criterio para su reexamen, el Tribunal de Es-
trasburgo —desde su sentencia de 8 de junio de 1976, caso Engel y otros c. 
Países Bajos— exige atender a dos circunstancias: la magnitud del colectivo 
al que va dirigida la norma infringida, el tipo y la naturaleza de los intereses 
protegidos y la existencia de un objetivo de disuasión y represión, en primer 
lugar, y la severidad de la sanción impuesta en la medida en que el precepto 
del Protocolo permite excluir el derecho al reexamen en los casos de “infrac-
ciones de menor gravedad”, en el bien entendido que la propia sentencia Sa-
quetti remite —para determinar si concurre el requisito de la gravedad— a 
las circunstancias concurrentes en el caso concreto, de suerte que no serán 
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de menor gravedad las sanciones pecuniarias no solo a tenor de su importe 
estricto, sino en atención a las circunstancias personales del interesado.

Y en relación con la segunda cuestión, el Tribunal Supremo de España ha 
dado respuesta a la misma en tres resoluciones del Pleno de su Sala Tercera: 
las sentencias núms. 1375/2021 y 1376/2021, ambas de 25 de noviembre de 
2021, y la sentencia núm. 1531/2021, de 20 de diciembre de 2021, las tres 
referidas a los mismos hechos (sanciones de multa por un vertido conta-
minante producido por un buque declaradas ajustadas a Derecho por tres 
sentencias de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que fueron 
impugnadas en casación invocando la doctrina Saquetti).

Las sentencias del Pleno del Tribunal Supremo debían contestar al in-
terrogante suscitado en los autos de admisión de los recursos de casación 
consistente en determinar “la eventual incidencia de la reciente Sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de junio de 2020, en el asunto 
Saquetti Iglesias c. España (Demanda núm. 50514/13) —sobre la exigencia 
de una doble instancia de revisión jurisdiccional de las sanciones administra-
tivas graves— en el vigente sistema de recursos contencioso-administrativos, 
cuando, como aquí acaece y en aplicación de los artículos 307.4.a) y 312 TRL-
PEMM en relación con los artículos 10.1.m) y 86.1 LJCA, corresponde a las Sa-
las de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia 
la competencia para su enjuiciamiento en única instancia”.

Las tres sentencias, tras señalar —acertadamente— que el problema susci-
tado no sería tal si se hubiera generalizado la segunda instancia en el proceso 
contencioso-administrativo, contestan al anterior interrogante afirmando que 
el recurso de casación actual satisface las exigencias derivadas de la doctrina 
Saquetti aun cuando la admisión de tal recurso está limitada (i) por la necesa-
ria identificación de un interés casacional objetivo para la formación de juris-
prudencia y (ii) por la imposibilidad de abordar cuestiones de hecho.

Según estas sentencias, en efecto, el hecho de encontrarnos ante una de-
claración de culpabilidad y una condena por infracciones administrativas 
graves de naturaleza penal “no puede comportar sin más la admisión del re-
curso de casación”, sino que es absolutamente imprescindible “que se in-
voque una cuestión de naturaleza sustantiva o procedimental que haya sido 
suscitada y rechazada en la instancia y rechazada por el Tribunal que dictó la 
sentencia recurrida, respecto de la cual no exista ya jurisprudencia” en el bien 
entendido que no cabrá la admisión de la casación en ningún caso en aque-
llos supuestos en los que esté afectada “una mera cuestión de hecho, que se 
excluye de manera categórica de nuestro actual sistema”.

Como ya señalé en aquel trabajo en la Revista Técnica Tributaria, las sen-
tencias del Pleno de la Sala Tercera justifican su doctrina en tres proposiciones: 

La primera, que se satisface el derecho al reexamen cuando la admisión a 
trámite del recurso se supedita a rigurosos requisitos formales y sustantivos, 
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entre ellos, el relativo a la presencia de un interés que trasciende del caso 
concreto, circunstancia que no concurre cuando se invoque una cuestión 
“respecto de la cual existe ya jurisprudencia”.

La segunda, que limitar el enjuiciamiento a la presencia en el asunto de 
un “interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia” no vul-
nera el derecho reconocido en el artículo 2 del Protocolo, por lo que será 
conforme a tal precepto rechazar a limine la revisión de la declaración de 
culpabilidad o de la condena cuando se aprecie que no concurre en el caso 
supuesto alguno que denote aquel interés objetivo. 

La tercera, que debe preconizarse una interpretación favorable a la admi-
sión de los recursos de casación en los casos de sentencias que confirman en 
única instancia sanciones administrativas graves de naturaleza penal, pero 
solo cuando y en la medida en que la finalidad del reexamen haya sido jus-
tificada por el recurrente en la existencia de infracciones de las normas y 
de la jurisprudencia aplicable al caso, circunstancia que no se produce si el 
reexamen pretende fundamentarse en cuestiones de hecho.

2.4.  Estado actual de la jurisprudencia

Tras la publicación de las tres sentencias del Pleno que se han analizado, la 
Sección Primera de la Sala Tercera (a tenor de los autos de inadmisión publica-
dos y de las providencias de inadmisión a cuya lectura se ha podido tener acce-
so) inadmite los recursos de casación en los que se invoca las doctrina Saquetti 
bien porque el recurrente no ha argumentado suficientemente sobre la gravedad 
y/o naturaleza penal de la infracción, bien porque no se han incorporado a los 
escritos de preparación cuestiones jurídicas que trasciendan del caso concreto, 
sea porque solo se plantean aspectos fácticos, sea porque solo se constata una 
discrepancia con la valoración de la prueba efectuada por la Sala de instancia.

Por su parte, en los escasos autos de admisión en los que estaba citada la 
doctrina Saquetti la admisión del recurso de casación no descansa en absolu-
to en la necesidad de salvaguardar el derecho del sancionado a un reexamen, 
sino en la presencia de cuestiones con interés casacional objetivo para la 
formación de jurisprudencia ajenas al factum tenido en cuenta por la Sala 
de instancia y que trascienden del caso concreto.

En este último grupo de autos se han suscitado cuestiones muy variadas 
(si cabe una interpretación razonable de la norma excluyente de la culpa-
bilidad, si se ha vulnerado el principio de presunción de inocencia en un 
supuesto de simulación, si la falta de prueba de la deducibilidad de un gasto 
debe excluir la sanción, si la distinción entre “mercado relevante” y “merca-
do afectado” puede tener importancia en la hermenéutica del precepto in-
fractor aplicable, si el concepto típico “volumen de negocios” debe interpre-
tarse o no literalmente), pero siempre con las condiciones establecidas en las 
tres sentencias del Pleno: la admisión del recurso de casación no se produce 
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propiamente para revisar “la declaración de culpabilidad o la condena”, sino 
para abordar cuestiones de interés casacional que trascienden de lo fáctico y 
pueden tener proyección en otros asuntos.

Resulta paradigmático el auto de inadmisión de 9 de octubre de 2024 
(recurso de casación núm. 5471/2024), que ha sido seguido ad pedem litterae 
por otros posteriores (como los de 29 de enero de 2025 —recurso de casación 
núm. 6586/2024—, 17 de septiembre de 2025 —recurso de casación núm. 
2779/2025— o 21 de enero de 2026 —recurso de casación núm. 7093/2025—
), en el que se afirma sin ambages lo siguiente:

(i) que —para la admisión de la casación— “será preciso acreditar que el 
recurso presenta interés casacional que haga necesario un pronunciamiento de 
este Tribunal Supremo”,

(ii) que “la mera denuncia de la existencia de una infracción del ordena-
miento y la declaración de culpabilidad con imposición de una sanción de 
naturaleza penal no puede comportar, sin más y de forma automática, la ad-
misión del recurso de casación, pues la existencia de un interés casacional ob-
jetivo para la formación de jurisprudencia constituye condición (sic) sine qua 
non para la admisión del recurso”, 

(iii) que no se puede admitir el recurso “en los supuestos en los que la 
cuestión controvertida verse sobre una mera cuestión de hecho o de mera dis-
crepancia en la valoración probatoria” y 

(iv) que tampoco cabe la admisión “cuando sobre la cuestión controvertida 
ya exista jurisprudencia que no sea preciso aclarar o complementar”.

Por último, en lo que hace a las sentencias, cabe distinguir (i) aquellas que 
rechazan que la sanción impuesta sea grave y de naturaleza penal, (ii) las 
que, admitiendo ese carácter, desestiman el recurso del sancionado califican-
do como atípica esta “segunda instancia sancionadora” en la medida en que 
no cabe analizar en ella en absoluto cuestiones de hecho porque “corresponde 
al órgano jurisdiccional de instancia la valoración de la prueba, de acuerdo con 
las normas procesales establecidas al efecto” (son relevantes, en este sentido, las 
sentencia núms. 1148/2024, de 27 de junio, dictada en el recurso de casación 
núm. 4518/2022 y 1120/2022, de 8 de septiembre, recaída en el recurso de ca-
sación núm. 8160/2020) y (iii) aquellas en las que se analiza exclusivamente 
la cuestión de interés casacional acotada en el auto de admisión, de índo-
le técnico-jurídica, y se rechaza abordar la culpabilidad en la conducta del 
infractor porque ello corresponde solo a la instancia (vid., sentencias núms. 
336/2024, de 28 de febrero, dictada en el recurso de casación núm. 3948/2022, 
y 1420/2023, de 13 de noviembre, recurso de casación núm. 1876/2022).

En relación con las sentencias, solo pueden identificarse hasta la fecha 
dos en las que existe una interpretación expansiva de la doctrina Saquetti en 
términos muy respetuosos con el criterio expresado por el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos. 
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Se trata, en primer lugar, de la sentencia núm. 562/2024, de 5 de abril 
(casación núm. 2745/2022), que se refiere a un supuesto en el que la parte 
recurrente cuestionaba la concurrencia del elemento subjetivo de la culpa-
bilidad con dos argumentos: la inexistencia de los hechos sobre los que se 
construye el presupuesto fáctico del que arranca y deriva una declaración de 
simulación y la indebida imputación de la culpabilidad mediante la concate-
nación de presunciones. Esta sentencia, tras señalar que, estando en juego la 
doctrina Saquetti no puede limitarse el enjuiciamiento “a la mera respuesta 
a la cuestión de interés casacional”, reexamina la culpabilidad y estima el 
recurso, sustancialmente porque la resolución sancionadora ha analizado 
las operaciones constitutivas de la infracción “sin la necesaria distinción par-
ticularizada respecto de la recurrente y la justificación suficientemente indivi-
dualizada del reproche de culpa”.

La segunda de esas sentencias es la núm. 1339/2025, de 22 de octubre (ca-
sación núm. 804/2023), en la que se abordaba la conformidad a derecho de 
una sanción tributaria por haber omitido un contribuyente, en su declaración 
del IRPF, los rendimientos por servicios profesionales prestados a una socie-
dad, simulando que fueron prestados por otra. Lo curioso de esta sentencia 
es que, tras invocar las del Pleno que habían acotado en los términos vistos la 
aplicación de la doctrina Saquetti en el actual modelo de casación, señala que, 
admitido el recurso, “se impone analizar la infracción desde los postulados del 
artículo 24 de la CE, en relación con la presunción de inocencia, lo que desem-
boca en el examen de la motivación del acuerdo sancionador”, añadiendo que 
“parece el modo más adecuado, según nuestra jurisprudencia, para cumplir con 
la doctrina Saquetti y el interés casacional que presiden el recurso de casación”. 

2.5.  Crítica

Es cierto que en un primer momento —hasta las tres sentencias del Pleno 
de la Sala Tercera anteriormente citadas e incluso después de estas— no po-
día afirmarse que existiera un criterio claro sobre cómo admitir (o inadmi-
tir) los recursos en los que estaba en juego la conformidad o disconformidad 
a derecho de sanciones graves de naturaleza penal impuestas por la Admi-
nistración y confirmadas en única instancia; sin embargo, desde el auto de 
inadmisión de 9 de octubre de 2024 (recurso de casación núm. 5471/2024), 
mencionado más arriba y seguido por otros, puede afirmarse que la doctrina 
del Tribunal Supremo es muy restrictiva en relación con el alcance y signi-
ficación del derecho a la doble revisión judicial de las sanciones de aquella 
clase que el Tribunal de Estrasburgo reconoció.

Esa doctrina —que cabe considerar ya consolidada— puede sintetizarse 
en los siguientes términos: el derecho al reexamen se satisface con el ac-
tual modelo de recurso de casación, pero el recurrente debe necesariamente 
identificar (y la Sección de Admisión acoger) una cuestión con interés casa-
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cional que trascienda del caso concreto, sin que, en ningún caso, puedan, en 
sede del recurso extraordinario, abordarse los aspectos fácticos tenidos en 
cuenta en la instancia o la valoración de la prueba efectuada en la resolución 
recurrida.

Cabe preguntarse retóricamente cómo puede satisfacerse el derecho a que 
pueda examinarse por un órgano jurisdiccional superior “la declaración de cul-
pabilidad” o “la condena” (que son los parámetros concretados en el artículo 2 
del Protocolo 7 del Convenio) si los hechos en los que la culpabilidad o la con-
dena se sustentan son completamente intangibles y ni siquiera puede abor-
darse la valoración que de los mismos haya efectuado el órgano de instancia.

Y cabe también plantearse seriamente en qué medida se da cumplimiento 
al derecho al reexamen si el sancionado debe “encontrar” una cuestión de 
interés (de índole técnico-jurídico, no fáctico) que trascienda de su caso con-
creto y se proyecte sobre otros y respecto de la que no exista jurisprudencia 
en absoluto o, de existir, necesite ser aclarada, corregida o revisada. 

Es posible que el Tribunal Supremo no tuviera otra salida, a efectos de 
dar cumplimiento al derecho al reexamen, que la que encontró en las senten-
cias del Pleno y en los autos de inadmisión analizados. 

La propia naturaleza del recurso de casación como recurso extraordina-
rio y su actual regulación normativa (que coloca el interés casacional como 
eje del modelo y que rechaza que lo fáctico acceda a la casación) no permi-
tían al Alto Tribunal, desde luego, reconocer la posibilidad de una cognición 
plena —en casación— sobre la declaración de culpabilidad o de la condena 
contenidas en las sentencias dictadas en única instancia. Permitir algo como 
eso hubiera convertido al recurso de casación, simple y llanamente, en un 
recurso de apelación, desnaturalizándolo por completo.

Aunque el Pleno de la Sala Tercera fue consciente de la dificultad de dar 
cumplimiento a la doctrina Saquetti con nuestras actuales normas procesa-
les, lo cierto es que la considerable limitación al enjuiciamiento de la cul-
pabilidad o al análisis de los presupuestos de la condena establecida por el 
Tribunal Supremo constituye, muy probablemente, un incumplimiento fla-
grante del derecho reconocido en el artículo 2 del Protocolo 7 del Convenio 
tal y como ha sido interpretado por el Tribunal de Estrasburgo, tribunal que, 
por cierto, tendrá la ocasión de pronunciarse sobre esta cuestión cuando 
aborde una demanda que tiene pendiente en la que ya está concernido el 
actual modelo de recurso de casación. 

3.  PROPUESTAS DE MODIFICACIÓN LEGISLATIVA

3.1.  Instaurar una doble instancia generalizada

En mi opinión, nos hallamos ante un callejón sin salida en la medida en 
que el modelo actual de recurso de casación no satisface —ni puede hacerlo, 
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dada su configuración normativa— el derecho al reexamen de la declaración 
de culpabilidad o de la condena en los términos vistos. Y el Tribunal Supre-
mo, con el actual modelo de casación, tampoco puede encontrar una salida 
a la cuestión por cuanto (i) o bien convierte la casación en una apelación 
encubierta, lo que no podría hacer, (ii) o bien, como ha hecho, mantiene las 
limitaciones a la cognición que acompañan al modelo, en cuyo caso no satis-
face debidamente el derecho al reexamen.

Ya he dicho en alguna ocasión anterior (en la Revista Técnica Tributa-
ria, en un artículo citado más arriba) que solo existe una forma de resolver 
este importantísimo debate mediante una forma segura: que el legislador 
modifique nuestro sistema procesal contencioso-administrativo y establezca 
una doble instancia generalizada, lo que, desde luego, permitiría dar cum-
plimiento al artículo 2 del Protocolo núm. 7 en los términos que se infieren 
del propio tenor literal de ese precepto y de la jurisprudencia del Tribunal de 
Estrasburgo que lo ha interpretado.

Nos hallamos ante una ocasión que no debería desperdiciarse para ha-
cer frente a los graves problemas que plantea la inexistencia de una doble 
instancia generalizada y la regulación de un recurso de casación como un 
recurso extraordinario en el que el ius litigatoris (representado aquí por el 
derecho del sancionado a que se “revise” su culpabilidad y su condena) ha 
pasado a un clarísimo segundo plano en favor del ius constitutionis (que exi-
ge que el asunto en cuestión trascienda del caso específico por presentar un 
interés objetivo que requiere un pronunciamiento del Tribunal Supremo).

La ausencia de esa doble instancia es, además un problema procesal que 
va más allá de la pura exigencia de la doctrina Saquetti, pues impide a las 
partes someter a un tribunal superior todas las cuestiones que se hayan plan-
teado ante el órgano a quo y no solo aquellas de “especial interés”, con pro-
yección general más allá del caso, que requieran una decisión uniformadora 
del Tribunal Supremo creando jurisprudencia.

En definitiva, establecer la doble instancia generalizada no solo permiti-
ría cumplir con las exigencias de la doctrina Saquetti, sino que solucionaría 
las graves insuficiencias de un sistema de recursos que, en múltiples ocasio-
nes, no puede satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva.

3.2. � Regular, al menos, una apelación en relación con las sanciones ad-
ministrativas graves

Para el caso de que no fuera posible la modificación anterior (por la nece-
sidad de abordar una modificación extraordinaria de la planta judicial, por 
razones de índole presupuestario), cabría acudir a una especie de parche 
solo para aquellos litigios en los que estén en juego sanciones administrati-
vas graves de naturaleza penal: modificar el sistema de recursos en relación 
con sanciones de esta clase confirmadas en única instancia por los Tribu-
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nales Superiores de Justicia o por la Audiencia Nacional, creando Salas de 
Apelación en esos dos tribunales para que se ventilara ante dichas Salas la 
impugnación de la declaración de culpabilidad o de la condena cuya confor-
midad a Derecho hubiera sido declarada por las Salas que —ahora— actúan 
como órganos de única instancia.

La opción no es, desde luego, la mejor de las posibles; pero resultaría 
claramente beneficiosa en dos sentidos: daría satisfacción al alcance del de-
recho reconocido en el artículo 2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos y permitiría que el recurso de casación siguiera siendo 
lo que verdaderamente es, un recurso extraordinario para dar uniformidad 
al sistema judicial de control jurídico del poder y no una suerte de híbrido 
—mitad casación, mitad apelación respecto de ciertas sanciones— que lo 
desnaturalizaría por completo.

Por lo demás, una modificación legislativa parcial del recurso de casa-
ción (que hiciera admisible siempre y en todo caso el recurso cuando esté 
en juego una sanción administrativa grave de naturaleza penal confirmada 
en única instancia) tampoco daría cumplimento a la doctrina del Tribunal 
de Estrasburgo, pues no permitiría al Tribunal Supremo conocer en su inte-
gridad los presupuestos en los que se asienta la declaración de culpabilidad 
o la condena, salvo que le permitiéramos analizar los hechos o la valoración 
de la prueba efectuada en la instancia, en cuyo caso estaríamos ante algo 
extraordinariamente distinto de un recurso extraordinario como la casación. 
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EL RECURSO DE CASACIÓN Y LA NECESIDAD  
DE UNA SEGUNDA INSTANCIA PLENA EN EL ORDEN 
JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

RESUMEN:

El presente estudio analiza la configuración del recurso de casación contencioso-admi-
nistrativo tras la reforma operada por la Ley Orgánica 7/2015 y su insuficiencia como me-
canismo de reexamen pleno en el ámbito tributario. Se revisan las restricciones formales 
y sustantivas del modelo casacional vigente, la tensión entre el ius constitutionis y el ius 
litigatoris, y la necesidad de implantar una segunda instancia generalizada en el orden 
contencioso-administrativo, a la luz, en especial, de la doctrina del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos —señaladamente el caso Saquetti Iglesias c. España— y de la reciente 
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propuesta de reforma para garantizar la tutela judicial efectiva de todos los justiciables.
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1.  INTRODUCCIÓN

Celebrado el décimo aniversario del vigente régimen casacional en el or-
den contencioso-administrativo, lo que nació como un ilusionante instru-
mento procesal se advierte hoy como un instituto impugnativo que si bien 
ha cosechado importantes triunfos— como permitirnos disfrutar de pronun-
ciamientos más rápidos, y por lo tanto, más eficaces del Tribunal Supremo 
o haber dado acceso a casación a materias que hasta entonces le estaban 
vetadas— también se ha desvelado como víctima de relevantes carencias de-
rivadas de la desidia o impericia del legislador, que no introdujo, al mismo 
tiempo que abordada la reforma del recurso, la doble instancia en la vía 
contencioso-administrativa, que exigen de forma imperiosa una reforma le-
gislativa cabal.

La Ley 7/2015, de 21 de julio, modificó la Ley de la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa de 1998 instaurando un nuevo modelo de recurso de 
casación ante el Tribunal Supremo llamado a superar las dificultades que 
ofrecía el sistema derogado en cuanto al acceso al propio recurso y en orden 
a facilitar la formación de jurisprudencia. Entonces hubo general inquietud 
acerca de cuál sería la evolución de la nueva figura procesal. Cubierto ya un 
período de rodaje más que suficiente y a la vista de los datos que viene arro-
jando el propio funcionamiento de este recurso, pueden hacerse estimacio-
nes que al inicio no eran posibles por falta de recorrido temporal.

El presente trabajo aborda una cuestión que se ha convertido en el epi-
centro del debate procesal administrativo contemporáneo: la insuficiencia 
del recurso de casación como instrumento de reexamen y la correlativa ne-
cesidad de implantar una segunda instancia plena y generalizada en el orden 
jurisdiccional contencioso-administrativo. Esta cuestión resulta particular-
mente acuciante en el ámbito de la litigación tributaria, donde los más im-
portantes asuntos de gran cuantía económica se residencian en única instan-
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cia ante las Salas de lo Contencioso de los Tribunales Superiores de Justicia 
o de las diferentes secciones de la Audiencia Nacional, sin que exista garan-
tía alguna de un segundo pronunciamiento jurisdiccional sobre el asunto.

2. � EL SISTEMA ANTERIOR A LA REFORMA DE 2015: UN MODELO 
AGOTADO

2.1.  La summa gravaminis de 600.000 euros y sus efectos

Para comprender adecuadamente las razones que motivaron la refor-
ma de 2015, resulta imprescindible conocer el contexto previo. Con la Ley 
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-adminis-
trativa, que entró en vigor el 14 de diciembre de ese mismo año, se asentó 
el recurso de casación en el orden contencioso-administrativo, recurso que 
había sido entronizado seis años atrás por la Ley Orgánica 10/1992, de 30 
de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, que derogó a su vez el 
primitivo recurso de apelación ante el Tribunal Supremo regulado en la Ley 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1956, con el 
que quedaba satisfecha la regla de la doble instancia que en la actualidad 
debe retomarse como una necesidad acuciante del sistema. 

El recurso de casación ya derogado protegía primariamente los intere-
ses de las partes, es decir, el ius litigatoris, lo que dejaba muy mermada la 
formación de jurisprudencia, tanto por razón de la sobrecarga de trabajo 
—acompañada de insuficiencia de medios— que pesaba sobre el Tribunal 
como por el hecho de que la propia norma excluía del acceso al recurso am-
plios sectores del ordenamiento administrativo y fiscal, tanto por la cuantía 
como por la materia. 

En 2011, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilización 
Procesal, multiplicó por cuatro el listón cuantitativo para acceder al recurso, 
fijándolo en 600.000 euros, una cifra que podemos calificar de verdadera-
mente disparatada. El impacto fue bien patente: la media anual de recursos 
de casación interpuestos desde 1999 hasta 2011 fue de 9.600, mientras que 
en los cuatro años posteriores (2012 a 2015), ya durante la vigencia de tan 
exagerada summa gravaminis, la media descendió a 6.300 recursos anuales. 
Este acceso al recurso, inalcanzable no solo para muchos justiciables sino 
también para muchas materias (pensemos por ejemplo en el Impuesto sobre 
el Valor Añadido o en los Impuestos Especiales con períodos de liquidación 
mensuales o trimestrales, la materia aduanera como tributo instantáneo que 
se devenga con cada liquidación o en los actos dictados en sede de procedi-
mientos de gestión tributaria), impedía que el Tribunal Supremo fijara doc-
trina sobre muchos problemas sustancialmente relevantes.

La insatisfacción generalizada sobre la dinámica aplicativa de ese filtro 
legal de admisibilidad daba lugar a la inadmisión inevitable de recursos 
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que suscitaban cuestiones jurídicas muy enjundiosas, a la vez que determi-
naba la admisión de recursos meramente repetitivos y carentes de interés 
alguno desde la perspectiva de la formación y la unificación de la jurispru-
dencia. 

2.2.  Las modalidades casacionales derogadas

Bajo el régimen anterior coexistían tres modalidades de recurso de casa-
ción: el ordinario, el de casación para la unificación de doctrina y el recurso 
en interés de ley. Esta triplicidad generaba una complejidad procedimental 
notable, acompañada de artificios procesales como la división artificial de la 
cuantía de los recursos para colocarlos por debajo del umbral casacional, la 
rigidez respecto al escrito de preparación, la no subsanabilidad de los defec-
tos del escrito de preparación por el de interposición, y la exigencia de un 
riguroso «juicio de relevancia». En suma, el sistema generaba descontento 
tanto en los justiciables como en la propia judicatura, y sus disfunciones 
ponían en entredicho la eficacia y la razón de ser de la garantía, amén de 
desgastar la imagen misma del Tribunal Supremo llegándose a hablar de la 
“justicia de las empresas del IBEX”.

3. � EL NUEVO MODELO DE CASACIÓN CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO

3.1.  La objetivación del recurso: el interés casacional objetivo

La LO 7/2015 ha unificado las hasta entonces tres variedades del recurso 
de casación a la par que eliminó el requisito de la cuantía mínima de 600.000 
euros, cuasi-universalizando las resoluciones que pueden acceder a la casa-
ción —pues ahora se incluyen incluso parte de las sentencias de los juzgados 
de lo contencioso-administrativo— y objetivando el recurso, de manera que 
la admisión depende de la existencia de un «interés casacional objetivo para 
la formación de jurisprudencia», lo que ha supuesto una indudable amplia-
ción del ámbito objetivo del recurso. 

No existe en la normativa reguladora del recurso de casación una defini-
ción del concepto de «interés casacional objetivo», a pesar de ser la clave de 
bóveda del nuevo diseño. El interés casacional objetivo ha sido identificado 
por algún miembro del Alto Tribunal como la existencia de trascendencia 
jurídica, económica o social que merezca un pronunciamiento del Tribunal 
Supremo con proyección general. Con la reforma, ya no es tan importante 
resolver la pretensión subjetiva —el interés subjetivo del recurrente— como 
analizar si el recurso reúne los elementos que lo hacen interesante para la 
fijación de doctrina, formando al efecto jurisprudencia, de modo que se pro-
yecte ese interés casacional a toda la comunidad jurídica. 
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En mi humilde opinión, la reforma ha instaurado también un sistema de 
admisión sustancialmente discrecional, que permite a la Sala Tercera ad-
mitir los recursos que estime, en cada momento, oportuno. Al no definirse 
normativamente el concepto de «interés casacional objetivo», se allana el 
camino para que el Tribunal Supremo lo modele a su criterio. 

3.2.  Restricciones formales a la admisión

La rigidez de los elementos formales constituye uno de los motivos que 
resultan clave para establecer la posible inadecuación del recurso de casa-
ción contencioso-administrativo como verdadero instrumento de reexamen. 
El escrito de preparación deberá, en apartados separados que se encabeza-
rán con un epígrafe expresivo de aquello de lo que tratan: acreditar el cum-
plimiento de los requisitos reglados; identificar con precisión las normas o 
la jurisprudencia infringidas; acreditar la subsanación de faltas procesales, 
en su caso; justificar la relevancia y el carácter determinante de las infraccio-
nes; y fundamentar especialmente la conveniencia de un pronunciamiento 
de la Sala. 

Cualquier deficiencia en el cumplimiento de estas exigencias dará lugar 
a la inadmisión del recurso por considerarse un vicio sustancial que afecta 
al contenido esencial de dicha actuación procesal, excluyendo por completo 
cualquier posibilidad de subsanación. El TEDH ha considerado que la inad-
misión por error en la cita de preceptos aplicables, sin posibilidad de subsa-
nación, es una práctica propia de un excesivo formalismo, como se declaró 
en el caso Gil Sanjuán c. España, de 26 de mayo de 2020. 

En la práctica hay que reconocer que se han generalizado las inadmi-
siones a través de unas parcas providencias que, dicho sea con todos los 
respetos hacia quienes las dictan, pueden ser aplicadas indistintamente a un 
caso y otro y que no permiten conocer a los operadores jurídicos las verda-
deras razones justificadas de tales inadmisiones, lo que está generando una 
sensación de honda inseguridad y desasosiego en la comunidad jurídica, que 
deslegitima el instrumento del que todos somos creyentes y defensores.

3.3.  La función nomofiláctica como finalidad primordial

El nuevo recurso de casación se caracteriza por la superación de la con-
cepción clásica de la casación administrativa como una revisión de la ins-
tancia para la tutela de derechos e intereses subjetivos específicos, asumien-
do un nuevo modelo destinado en exclusiva a la creación de jurisprudencia 
siempre que el caso presente un interés casacional objetivo de relevancia 
para toda la sociedad. Como ha declarado el Tribunal Supremo en reiteradas 
ocasiones, el interés objetivo casacional para la formación de la jurispruden-
cia es la «piedra angular» sobre la que se sostiene la nueva ordenación de 
este recurso extraordinario. 
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La función nomofiláctica del recurso de casación impide atender a si-
tuaciones concretas, particulares o patológicas, debiendo por el contrario 
considerarse situaciones generales y aplicables a un gran número de sujetos. 
El interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia tiene una 
virtualidad expansiva y pretende resolver problemas generales relacionados 
con la seguridad jurídica en la aplicación de la Justicia (ius constitutionis) y 
no tanto pretensiones particulares de los justiciables (ius litigatoris). 

4. � LA TENSIÓN ENTRE IUS CONSTITUTIONIS E IUS LITIGATORIS

4.1.  La primacía del interés objetivo

A diferencia del régimen anterior, el bien que el nuevo recurso protege 
directamente no es el ius litigatoris, sino el ius constitutionis, esto es, la crea-
ción de jurisprudencia y unificación de criterios, reconocida así como su 
primaria y genuina misión. El asunto objeto del litigio es el vehículo que 
conduce hacia el acceso a la jurisdicción del Tribunal Supremo, pero no es, 
per se, la llave de apertura de la casación. 

En los nuevos escenarios rituales, el interés propio del recurrente es un 
mero vehículo para alcanzar la relevancia constitucional o el interés objeti-
vo, de manera que por muy apreciable que pueda ser el litigio de la parte o 
muy aberrante la injusticia procesal subyacente, la admisión solo procede-
rá si el actor acredita la concurrencia de esos sintagmas facilitadores. Este 
ejercicio de radical objetivación se ha traducido, como anticipábamos, en 
un escenario de incertidumbre e inseguridad para los operadores jurídicos. 

El Informe Explicativo y Propuesta de Ley de Eficiencia de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa (marzo de 2013), que sirvió para gestar las ba-
ses de la LO 7/2015, formuló con toda crudeza el nuevo planteamiento: «El 
recurso de casación dejaría de ser un instrumento primariamente enfocado 
a la satisfacción de intereses y derechos subjetivos y pasaría a ser un recurso 
fundamentalmente dirigido a la creación de jurisprudencia». 

4.2.  La justicia del caso concreto como función complementaria

No obstante la primacía del ius constitutionis, el propio Tribunal Supre-
mo ha precisado que esta prevalencia no es total. Por mucho que se enfatice 
la relevancia del ius constitutionis, ello no puede derivar en el extremo de ca-
racterizar el recurso como un cauce para plantear cuestiones interpretativas 
del ordenamiento en abstracto y, por ende, desligadas de las circunstancias 
concurrentes en el caso litigioso concernido. 

El art. 93.1 LJCA impone que no puede quedar relegada a un segundo 
plano la función encomendada al Tribunal Supremo de hacer justicia en el 
caso concreto. No hay proceso sin ius litigatoris, aunque este no sea la llave 
capaz de abrirlo; es más, el ámbito sobre el que deba pronunciarse la senten-
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cia viene condicionado por el conflicto particular que anida en la vertiente 
subjetiva del recurso. 

Sin embargo, en la práctica, la Sala III analiza la concurrencia efectiva 
del interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia en pri-
mer orden para decidir sobre su admisión y solo entonces procederá a estu-
diar la queja de fondo. 

5. � LA CASACIÓN COMO FALSA SEGUNDA INSTANCIA: INSUFICIEN-
CIAS DEL MODELO

5.1.  La exclusión de la quaestio facti

Una de las carencias más relevantes del recurso de casación como meca-
nismo de revisión es la exclusión de la revisión de los hechos y la valoración 
que de la prueba haya hecho la Sala de instancia. 

El régimen del recurso exige que junto al pronunciamiento sobre el inte-
rés objetivo quede enjuiciada la vertiente subjetiva del caso, lo que viene a 
paliar el déficit de justiciabilidad que aqueja a los asuntos sentenciados por 
un solo órgano judicial, pero sin revisión de los hechos, que es la gran caren-
cia que conlleva la casación. 

En materia de valoración de la prueba, la doctrina jurisprudencial es 
constante en afirmar que generalmente no es posible revisar hechos o va-
loraciones de prueba en casación, salvo en casos excepcionales donde se 
denuncia una valoración irracional, ilógica o arbitraria. El ámbito de exten-
sión de la casación contencioso-administrativa está vinculado estrictamente 
a cuestiones de derecho, sin apertura posible a las cuestiones de hecho. 

5.2.  Las tasas de inadmisión y la inseguridad jurídica

Los datos empíricos revelan que los asuntos que llegan al Tribunal Su-
premo y no son admitidos superan el 80%, por lo que fenecen, pues, pese 
a haber sido enjuiciados una sola vez, bien por órgano unipersonal o cole-
giado; y solo los que han sido admitidos pasan a ser objeto de un segundo 
pronunciamiento, circunscrito en su objeto a la parte admitida y limitado 
por la ausencia de actividad probatoria. 

Lo expuesto es bien indicativo de que el sistema está marcado por la in-
seguridad de lo que suceda en el trámite de admisión, dado el riesgo de que 
asuntos importantes queden dilucidados con una actividad judicial despro-
porcionadamente escasa. Los operadores jurídicos afectados no saben en la 
práctica y a pesar de haber trascurrido ya diez años desde la implantación 
del nuevo sistema, con un mínimo de exactitud, de antemano, cuándo pros-
perará o fracasará su recurso de casación.
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A ello se unen la forma prevalente de inadmisión, las providencias a las que ya 
hemos hecho referencia, y una reciente tendencia que observamos en la práctica 
actual de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de sentencias que no responden a 
la cuestión con interés casacional planteada en el auto de admisión de un recurso 
de casación por entender bien que tal recurso no debió nunca admitirse, o bien 
que la cuestión con interés casacional se encuentra incorrectamente determinada 
(o, incluso, que resulta errónea conforme a los hechos realmente acaecidos).

En tales casos, y como subraya LUCAS DURÁN, la Sala Tercera del TS 
suele (i) desestimar el recurso de casación —declarando que no ha lugar 
la casación de la sentencia de instancia— por entender que el mismo, en 
puridad, no tiene interés casacional (sentencias que, materialmente, son de 
“inadmisión”); o bien (ii) reconfigurar la pregunta con interés casacional, 
variando muchas veces el objeto del recurso y decidiendo en función del 
cambio de timón operado (sentencias que podrían considerarse como “di-
vergentes” en cuanto que se separan de la cuestión con interés casacional 
apreciada en el auto de admisión del recurso de casación).

En ambos casos suele ocurrir, además, que la Sala Tercera no permite a 
las partes alegar respecto de las nuevas apreciaciones realizadas por la res-
pectiva Sección de Enjuiciamiento, siendo así que ello puede mermar grave-
mente las garantías procesales de los justiciables, llegando a producir —en 
el extremo— indefensión.

5.3.  Especial referencia al ámbito tributario

En el ámbito tributario, el protagonismo cuantitativo de la casación es 
enorme; basta con observar el número de autos de admisión remitidos a las 
distintas Secciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo para con-
cluirlo. Todos los operadores del ámbito tributario son conocedores del co-
rrelativo protagonismo cualitativo que ha adquirido la fijación de doctrina 
por el Tribunal Supremo, lo cual explica una revitalización del debate rela-
tivo a la función, valor y papel de la jurisprudencia en el sistema de fuentes. 

No es plausible que los más importantes asuntos tributarios y de gran 
cuantía económica se residencien en única instancia ante las Salas de lo 
Contencioso de los Tribunales Superiores de Justicia y secciones de la Au-
diencia Nacional y que, sin embargo, algunos asuntos de la tributación local 
tengan dos instancias. Esta asimetría representa una de las mayores contra-
dicciones del sistema vigente y clama por una reforma que garantice la doble 
instancia en la litigación tributaria de manera generalizada.

El actual recurso de casación en materia contencioso-administrativa lleva 
en funcionamiento un tiempo suficiente como para poder evaluar su estado 
de salud, habiéndose constatado que en la práctica se han mostrado sínto-
mas que requieren atención y estudio que conduzca a la toma de decisiones 
para mejorar la protección de los derechos de los ciudadanos. 
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6. � LA EXIGENCIA DE DOBLE INSTANCIA EN EL ÁMBITO TRIBUTA-
RIO: EMPEZANDO POR LA MATERIA SANCIONADORA (LA DOC-
TRINA DEL TEDH) PERO NO LIMITANDOLA A LA MISMA

6.1.  El caso Saquetti Iglesias c. España

La situación de impasse sobre la doble instancia ha de cesar dado el im-
pacto producido por la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 30 de junio de 2020, asunto Saquetti Iglesias c. España, por cuanto 
obliga a establecer la doble instancia para la revisión de las sanciones admi-
nistrativas que puedan reputarse de especial gravedad. El TEDH condenó a 
España por no haber brindado al Sr. Saquetti la posibilidad de recurrir en 
segunda instancia la sentencia que confirmaba una sanción administrativa 
de unos 150.000 euros que le había sido impuesta en el ámbito aduanero. 

Más concretamente, Estrasburgo reprocha a España que, por la confi-
guración del sistema contencioso-administrativo, que anteriormente exigía 
una cuantía superior a 600.000 euros para acceder a casación, privase al 
recurrente de que su condena de naturaleza penal fuera revisada por un 
tribunal superior. Para alcanzar la calificación de la sanción administrativa 
como de naturaleza penal, el TEDH aplica los tres Criterios Engel: la clasifi-
cación de la disposición conforme a derecho interno, el tipo de infracción y 
la gravedad de la sanción impuesta. 

Esta doctrina resulta clarificadora en el sentido de que ha de tenerse por 
cierto que el recurso de casación vigente no puede considerarse como una 
segunda instancia judicial. No compartimos, aunque respetamos, la juris-
prudencia actual del Tribunal Supremo que sostiene lo contrario. 

Por otra parte, surge la controversia sobre cuándo se está ante una sanción 
administrativa tan grave o desproporcionada que equivalga a una pena y, por 
tanto, reclame la aplicación de la garantía de la doble instancia contemplada 
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, a tenor del Protocolo 7, art. 2. 

Conviene no perder de vista que el propio caso Saquetti se situó en el 
ámbito aduanero-tributario, con una sanción de unos 150.000 euros, lo que 
pone de manifiesto que la litigación fiscal es terreno especialmente fértil para 
la producción de estos conflictos. En la práctica forense tributaria, las regu-
larizaciones inspectoras generan con frecuencia acuerdos de liquidación y 
acuerdos sancionadores cuya interdependencia es una singularidad del ám-
bito tributario: el interés casacional objetivo que se atribuya a determinadas 
cuestiones que atañan a uno u otro puede presentar una interdependencia 
que impida de forma racional, razonada y razonable resolver aisladamente. 
Así, por ejemplo, en supuestos de exclusión del régimen especial de reestruc-
turación en el Impuesto sobre Sociedades, la Sección de admisión podría 
atribuir interés casacional a la vertiente sancionadora pero excluirlo respec-
to de la existencia de motivos económicos válidos en la operación, por ser 
una cuestión que exigiría revisar los hechos o la valoración de la prueba que 
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se haya formulado en la instancia, dejando la suerte de la liquidación fuera 
del ámbito del reexamen por un segundo órgano jurisdiccional. 

6.2.  Los casos Flensburg del Tribunal Supremo

La Sala Tercera del Tribunal Supremo se pronunció sobre lo resuelto por 
el TEDH en el caso Saquetti a través de los llamados casos Flensburg, anali-
zando lo expuesto sobre el derecho a la doble instancia para sanciones ad-
ministrativas de naturaleza penal con el sistema de casación vigente. En esta 
resolución, la Sala III concluye que la revisión por un tribunal superior de la 
sentencia confirmatoria de una resolución administrativa por la que se im-
pone una sanción de naturaleza penal puede hacerse efectiva mediante la in-
terposición de recurso de casación, para cuya admisión habrá de valorarse si 
en el escrito de preparación se justifica la naturaleza penal de la infracción. 

Para el Tribunal Supremo, lo dispuesto en el art. 2.1 del Protocolo 7º es un 
instrumento para el reexamen, que queda cumplido con la habilitación por 
parte del Estado miembro de los mecanismos que permitan que la condena 
impuesta pueda ser revisada por un órgano superior, siendo suficiente una 
revisión circunscrita a cuestiones de derecho. 

Sin embargo, esta posición no puede ser aceptada sin reservas. Con la 
instauración del modelo de casación vigente basado en el interés casacio-
nal objetivo, nos adentramos definitivamente en la preponderancia del ius 
constitutionis sobre el ius litigatoris. Resulta casi paradójico esperar que un 
recurso no diseñado en su esencia para la tutela de intereses subjetivos sea 
el instrumento más útil para garantizar el reexamen de una sentencia confir-
matoria de una sanción administrativa de carácter grave. ¿Qué expectativa 
de reexamen cabe ofrecer a un justiciable que va a quedar expuesto a sufrir 
las consecuencias de una cuantiosísima sanción administrativa si su causa 
carece de interés casacional objetivo?.

En la práctica de la litigación tributaria, esta paradoja se manifiesta con 
toda su crudeza. El abogado tributarista que prepara un recurso de casación 
contra una sentencia confirmatoria de una sanción de naturaleza penal debe 
incluir, además de la argumentación sobre el interés casacional objetivo, un 
razonamiento para acreditar la calificación de la sanción como de naturale-
za penal, siendo el papel de la gravedad de la sanción un elemento esencial 
cuya apreciación es tremendamente relativa y está sujeta a circunstancias de 
hecho subjetivas. Este doble esfuerzo argumental genera una incertidumbre 
añadida: con posterioridad a las sentencias Flensburg, se han dictado au-
tos de inadmisión —y otras tantas providencias— en materia sancionadora, 
como los AATS de 20 de octubre de 2022, de 24 de noviembre de 2022 o de 
11 de mayo de 2023, lo que revela que la doctrina Flensburg no ha cerrado en 
modo alguno la brecha del reexamen. 
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Aún más problemática resulta la situación cuando la sanción tributaria 
confirmada en única instancia por un Tribunal Superior de Justicia se refiere 
a la infracción de normas de carácter exclusivamente autonómico, pues en 
tales supuestos el recurso de casación se interpone ante el propio Tribunal 
que dictó la sentencia, lo que plantea la difícil cuestión de si puede cumplir-
se la garantía del derecho de reexamen cuando el recurso se resuelve por el 
mismo órgano y el derecho a un Juez imparcial.

6.3.  La Ley Orgánica 5/2024 del Derecho de Defensa

El legislador orgánico ha colocado un nuevo elemento en el debate con la 
promulgación de la Ley Orgánica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho 
de Defensa, cuyo artículo 3.3, al extender al procedimiento administrativo 
sancionador, sin matiz alguno, el derecho a la doble instancia, va incluso más 
allá de lo contemplado por Estrasburgo en Saquetti, al compeler al legislador 
a establecer una segunda instancia en materia punitiva tanto en sanciones 
que cumplan los criterios Engel por considerarlas de carácter penal como 
para aquellas otras sanciones en las que no concurran dichos elementos. 

Esta extensión legislativa representa un avance significativo, pero plantea 
inmediatamente la cuestión de su instrumentación práctica y de si resulta 
suficiente limitar la garantía al exclusivo ámbito sancionador, dejando fuera 
otras manifestaciones del poder público igualmente gravosas para los ciu-
dadanos. En el ámbito tributario, la LO 5/2024 obliga a replantearse la tota-
lidad del sistema de recursos frente a sanciones fiscales, que en la práctica 
frecuentemente se acumulan a liquidaciones de cuantía muy superior. Como 
han advertido JUAN LOZANO y RUIBAL PEREIRA, la vinculación entre los 
actos de liquidación y sanción subyacentes en los recursos tributarios es una 
singularidad muy frecuente, de tal modo que resolver aisladamente la ver-
tiente sancionadora sin atender a la liquidación conexa genera distorsiones 
difícilmente compatibles con la tutela judicial efectiva. Piénsese, además, en 
la proliferación de acuerdos de ejecución por los que se dictan nuevas san-
ciones en sustitución de las que fueron inicialmente impuestas y anuladas 
por sentencias con fallos parcialmente estimatorios: ¿garantiza la doctrina 
casacional fijada ex post el reexamen de esas nuevas sanciones, dictadas en 
fase de ejecución, cuando la doctrina revela la atipicidad de la conducta?.

7. � ARGUMENTOS PARA LA GENERALIZACIÓN DE LA DOBLE INS-
TANCIA

7.1.  Insuficiencia de limitar la garantía al ámbito sancionador

Lo más negativo del paso adelante dado por la doctrina Saquetti no es 
solo la complejidad de determinar qué sanciones deben ser protegidas con 
el beneficio de la doble instancia, sino el hecho mismo de que tal cuestión 
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haya quedado circunscrita al ámbito punitivo, fortaleciendo así la idea de 
que esta garantía es cosa perteneciente a dicho ámbito, fuera del cual carece 
de trascendencia. 

Desde la perspectiva de la litigación tributaria, esta limitación resulta 
especialmente artificiosa. Una liquidación tributaria derivada de una ins-
pección puede comportar una deuda de varios millones de euros con sus 
correspondientes intereses de demora, que se dirime en única instancia ante 
un Tribunal Superior de Justicia o ante una sección de la Audiencia Nacional 
sin muchas posibilidades prácticas —siendo realistas— alguna de revisión 
plena; y, sin embargo, la sanción accesoria asociada a esa misma regulariza-
ción —frecuentemente de cuantía inferior— podría llegar a gozar del benefi-
cio de la doble instancia por cumplir los criterios Engel. 

Conviene ilustrar esta paradoja con supuestos concretos diferenciados 
por figuras impositivas, pues la casuística de la práctica tributaria revela 
que la ausencia de doble instancia se proyecta de modo transversal sobre la 
totalidad del sistema fiscal:

En el Impuesto sobre Sociedades, las regularizaciones inspectoras más gra-
vosas se producen frecuentemente en materia de operaciones de reestructu-
ración empresarial (fusiones, escisiones, aportaciones de rama de actividad), 
donde la Inspección niega la aplicación del régimen especial por ausencia 
de motivos económicos válidos, generando cuotas diferenciales que pueden 
alcanzar decenas de millones de euros. Estas liquidaciones se residencian 
ante las Salas de lo Contencioso de los TSJ —o ante la Audiencia Nacional 
cuando el acto procede de órganos centrales— en única instancia, sin que el 
contribuyente disponga de recurso ordinario de apelación que permita una 
revisión fáctica plena de la concurrencia de tales motivos económicos. La 
complejidad valorativa inherente a estas operaciones —donde la existencia 
o no de motivos económicos válidos depende de una apreciación de los he-
chos que difícilmente puede deslindarse de la cuestión jurídica— hace que 
la exclusión de la quaestio facti en casación resulte particularmente lesiva.

En el Impuesto sobre el Valor Añadido, las regularizaciones más cuantio-
sas afectan a la deducibilidad de cuotas soportadas, a la calificación de ope-
raciones como sujetas o exentas y, señaladamente, a los supuestos de fraude 
carrusel o tramas de IVA, en los que la Inspección regulariza al operador 
que se reputa conocedor del fraude en la cadena. En estos supuestos, la de-
terminación de si el contribuyente «sabía o debía saber» que participaba en 
una cadena fraudulenta constituye una cuestión esencialmente fáctica que 
se dirime en única instancia, sin posibilidad de revisión probatoria alguna, 
y donde las cuantías liquidadas —por denegación de la deducción del IVA 
soportado— superan con frecuencia los importes de las sanciones asociadas.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y en materia de re-
tenciones, la práctica inspectora genera regularizaciones que, si bien en tér-
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minos absolutos pueden ser de cuantía inferior a las del Impuesto sobre 
Sociedades, presentan una especial carga gravosa para el contribuyente per-
sona física. Así, las regularizaciones por imputación de rentas procedentes 
de estructuras societarias, por calificación de rendimientos (distinguiendo 
entre rendimientos del trabajo, de actividades económicas o del capital), o 
por aplicación indebida de deducciones personales y familiares, se ventilan 
en única instancia. A ello se añade que, en muchas ocasiones, la Inspección 
regulariza simultáneamente al retenedor y al perceptor, generando un doble 
gravamen potencial que solo una revisión plena —y no meramente jurídi-
ca— puede atajar adecuadamente.

En los tributos cedidos a las Comunidades Autónomas —señaladamente el 
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales—, las comprobaciones de valores generan liquidaciones com-
plementarias que, cuando no superan el umbral competencial de los Juzga-
dos se residencian en única instancia ante el TSJ. El problema se agrava en 
estos tributos porque, al tratarse de normas exclusivamente autonómicas, 
el eventual recurso de casación se interpone ante el propio TSJ que dictó la 
sentencia, con la difícil cuestión —ya apuntada— de si ello satisface la ga-
rantía del reexamen por un «tribunal superior».

En todos estos supuestos, la arquitectura procesal vigente presenta una 
característica común: el contribuyente ha sido enjuiciado una sola vez por 
un órgano colegiado —o incluso unipersonal en el caso de los Juzgados sin 
acceso a apelación— y su única vía de impugnación es un recurso de ca-
sación cuya admisión depende de un interés casacional objetivo absoluta-
mente ajeno a la cuantía en juego, a la complejidad fáctica del asunto o a la 
gravedad de las consecuencias económicas para el justiciable.

Más aún: en la práctica, la línea separadora entre la actuación estricta-
mente liquidadora y la sancionadora se difumina con frecuencia, como ocu-
rre cuando se discute si la regularización tributaria ha puesto de manifiesto 
una conducta culpable o cuando los propios criterios fijados por el TEAC y 
la jurisprudencia generan cambios de doctrina que afectan simultáneamente 
a la liquidación y a la sanción. Cuando la Inspección tributaria concluye sus 
actuaciones con un acuerdo de liquidación y un acuerdo sancionador, ambos 
actos comparten un mismo sustrato fáctico cuya apreciación en instancia re-
sulta inescindible: la existencia o no de ocultación, la prueba de la simulación, 
la acreditación de la realidad de los servicios facturados o la valoración de las 
circunstancias que determinan la culpabilidad son cuestiones que atraviesan 
transversalmente la liquidación y la sanción, y que sin embargo reciben un 
tratamiento procesal radicalmente distinto en lo que al reexamen se refiere.

Una artificialidad no menor es la que alberga la separación entre el derecho 
sancionador administrativo y el abigarrado mundo de lo no punitivo en senti-
do formal, donde se producen lesiones a derechos e intereses tan aflictivas y de 
peso como puedan serlo las más duras sanciones, por lo que resultaría un tan-
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to sinsentido, desde el punto de vista sustancial, la exigencia de una segunda 
instancia si se trata de una sanción y la inexistencia de apelación en asunto de 
envergadura no perteneciente a la categoría de infracción o sanción. ¿Es más 
merecedor de protección judicial el autor de una infracción que el ciudadano 
cumplidor que sufre la ilegítima violación de un derecho? 

El Tribunal Constitucional tiene declarado que «la exigencia de la doble 
instancia para las sanciones administrativas no se deriva de la Constitución». 
No obstante, añade una recomendación al legislador para que opere en el sen-
tido correcto, arbitrando los oportunos medios de impugnación, atendida la 
gravedad de la sanción y la necesidad de cohonestar los derechos fundamenta-
les a «un proceso con todas las garantías». Sin embargo, esta recomendación 
no ha servido para que el legislador haya reaccionado en tal sentido, quedan-
do toda esta gran cuestión en un punto muerto totalmente insatisfactorio. 

7.2.  La artificialidad de la dicotomía sanciones graves/menos graves

La sentencia Saquetti Iglesias c. España, en orden a la aplicabilidad de la 
doble instancia, levanta el velo de la separación entre infracciones penales y 
administrativas, extendiendo a estas lo que fue regulado para las primeras; 
pero a su vez crea otra dualidad tan artificiosa o más que la suprimida: la de 
infracciones graves e infracciones menos graves, cuya diferencia conduce a 
un universo de distinciones igualmente artificiosas desde el punto de vista 
sustancial, porque la «gravedad» no es un concepto unívoco sino contingente. 

En el ámbito sancionador administrativo, una distinción general basada 
en la dicotomía «graves-menos graves» carece de sustancia y de confines 
ciertos, y por ello no resulta viable.

Las preguntas retóricas que preceden conducen derechamente a la solu-
ción de generalizar la doble instancia para todo asunto, de tipo sancionador 
o no, acaso con un límite moderado para el acceso a la apelación en razón a 
su menor envergadura. 

7.3.  El ámbito tributario como paradigma de la necesidad de reforma

En la litigación tributaria, la necesidad de una segunda instancia plena se 
manifiesta con particular intensidad. El ámbito de las sanciones administra-
tivas es donde la ausencia de doble instancia plantea más problemas, sobre 
todo dada la desmesurada extensión en la práctica —desgraciadamente— del 
Derecho Administrativo sancionador y considerando además la exigencia de 
especial trascendencia constitucional a efectos de la admisión del amparo. 

Más allá de las sanciones, los procedimientos tributarios de liquidación 
comportan frecuentemente cuantías muy gravosas para empresas y ciuda-
danos que se resuelven en única instancia, sin que el justiciable disponga de 
garantía alguna de un segundo enjuiciamiento pleno.
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La configuración actual implica que la única vía de impugnación dispo-
nible es el recurso de casación, cuya admisión depende de la concurrencia 
de un interés casacional objetivo que nada tiene que ver no ya con la cuantía 
económica en juego, sino —lo que es sin duda más importante— con la jus-
ticia del caso concreto.

A esta situación se suma un problema específico del ámbito tributario 
que carece de parangón en otros sectores del Derecho Administrativo pues 
debemos tener presente que nuestro sistema tributario reposa sobre las es-
paldas de los contribuyentes: la obligación de autoliquidar condiciona desde 
el principio la posición y las pretensiones de quienes acaban siendo partes en 
las acciones impugnatorias, y la obligación de autoliquidar puede cumplirse 
en función de criterios sujetos a controversia y posteriormente modificados 
por la jurisprudencia. 

8.  PROPUESTAS DE REFORMA

A la vista de cuanto antecede, nos atrevemos desde la humildad, desde el 
más profundo respeto hacia nuestros Tribunales de Justicia y siguiendo a 
los más reputados estudiosos que se citan en nuestra bibliografía, a esbozar 
algunas líneas de reforma:

Primera. La generalización de la doble instancia en el orden contencio-
so-administrativo, no limitada al ámbito sancionador. El legislador de 2015 
tendría que haber completado su obra añadiendo mecanismos procesales 
que aseguraran en todo caso la doble revisión judicial de cualquier asunto, 
con independencia de que procediera o no un posterior recurso de casación 
ante el Tribunal Supremo. 

Esta necesidad persiste y se ha agudizado con el paso del tiempo.

Segunda. La unificación de los escritos de preparación e interposición 
del recurso de casación. Dadas las actuales exigencias del escrito de prepa-
ración, ya no tiene sentido exigir la dualidad de escritos sino que con uno 
debería bastar, ya que en el mismo debe contenerse el desarrollo de los mo-
tivos casacionales además de la argumentación sobre el interés casacional. 

Tercera. La introducción de la «cuestión prejudicial de derecho interno» 
ante el Tribunal Supremo, en línea con otros instrumentos ya existentes en 
nuestro Derecho, como la cuestión de inconstitucionalidad, la cuestión de 
ilegalidad en el proceso contencioso-administrativo o la cuestión prejudicial 
ante el Tribunal de Justicia Europeo. 

9.  CONCLUSIONES

El recurso de casación contencioso-administrativo en materia tributa-
ria, tras una década de funcionamiento bajo la reforma operada por la LO 
7/2015, ha demostrado su utilidad como instrumento de creación jurispru-
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dencial y unificación de criterios interpretativos. Sin embargo, su radical 
objetivación lo ha convertido en un instrumento inadecuado para garantizar 
la tutela judicial efectiva del justiciable individual, particularmente en aque-
llos supuestos en que el asunto ha sido enjuiciado una sola vez y carece de 
interés casacional objetivo.

La doctrina del TEDH, cristalizada en el caso Saquetti Iglesias c. España 
y recogida parcialmente por la LO 5/2024 del Derecho de Defensa, ha puesto 
de manifiesto que el recurso de casación vigente no puede considerarse una 
segunda instancia judicial. La solución articulada por el Tribunal Supremo 
en los casos Flensburg —considerar que el recurso de casación satisface la 
exigencia de reexamen del art. 2.1 del Protocolo 7º del CEDH— resulta insu-
ficiente, toda vez que un recurso cuya principal finalidad no es la tutela de 
derechos subjetivos difícilmente puede garantizar un auténtico derecho de 
reexamen.

La limitación de la doble instancia al ámbito de las sanciones administrativas 
de naturaleza penal es una solución parcial e insatisfactoria que genera nuevas 
artificialidades y dicotomías. En el ámbito tributario, donde coexisten sancio-
nes de enorme cuantía con liquidaciones igualmente gravosas que carecen de 
naturaleza sancionadora, esta limitación resulta particularmente inadecuada.

Se impone, por todo ello, una reforma legislativa que generalice la doble 
instancia en el orden contencioso-administrativo, preservando la función 
nomofiláctica del recurso de casación como recurso extraordinario al servi-
cio del ius constitutionis, pero garantizando al mismo tiempo que todo justi-
ciable disponga de un recurso ordinario de apelación que permita la revisión 
plena —fáctica y jurídica— de la decisión de instancia. 

Solo así se alcanzará un equilibrio constitucionalmente adecuado entre la 
formación de jurisprudencia y la justicia del caso concreto, las dos funciones 
que, lejos de ser antagónicas, deben configurarse como complementarias en 
un Estado de Derecho pleno.
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RESUMEN:

El derecho de la Unión Europea ha tenido un claro protagonismo en la primera déca-
da del renovado recurso de casación contencioso-administrativo español, destacando su 
impacto especialmente en la materia tributaria. Su influencia se manifiesta tanto en el 
plano procesal —con especial relevancia de la cuestión prejudicial ante el TJUE— como 
en el sustantivo, donde los principios de primacía, efecto directo, efectividad, equivalen-
cia, proporcionalidad, prevalencia del fondo sobre la forma o neutralidad han guiado la 
interpretación del ordenamiento interno y la formación de la jurisprudencia. Prueba lo 
anterior un sucinto y conciso repaso de la jurisprudencia tributaria establecida.

Así, en tributación directa, se destaca la incidencia de las libertades europeas, con espe-
cial atención al caso del modelo 720, cuya regulación fue declarada contraria al Derecho 
de la UE. Asimismo, se abordan las cláusulas antiabuso, la distribución de la carga de la 
prueba y la prohibición de discriminación por residencia, con múltiples pronunciamien-
tos que refuerzan la igualdad de trato entre residentes y no residentes.

En tributación indirecta, el IVA ocupa un lugar central, destacando el principio de neu-
tralidad como eje interpretativo. También se esbozan los impuestos especiales y otros tri-
butos, mostrando la adaptación progresiva del sistema español a las exigencias europeas.

Finalmente, se comentan diversos impactos del Derecho de la UE en el ámbito sanciona-
dor, los procedimientos de revisión y la seguridad jurídica, subrayando la tensión entre 
primacía del Derecho europeo y estabilidad del ordenamiento interno.

Palabras clave:

Unión Europea. Primacía. Efecto directo. Inaplicación del derecho interno. Efectividad. 
Equivalencia. Neutralidad. Cuestión prejudicial.

ABSTRACT:

European Union law has played a clear leading role during the first decade of the renewed 
Spanish administrative cassation appeal, particularly highlighting its impact in the field of 
taxation. Its influence is evident both at the procedural level —with particular relevance 
of the preliminary ruling procedure before the Court of Justice of the European Union 
(CJEU)— and at the substantive level, where principles such as primacy, direct effect, 
effectiveness, equivalence, proportionality, the precedence of substance over form, and 
neutrality have guided the interpretation of domestic law and the development of case law. 
This is demonstrated by a brief and concise review of the established tax jurisprudence.
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Thus, in direct taxation, the impact of the European freedoms is noteworthy, with special 
attention to the case of Form 720, whose regulation was declared contrary to EU law. 
Likewise, anti-abuse clauses, the allocation of the burden of proof, and the prohibition of 
discrimination based on residence are addressed, with numerous rulings reinforcing equal 
treatment between residents and non-residents.

In indirect taxation, VAT occupies a central position, with the principle of neutrality 
standing out as the key interpretative axis. Excise duties and other taxes are also outlined, 
showing the progressive adaptation of the Spanish system to European requirements.

Finally, various impacts of EU law on the sanctioning system, review procedures, and legal 
certainty are discussed, highlighting the tension between the primacy of EU law and the 
stability of the domestic legal order.

Keywords:

European Union. Primacy. Direct effect. Disapplication of national law. Effectiveness. 
Equivalence. Neutrality. Preliminary ruling.
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hibición del abuso de derecho. 2.2.1. Régimen especial de diferimiento fiscal y Directiva 
de Fusiones. 2.2.2. Exención de dividendos (Directiva 90/435/CEE). 2.2.3. Conflicto en la 
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rídicos Documentados (ITP y AJD). 4. DERECHO SANCIONADOR. 5. PROCEDIMIEN-
TOS DE REVISIÓN. 6. SEGURIDAD JURÍDICA Y RETROACTIVIDAD DE CAMBIOS DE 
CRITERIO.

1. � PROTAGONISMO DEL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA EN EL 
NUEVO RECURSO DE CASACIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La nueva regulación del recurso de casación contencioso-administrativa 
establecida por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, entró en vigor el 22 de 
julio de 2016. En su primer decenio de andadura ha tenido un protagonismo 
indudable la materia tributaria, tanto por el número de recursos de casación 
admitidos como por las cuestiones en ellos dilucidadas. 

A su vez, uno de los rasgos más significativos de esta década es el prota-
gonismo que en la controversia casacional ha desempeñado el derecho de 
la UE, cuya adhesión por parte de España acaba de cumplir cuarenta años. 
La propia regulación legal pergeña esa relevancia. En efecto, la vulneración 
del derecho de la UE puede fundar el recurso de casación estatal y entre los 
indicadores de interés casacional objetivo se incluye el que la resolución que 
se impugna interprete y aplique el Derecho de la UE en contradicción con 
otros órganos jurisdiccionales o, aparentemente, con la jurisprudencia del 
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Tribunal de Justicia o en supuestos en que pueda ser exigible la intervención 
de este a título prejudicial1. 

Esta incidencia tiene una doble vertiente, procesal y material o sustanti-
va. Desde la perspectiva procesal, la cuestión actualmente más debatida es el 
alcance de la obligación del Tribunal Supremo, como órgano jurisdiccional 
cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial interno, de 
elevar cuestión prejudicial, especialmente tras las recientes sentencias Kube-
ra2 y Remling3. En ellas, el TJUE conecta el deber de motivación no solo con 
el artículo 267 del TFUE, sino también con el artículo 47 de la CDFUE, de 
modo que el Tribunal Supremo solo puede excluir la elevación de cuestión 
prejudicial exponiendo las razones específicas y concretas por las que una de 
las tres excepciones Cilfit4 es aplicable en el asunto en cuestión. 

Desde el punto de vista material, el Tribunal Supremo aplica tanto el de-
recho originario como el derivado de la UE, complementado con los princi-
pios generales moldeados por la jurisprudencia del TJUE. En este sentido, la 
primacía y el efecto directo, pilares basales de la relación entre los ordena-
mientos europeo y nacional, se están viendo escoltados en la materia tribu-
taria por los muy relevantes de efectividad, equivalencia, proporcionalidad, 
efecto directo de las Directivas, prevalencia del fondo sobre la forma o, en el 
específico ámbito del IVA, el principio de neutralidad.

Incluso se advierte la permeabilización de principios oriundos del dere-
cho de la UE que han experimentado una significativa expansión en la inter-
pretación del derecho doméstico, siendo caso paradigmático el principio de 
buena administración, que del art.41 CDFUE ha encontrado perfecto aco-
modo en los mandatos constitucionales y en la legislación interna. 

En esta labor, el Tribunal Supremo no ha dudado en acudir a la colabora-
ción con el TJUE mediante la elevación de significativas cuestiones prejudi-
ciales, como tampoco en desplazar el derecho español, inaplicándolo cuando 
lo ha considerarlo contrario al derecho de la UE, bajo el entendimiento de que 
los derechos que corresponden a los particulares no derivan de la sentencia 
que declara el incumplimiento sino de las disposiciones mismas del Derecho 
comunitario que tienen efecto directo en el ordenamiento jurídico interno5.

En las siguientes páginas vamos a ofrecer un vuelo panorámico sobre la 
jurisprudencia con directa conexión con el derecho de la UE que esta década 
ha ido estableciendo la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal 
Supremo, a través de su Sección Segunda. Siendo plenamente consciente de 

1	 arts.86.3 y 88.2.a) y f) LJCA.
2	 STJUE de 15-10-2024, Kubera, C-144/23
3	 STJUE 24-3-2026, Remling, C-767/23.
4	 STJUE 6-10-1982, Cilfit, C-283/81.
5	 STS 12-7-2022, RCA/4881/2020, con cita de jurisprudencia del TJUE. 
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su carácter impresionista y no exhaustivo6, lo único que modestamente se 
pretende es que las teselas que se ofrecen permitan vislumbrar, a través de 
sus rasgos esenciales, el complejo y meritorio mosaico que, bajo la vigencia 
de la nueva casación, está componiendo nuestro Alto Tribunal. 

2. � INCIDENCIA DE LAS LIBERTADES COMUNITARIAS EN LA TRIBU-
TACIÓN DIRECTA

2.1. � Consecuencias del incumplimiento de la obligación de declaración 
de bienes en el extranjero

Seguramente el caso más conocido en esta década de incidencia del dere-
cho de la UE en la jurisprudencia del TS es el relativo a las consecuencias del 
incumplimiento o cumplimiento extemporáneo de la obligación de informa-
ción de bienes en el extranjero (a través del célebre modelo 7207) introducida 
en la DA 18ª de la LGT por la Ley 7/2012, de 29 de octubre. Junto con el ré-
gimen sancionador ad hoc, preveía que el incumplimiento formal acarreaba 
en la tributación sobre la renta una ganancia no patrimonial específica para 
activos en el exterior.

Ciertamente la posición del TS resultó predeterminada por la STJUE 27-
1-2022, Comisión/España, C-788/198, que consideró contrario a la libre circu-
lación de capitales, así como a los principios de seguridad jurídica y propor-
cionalidad, disponer que el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o 
extemporáneo de la obligación informativa relativa a los bienes y derechos 
situados en el extranjero tiene como consecuencia la imposición de las rentas 
no declaradas correspondientes al valor de esos activos como ganancias pa-
trimoniales no justificadas sin posibilidad, en la práctica, de ampararse en la 
prescripción, puesto que se establecía el inicio del cómputo de la prescripción 
en el momento en que la Administración tributaria tenga por primera vez co-
nocimiento de su existencia, lo que conllevaba que se podía gravar las rentas 
por los específicos activos durante un tiempo indefinido, sin tener en cuenta el 
ejercicio en que se devengaba el impuesto, ante la imposibilidad de probarlo 
por parte del obligado tributario. Ello resultaba desproporcionado, puesto que 
no sólo produce un efecto de imprescriptibilidad, sino también permite a la Ad-
ministración tributaria cuestionar una prescripción ya consumada en favor del 
contribuyente. También consideró desproporcionada la multa de cuantía fija 
por incumplimiento de la obligación declarativa o puramente formal9 (que se 
acumula a la multa proporcional del 150 por 100 de la cuota que se regulariza). 

6	 Dejamos al margen, por razones de espacio, la materia aduanera, donde se han 
abordado principalmente cuestiones procedimentales, así como las ayudas de Es-
tado de carácter fiscal, que también han merecido una relevante atención. 

7	 Declaración Informativa sobre Bienes y Derechos situados en el Extranjero
8	 La STJUE fue acogida por la Ley 5/2022, de 9 de marzo.
9	 DA 18.2 LGT
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El Tribunal Supremo ha ido construyendo una jurisprudencia afirmando 
que una liquidación por IRPF no puede practicarse sin sometimiento a plazo 
de prescripción alguno, cuando las ganancias patrimoniales no justificadas 
que se regularizan, correspondan a rendimientos constituidos en bienes y 
activos en el extranjero y hayan sido puestas de manifiesto con ocasión del 
cumplimiento extemporáneo de la citada obligación de información (STS 
20-6-2022, RCA/1124/2020): doctrina íntegramente trasladable a la solicitud 
de rectificación de autoliquidación (STS 12-7-2022, RCA/4881/2020). 

Y conforme a lo indicado por el TJUE, la fijación en la DA 18ª de la LGT 
de una sanción de multa pecuniaria fija por cumplimiento tardío —sin re-
querimiento previo de la Administración— de la obligación declarativa vul-
nera la libre circulación de capitales, dado que tales sanciones resultan des-
proporcionadas respecto a las sanciones previstas en un contexto puramente 
nacional (SSTS 4 y 6-7-2022, RCA/6410 y 6202/2019, y otras posteriores). 

Ahora bien, lo anterior es compatible con la exigencia del recargo por 
presentación extemporánea de la autoliquidación —que no tiene naturaleza 
sancionadora— en la que se incluyen ganancias no justificadas por bienes en 
el extranjero, dado que la primacía del derecho de la UE desplaza la norma 
nacional solo en los aspectos incompatibles con el derecho de la UE, que este 
caso sería la imprescriptibilidad (STS 19-12-2022, RCA/2083/2021). 

2.2.  Prohibición del abuso de derecho

En numerosos supuestos, el Tribunal Supremo ha tenido que interpretar 
las cláusulas antiabuso establecidas en la legislación tributaria española a la 
luz de las libertades de la UE y el principio general de prohibición del abuso 
de derecho, llegando en alguna ocasión a modificar su propia jurisprudencia.

2.2.1. � Régimen especial de diferimiento fiscal y Directiva de fusiones

Con relación al régimen especial de diferimiento fiscal aplicable al IRPF 
y al IS, derivado de la Directiva de fusiones10, cabe destacar un par de casos. 
Así, se ha establecido que cuando se haya comunicado a la Administración 
tributaria la opción por el régimen fiscal de diferimiento, la presentación de 
la autoliquidación por el IS de la mercantil escindida no es una condición 
para su aplicación, pero su no presentación posibilita la imposición de san-
ciones, particularmente la prevista por dejar de ingresar, cuando la Adminis-
tración tributaria no aprecie motivos económicos válidos en la operación de 
reestructuración empresarial (STS 25-2-2021, RCA/1246/18) y aplique, por 

10	 Directiva 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de julio, relativa al régimen fiscal común 
aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y 
canjes de valores realizados entre sociedades de los distintos Estados miembros. 
Sustituida por la Directiva 2009/133/CE del Consejo. 
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tanto, la cláusula especial antiabuso derivada de la reserva de jurisdicción 
reconocida en la Directiva y basada en la ausencia de motivos económicos 
válidos y obtención de una ventaja fiscal abusiva.

Además, la apreciación de la ausencia de un motivo económico válido en el 
negocio jurídico celebrado, excluyente de la aplicación del régimen especial, 
debidamente motivada y sometida al control judicial, hace innecesaria la trami-
tación del expediente de conflicto en la aplicación de la norma, ya que se trata 
de una cláusula antiabuso particular que opera como lex specialis, directamente 
derivada del Derecho de la Unión Europea (STS 31-3-2021, RCA/5886/2019).

Especial relevancia tiene la STS 16-11-22, Securitas, RCA/89/18, sobre la 
adecuada interpretación de la cláusula especial antiabuso. Considerando que 
el diferimiento tributario es una ventaja fiscal ínsita en el propio régimen, la 
ventaja fiscal prohibida es la que se convierte en el objetivo y finalidad de la 
operación y no motivos económicos o empresariales. Fuera de estos casos, 
la ventaja fiscal es legítima dentro de la economía de opción. Por ello no es 
suficiente con que la Administración reproche el no haber tributado por las 
plusvalías (efecto propio del régimen de diferimiento), por considerar inne-
cesario el negocio jurídico elegido, sin justificar el fraude mediante la prueba 
de la inexistencia de motivos económicos válidos. 

2.2.2.  Exención de dividendos11

Con modificación de su propia doctrina anterior la STS 8-6-2023, Global 
Noray, RCA/6528/2021, afirma que el artículo 14.1.h) del TRLIRNR incorpo-
ra el mecanismo antiabuso de la Directiva a nuestro ordenamiento, lo que 
supone una diferencia relevante respecto de las conocidas como sentencias 
danesas (SSTJUE 26-2-2019, C-116/16 y C-117/16, por una parte y C-115/16, 
C-118/16, C-119/16 y C-299/16)12. Procede, por tanto, aplicar la norma antia-
buso nacional siempre que sea compatible con el derecho de la UE. Y aborda 
la cuestión de a quién corresponde la carga de la prueba cuando conste que 
la mayoría de derechos de voto de la sociedad matriz (luxemburguesa en este 

11	 Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal común 
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, sus-
tituida por la Directiva 2011/96/UE.

12	 Se deben denegar al contribuyente el beneficio de la exención de cualquier im-
puesto sobre los pagos de intereses establecida en la Directiva 2003/49, relativa a 
un régimen fiscal común aplicable a los pagos de intereses y cánones efectuados 
entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros, aun cuando no exis-
ta disposición nacional o contractual alguna que contemple tal denegación. De 
suerte que aun no recogiendo la legislación nacional una norma antiabuso sería 
de aplicación las normas antiabuso europeas, puesto que la teoría sobre el abuso 
de derecho es calificada como principio general del Derecho Europeo, gozando de 
aplicación automática, sin que se precise su transposición a las normas nacionales 
para su aplicación.
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caso) residen en un tercer Estado (Canadá a la sazón): si el obligado tributario 
debe probar que la constitución de la sociedad matriz tuvo un motivo econó-
mico válido; o si la Inspección que no concurre el mismo en su constitución. 

Con apoyo en la doctrina del TJUE, el TS abandona su doctrina anterior 
en la medida en que suponía establecer una presunción que hace inviable la 
exención a ciertas categorías genéricas de estructuras u operaciones, como 
la analizada, invirtiendo la carga de la prueba de la existencia de motivos 
económicos válidos para hacerla recaer en el contribuyente. Así, se deter-
mina que la prueba del abuso corresponde a la Administración Tributa-
ria, siendo reiterada esta doctrina pocos días después en la STS 22-6-2023, 
RCA/6517/2021. 

2.2.3.  Conflicto en la aplicación de la norma tributaria

En relación con el conflicto en la aplicación de la norma (art.15 LGT), la 
STS 27-2-2025, Nutreco España, RCA/1034/2023, ha destacado que la pre-
sencia de un elemento transfronterizo no es suficiente, por sí misma, para 
declarar la artificiosidad de una operación desde la perspectiva del Derecho 
interno y desde el Derecho de la Unión Europea, así como que la cláusula 
antiabuso nacional ha de interpretarse conforme al Derecho de la UE, que 
ha considerado que una razón imperiosa de interés general que puede justi-
ficar la aplicación de medidas restrictivas a las libertades fundamentales es 
la prevención del abuso de normas tributarias.

2.2.4.  Beneficario efectivo

No podemos concluir este ámbito sin hacer referencia a la reciente STS 
12-1-2026, Velcro, RCA/6111/2023, donde se afirma que, rechazada la exen-
ción en el IRNR por no ser beneficiario efectivo el perceptor de los cánones 
(ubicado en el caso en los Países Bajos), no resultan de aplicación las pre-
visiones contenidas en el convenio para evitar la doble imposición hispano 
neerlandés sobre el tipo de retención aplicable a dichos pagos, sino el tipo 
regulado en la normativa interna, por aplicación del principio de primacía 
del Derecho de la Unión, en tanto en cuanto dicho artículo refleja fielmente 
la Directiva que transpone13.

2.3.  Discriminación por residencia

El Tribunal Supremo parte, como regla general, de que las discriminacio-
nes por razón de residencia son contrarias al derecho europeo. 

13	 Directiva 2003/49/CE del Consejo de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fis-
cal común aplicable a los pagos de intereses y cánones efectuados entre sociedades 
asociadas de diferentes Estados miembros.
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Con relación al Impuesto sobre los Depósitos de Clientes en las Entidades 
de Crédito de Andalucía, el TS elevó cuestión prejudicial la cual fue resuelta 
mediante STJUE 25-2-2021, C-712/19, que consideró contraria a la libertad 
de establecimiento la existencia de una deducción solo aplicable a las enti-
dades con domicilio en la región. Tras ella la STS 15-6-2021, RCA/1305/2018, 
entendió que no procedía aplicar la deducción a ninguna entidad, y mantuvo 
las liquidaciones inicialmente recurridas, si bien dos magistrados formu-
laron un voto particular discrepante por considerar que ello convierte en 
inoperante la infracción del derecho de la UE.

En relación con un impuesto análogo en las Islas Canarias, dicha dis-
criminación fue declarada inconstitucional y vulneradora del derecho a la 
igualdad de las entidades sin domicilio en Canarias (SSTC 20 y 55/2022). 
En su atención, el Tribunal Supremo sí ha considerado aplicable la deduc-
ción a las entidades recurrentes no residentes en la región (STS 27-2-2023, 
RCA/2065/2021, y otras posteriores). 

También con relación al Impuesto General Indirecto Canario la STS 21-
10-2024, RCA/55/2023, lleva a cabo una “interpretación correctora del tenor 
literal” de la Ley 10/1991, para satisfacer los principios de libre prestación 
de servicios, igualdad en la aplicación de la ley y neutralidad fiscal. De este 
modo, admite la modificación de la base imponible en caso de insolvencia 
del destinatario, aunque esté establecido fuera de Canarias.

Con relación a las personas físicas hay que destacar la discriminación en 
la tributación en el Impuesto sobre Sucesiones entre residentes y no residen-
tes. La STS 19-11-2020, RCA/6214/2018, declaró que la doctrina de la STJUE 
3-9-2014, Comisión/España, C-127/12, se aplica también a ciudadanos resi-
dentes en terceros Estados, ya que el artículo 63 del TFUE, en materia de 
libre circulación de capitales —que, conforme a la reiterada jurisprudencia 
de la Unión, engloba la sucesión hereditaria—, prohíbe las diferencias de 
trato fiscal en las sucesiones o donaciones —particularmente respecto de 
bienes inmuebles ubicados en España— en función de la residencia de los 
causantes o los causahabientes14. Lo mismo cuando quien reside en el Esta-
do tercero es el causahabiente (STS 6-4-2022, RCA/2575/2020). 

Más recientemente, varias sentencias han insistido en que la residencia 
habitual no justifica el diferente trato dado a residentes en España y no re-
sidentes, consistente en que a estos últimos no les sea aplicable el límite 
de la cuota íntegra previsto en el artículo 31. Uno de la Ley del Impues-
to sobre el Patrimonio. Esa diferencia de trato es discriminatoria, no está 

14	 Entre las medidas prohibidas por constituir restricciones a la libertad de movi-
mientos de capitales se incluyen todas aquellas que pueden disuadir a los no re-
sidentes de realizar inversiones en un Estado miembro o a los residentes de ese 
Estado miembro de hacerlo en otros Estados (STJUE 17-3-2022, AllianzGI Fonds 
AEVN, C-545/19, ap. y jurisprudencia cit.)
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justificada y conforme a la doctrina del acto aclarado no es preciso elevar 
cuestión prejudicial al TJUE (SSTS 29-10-2025, RCA/4701/2023; 3-11-2025, 
RCA/7626/2023, respecto de Bélgica). 

Un grupo de casos muy relevantes desde la STS 27-3-19, Vanguard, 
RCA/5405/2017, ha sido la posible discriminación, y consiguiente vulneración 
de la libre circulación de capitales, de empresas extranjeras equivalentes a los 
fondos de inversión españoles en el diferente tratamiento de los dividendos 
percibidos, si bien es necesario que el fondo no residente sea comparable —
no idéntico— con los residentes en la UE (STJUE C-190/12), por reunir los 
elementos configuradores de las IIC15. Este análisis de comparabilidad debe 
hacerse conforme a la legislación española sobre fondos de pensiones, resul-
tando suficiente para obtener información sobre los fondos de inversión resi-
dentes en Estados Unidos o Canadá la cláusula de intercambio de información 
prevista en los respectivos Convenios con España para evitar la doble imposi-
ción y prevenir la evasión fiscal (SSTS 17-12-2020. RCA/5081/2018; 21-1-2021, 
RCA/6760/2018, y muchas otras). Discriminación que también ha apreciado 
respecto de los Fondos de Inversión Libres o no armonizados no residentes 
que resulten comparables con los residentes, fijando los elementos concretos 
que hay que tomar en consideración para el análisis de comparabilidad y limi-
tando la posible neutralización de los efectos de la restricción en la medida en 
que el impuesto retenido en origen pueda deducirse del impuesto debido en el 
Estado miembro (STS 5-4-2023, RCA/7260/202, et al.)16.

También se ha considerado contrario a la libre circulación de capitales el 
gravamen sin exención en el IRNR de los dividendos pagados por una enti-
dad española a una entidad pública no residente y sin establecimiento per-
manente en España, que gestiona una IIC destinada a cubrir compromisos 
por pensiones futuras en ese otro país, cuando las mismas rentas estarían 
exentas de haber sido recibidas por las entidades de la Seguridad Social es-
pañola (SSTS 24-2 y 2-3-2021, Norges Bank, RCA/3829 y 3834/2019).

En esta línea, ha salido al paso el Tribunal Supremo de posibles discrimina-
ciones en el sector asegurador. Así, las entidades aseguradoras residentes en otro 
Estado miembro de la Unión Europea que soló realicen en España inversiones 
de carácter financiero, por las que obtienen rendimientos de capital mobiliario 
sin establecimiento permanente, pueden considerar, a los efectos de la deduci-

15	 Directiva 85/611/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, por la que se coor-
dinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determina-
dos organismos de inversión colectiva en valores mobiliarios (OICVM), sustituida 
por la Directiva 2009/65/CE. 

16	 Pendiente de respuesta por el TJUE queda la cuestión elevada en el ATS 11-2-2025, 
RCA/8746/2022 sobre la posible neutralización de la eventual restricción a la liber-
tad de circulación de capitales cuando la entidad no residente puede optar en su 
tributación por deducir la totalidad del exceso de gravamen soportado en España. 
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bilidad de gastos, que las provisiones técnicas (comparables con las previstas 
en la norma reglamentaria interna y exclusivas de la actividad aseguradora) 
son fiscalmente deducibles para evitar una discriminación contraria a la libre 
circulación de capitales, en tanto en cuanto ha de entenderse que dichos gastos 
están relacionados directamente con los rendimientos obtenidos en España y 
tienen un vínculo económico directo e indisociable con la actividad realizada en 
España (STS 17-11-2025, RCA/5786/23 y varias posteriores). 

En fin, en esta década el Tribunal Supremo ha rechazado otras discrimi-
naciones vinculadas a entidades no residentes, incluso en el IS. Así, defiende 
explícitamente “ante la presencia de un acto claro y aclarado” la inaplicación 
de la discriminación que suponía la limitación a la deducción por doble im-
posición internacional frente a la deducción por doble imposición interna17 
(STS 16-2-2017, RCA/255/2016).

De modo similar a la residencia, se ha considerado contraria a la libre 
prestación de servicios en los transportes marítimos dentro de los Estados 
miembros (cabotaje marítimo), la sujeción a tributación, hasta 2010, en el 
impuesto sobre determinados medios de transporte, de la circulación o uti-
lización en España por una persona o entidad residente o establecida en 
nuestro país de una embarcación matriculada en otro Estado miembro de 
la UE, aun cuando fuera a destinarla a la actividad exenta de alquiler (STS 
10-9-2020, RCA/784/2017).

3.  DERECHO ARMONIZADO Y TRIBUTACIÓN INDIRECTA

El nuevo recurso de casación ha abordado, como es lógico, numerosas 
cuestiones relacionadas con el derecho armonizado, en especial, en materia 
de tributación indirecta.

3.1.  Impuesto sobre el Valor Añadido (IVA)

El principio de neutralidad opera como fundamento estructural y verda-
dera estrella polar del sistema común del IVA18.

Podemos citar en primer lugar la STS 10-6-2021, RCA/1045/2020. La re-
gulación inicial española consideraba sujeto pasivo del IVA a toda sociedad, 
mientras que las Directivas del IVA requerían que la sociedad fuera empresa-
rio o profesional (lo que se introdujo en la ley española a partir de 2008). Una 
sociedad consideró una compraventa sujeta al IVA, pero la Inspección auto-
nómica competente entendió que no era sujeto pasivo. El Tribunal Supre-
mo entendió que a la luz del principio de primacía del derecho de la Unión 
Europea y de una adecuada delimitación entre el principio de interpretación 

17	 Discriminación que se eliminó en la vigente Ley 27/2014
18	 El contenido detallado del principio puede verse en STS 17-12-2020, RCA/1954/2019.
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conforme y el principio de interdicción del efecto directo vertical descenden-
te de las directivas de la UE, la redacción primigenia de la ley española debe 
interpretarse en el sentido de que toda sociedad mercantil por el solo hecho 
de tal condición, es sujeto pasivo del IVA (STS 10-6-21, Juarca, 1045/20).

Con base en la jurisprudencia del TJUE, el Tribunal Supremo acepta la exis-
tencia de un establecimiento permanente en el territorio español de aplicación 
del IVA cuando las únicas operaciones realizadas gravadas por ese impuesto 
sean entregas de bienes distintas de las entregas de gas, electricidad, calor o 
frío; y que las condiciones para ello son las derivadas de dicha jurisprudencia, 
que detalla (SSTS 23-3-2018, RCA/68/2017; 11-11-2020, RCA/3013/2018).

Con el ojo puesto en el derecho de la UE, el Tribunal Supremo ha esta-
blecido la calificación como prestaciones de servicios a título oneroso de 
determinados negocios jurídicos llevados a cabo por fundaciones del sector 
público (STS 26-10-21, RCA/8146/19) y ha considerado entrega de bienes la 
adjudicación con ocasión de la disolución y liquidación de una comunidad 
de bienes que ha sido sujeto pasivo del IVA (STS 7-3-18, RCA/1536/17).

En otros asuntos ha examinado específicos supuestos de exenciones, 
como el alcance del servicio postal universal (STS 14-6-18, RCA/2714/17); 
la exención de las prestaciones de servicios culturales por sociedades mer-
cantiles con capital íntegramente público y estatuto jurídico similar a los 
organismos fundacionales de la Administración (STS 3-5-23, RCA/6672/21 y 
29-6-23, 8270/2021). Aunque ha negado la exención a la transmisión de una 
cartera de clientes al cesar la actividad de un profesional médico o sanita-
rio (STS 2-10-20, RCA/ 369/2019). Y no ha considerado compatible con los 
principios de neutralidad y proporcionalidad negar la exención relativa a las 
exportaciones de viajeros por incumplimiento del procedimiento reglamen-
tario cuando no ha existido enriquecimiento del contribuyente, ni riesgo de 
fraude o incorrecta recaudación, y, además, no existen indicios de la comi-
sión de infracciones tributarias (STS 31-10-25, RCA/6833/2023).

También se ha apoyado el Tribunal Supremo en la eficacia directa y en la 
primacía del derecho de la UE al considerar incluido el IVA en el precio en 
operaciones ocultas no facturadas cuando las partes establecen el precio de 
un bien sin ninguna mención al IVA; el vendedor de dicho bien es el sujeto 
pasivo del impuesto devengado por la operación gravada; y dicho vendedor 
carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por 
la Administración Tributaria. Con la consecuente exclusión de dicho IVA, 
no exenta de polémica —incluidos dos votos particulares discrepantes que 
echaron de menos elevar cuestión prejudicial al TJUE—, de la base impo-
nible del Impuesto sobre Sociedades (STS 27-9-2017, 194/2016, et al.). Esta 
controvertida jurisprudencia, asentada en los principios de neutralidad y 
preponderancia del fondo sobre la forma, se reitera por las SSTS 17-12-2020, 
RCA/1373 y 1954/2019, afirmando que no debe entenderse como favor al re-
currente incumplidor sino como exigencia para evitar al sujeto pasivo una 
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carga que incumbe al consumidor final e insistiendo en que cabe apreciar la 
existencia de acto aclarado19 dispensador de elevar cuestión prejudicial. Es-
tas dos últimas sentencias contienen tres votos particulares discrepantes que 
estimaron debiera haberse elevado cuestión prejudicial, en especial al existir 
un criterio contrario contemporáneo de la Sala de lo Penal en la sentencia de 
30-6-2020, rec.258/2019, con relación a fraude por el IRPF. 

Asimismo, con relación a la base imponible del IVA, ha sido controvertido 
el tratamiento de las subvenciones. Con invocación directa de la STJUE 16-
9-2021, Balgarska, C-21/20, se ha declarado que las subvenciones recibidas 
por las sociedades que prestan servicios de radiodifusión pública no tienen 
naturaleza de contraprestación, no siendo por ello onerosa tal actividad y, 
por ende, no están sujetas al IVA (STS 12-2-2024, RCA/1887/2022). Y discu-
tido ha sido el tratamiento de las subvenciones concedidas por los Ayunta-
mientos a las sociedades de transporte público de viajeros. Así, inicialmente 
se han considerado directamente vinculada al precio formando parte de la 
base imponible (STS 22-6-2020, RCA/1476/2019), pero ulteriormente se ha 
rechazado tal carácter, a la luz de la jurisprudencia del TJUE, con relación a 
las “subvenciones— dotación” pagadas a tanto alzado por un ayuntamiento 
a una sociedad mercantil íntegramente participada, a fin de cubrir su déficit 
tarifario (STS 15-10-20, RCA/1974/2018; et al.). Como tampoco tienen tal 
carácter las subvenciones para la realización de programas de información 
y de promoción de productos agrícolas20 (STS 30-1-123, RCA/8219/2020).

También con apoyo directo en “la jurisprudencia del TJUE copiosamente 
reseñada”, se ha considerado contrario al principio de neutralidad del IVA, 
en su faceta de garantía de libre competencia, no aplicar el tipo superreduci-
do del IVA del 4 por 100 al pan especial frente al pan común (STS 15-10-24, 
RCA/2208/2023).

Con igual soporte en el principio de neutralidad se ha afirmado que, a 
efectos de modificar la base imponible en caso de créditos incobrables, el 
requisito legal de que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reque-
rimiento notarial al deudor se satisface con cualquier clase de comunicación 
notarial, cualquier que sea la modalidad del acta extendida al efecto (SSTS 2 
y 9-6-2022, RCA/3441 y 6388/2020). Sin embargo, sí se considera respetuoso 
con los principios de efectividad, neutralidad y proporcionalidad el plazo de 
un año y tres meses (actualmente, seis meses) desde el devengo del impuesto 
para modificar la base imponible del IVA de créditos incobrables (STS 31-
3-2025, RCA/932/2023). También respecto de los plazos nacionales, se ha 
entendido que la libertad de establecimiento y los principios de igualdad 

19	 Invoca en especial la STJUE 7-11-2013, Paula y Pavlosin, C-249/12 y C-250/12
20	 En el marco del Reglamento (CE) nº 3/2008 del Consejo, de 17 de diciembre de 

2007, sobre acciones de información y de promoción de los productos agrícolas en 
el mercado interior y en terceros países
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tributaria, no discriminación y equivalencia no se oponen a la denegación, a 
un sujeto no establecido en el territorio de aplicación del impuesto, pero sí 
en la Unión Europea, de la devolución de cuotas de IVA soportado en dicho 
territorio por presentar la solicitud tras haber transcurrido el plazo de cadu-
cidad fijado reglamentariamente (STS 15-7-2024, RCA/8994/2022). 

Otro tema candente es la exclusión de la deducción de las cuotas sopor-
tadas en las adquisiciones de bienes destinados a atenciones a clientes21. Di-
versas sentencias no lo han considerado contrario al derecho de la UE (SSTS 
25-9-20, RCA/2989/17; 22-4-21, RCA/2882/20; 6-10-21, RCA/4337/20). Ahora 
bien, recientemente el Tribunal Supremo ha elevado cuestión prejudicial al 
TJUE (ATS 22-7-2024, RCA/5250/2022), que se ha resuelto en la STJUE 12-3-
2026, Randstad España, C-515/24, conforme a la cual la Directiva 2006/112/
CE, no se opone a una normativa nacional que entra en vigor en la fecha de 
adhesión a la UE del Estado miembro de que se trate y que introduce una 
exclusión del derecho a deducir el IVA soportado por la adquisición de bie-
nes y servicios, como entradas para espectáculos deportivos, destinados a 
atenciones a clientes, a asalariados o a terceros. 

Finalmente, no podemos concluir estas pinceladas sin hacer mención al 
grupo de casos sobre la calificación como accesorias o no habituales de de-
terminadas operaciones financieras de las sociedades holding mixtas, para su 
posible exclusión en el cálculo de la prorrata. Aunque el Tribunal Supremo in-
siste en el análisis casuístico de la problemática, como regla general ha consi-
derado habitual o no accesoria, por ser una prolongación directa, permanente 
y necesaria de su actividad principal de gestión de participaciones, tanto la 
venta de participaciones como la concesión de préstamos a las filiales (SSTS, 
18 y 19-5-20, RCA/34 y 4855/18; 25-5-20, RCA/7652/18; 25-2-21, RCA/4859/19), 
salvo el caso de transmisiones impuestas por obligación legal (STS 2-3-2020, 
RCA/2465/2017) o que implique una transmisión intragrupo indirecta de una 
unidad económica autónoma (STS 11-3-2026, RCA/4660/2023). 

3.2.  Impuestos especiales

En materia de impuestos especiales, el Tribunal Supremo ha corregido su 
jurisprudencia anterior, a partir del principio de proporcionalidad y de la ju-
risprudencia del TJUE, para rechazar la pérdida de beneficios fiscales, como la 
exención o un tipo reducido en el IEH, por el mero incumplimiento de los requi-
sitos formales. (STS 27-2-2018, RCA/914/2017, y 30-9-2020, RCA/3528/2019). 
Respecto de este mismo impuesto, elevó una cuestión prejudicial, resuelta en 
la STJUE 3-12-2020, Repsol Petróleo, C-44/2019, tras la que sentenció conside-
rando sujeto al impuesto el autoconsumo de fueloil y fuel-gas utilizados en el 
proceso de fabricación de productos energéticos, en la parte que corresponda 

21	 art.96.Uno.5º LIVA



202

Maximino Linares Gil

a los productos no energéticos obtenidos en ese proceso siempre que propor-
cionen un beneficio económico (STS 27-1-2022, RCA/678/2017). 

Y todavía respecto de este impuesto, también ha tenido ocasión de aplicar 
el efecto directo vertical de la Directiva22 interpretada a la luz de la STJUE 
7-3-2018, Cristal Union, C-31/17, que establece una exención directa (no vo-
luntaria para los Estados miembros) en relación con el biogás utilizado para 
producir electricidad (STS 23-3-2021, RCA/6783/2019, y otras posteriores). 
Igual apreciación, si bien con un voto particular discrepante, ha tenido res-
pecto de la eliminación por la Ley 15/2012 de la exención en relación con el 
gas natural utilizado para producir electricidad o a la cogeneración de elec-
tricidad y calor, al no fundamentarse en motivos de política medioambiental 
(STS 8-7-2024, RCA/4232/2021). 

Una cuestión prejudicial muy relevante ha sido elevada sobre el “tramo 
autonómico” del IEH, resuelta mediante STJUE 30-4-2024, DISA, C-743/2022, 
conforme a la cual la Directiva 2003/96/CE se opone a una normativa nacio-
nal que autoriza a regiones o comunidades autónomas a establecer tipos del 
impuesto especial diferenciados para un mismo producto y un mismo uso en 
función del territorio en que se consuma el producto fuera de los casos previs-
tos a tal efecto. El obligado tributario que ha soportado las cuotas, en virtud de 
repercusión legal, tiene derecho a la devolución de los ingresos indebidamente 
efectuados, salvo en la medida en que haya traslado el importe del tributo 
sobre el comprador o adquirente del producto, de modo que neutraliza los 
efectos económicos del tributo. La Administración no puede rechazar la de-
volución argumentando que no se ha acreditado la ausencia del traslado eco-
nómico a los clientes (STS 20-9-2024, RCA/1560/2021). La competencia para 
resolver corresponde a la Hacienda Foral cuando las autoliquidaciones y los 
respectivos ingresos se hubieran efectuado a través de dicha Administración, 
al margen de los ajustes que procedan entre administraciones (STS 25-9-2024, 
RCA/3116/2020). No obstante, el consumidor final no tiene legitimación para 
solicitar la devolución, puesto que dichas cantidades las habría soportado, no 
por disposición legal o repercusión legal, sino mediante traslación en el precio 
del producto. Sin que ello infrinja los principios de equivalencia o efectividad 
al disponer de una acción civil por enriquecimiento injusto para obtener la de-
volución del impuesto que se le haya repercutido como parte del precio (SSTS 
25 y 30-9-2024, RCA/1902 y 1908/2021).

Por su parte, en el ámbito del Impuesto sobre la Electricidad la expresión 
“actividad industrial” debe interpretarse a la luz de la Directiva 2003/96/CE, 
restringiendo la reducción de la base imponible el legislador nacional a la 
actividad industrial que se define en la norma administrativa general sobre 

22	 Directiva 2003/96/CE, del Consejo, de 27 de octubre de 2003 por la que se reestruc-
tura el régimen comunitario de imposición de los productos energéticos y de la 
electricidad.
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industria, no siendo admisible trasladar el alcance a efectos del Impuesto 
sobre Actividades Económicas (STS 17-4-2024, RCA/8984/2022).

Cerramos este apartado con una referencia al Impuesto sobre el Valor de 
la Producción de la Energía Eléctrica. El Tribunal Supremo ha acogido la 
doctrina de la STJUE 3-3-2021, Oliva Park, C-220/19, conforme a la cual no 
infringe el derecho de la UE un impuesto que grava la producción e incor-
poración al sistema eléctrico de energía eléctrica en el territorio nacional y 
cuya base imponible está constituida por el importe total de los ingresos del 
sujeto pasivo obtenidos por la realización de estas actividades, sin tener en 
cuenta la cantidad de electricidad efectivamente producida e incorporada a 
ese sistema (STS 8-6-2021, RCA/2554/2014, et al.).

3.3. � Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Do-
cumentados (ITPAJD)

En su interpretación del derecho español conforme al derecho de la UE el 
Tribunal Supremo ha considerado que el ITPAJD, en su modalidad de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas, constituye un “canon” a los efectos de la 
Directiva 2002/20/CE23 cuando grava la constitución de una concesión sobre 
el dominio público radioeléctrico al estar vinculado su hecho imponible a la 
concesión de los derechos de uso de radiofrecuencias. Directiva que se opo-
ne al expresado impuesto cuando esos derechos de uso de radiofrecuencias 
se sujeten, además, a una tasa por reserva del dominio público radioeléctrico 
al no cumplir, en su conjunto y de modo especial la necesaria proporcionali-
dad, siendo indiferente que se trate de un impuesto cedido a las Comunida-
des Autónomas (SSTS 21-1-2022, RCA/6114/2019, et. al).

Asimismo, una vez más ha invocado el efecto directo para sentenciar que, 
transcurrido el plazo de transposición de la Directiva 2008/7/CEE24, el ciu-
dadano puede rechazar la imposición indirecta de la aportación de capital a 
una sociedad mercantil (STS 25-9-2020, RCA/1679/2018).

4.  DERECHO SANCIONADOR

El derecho de la UE ha estado también presente en recursos de casación 
que recaían sobre sanciones administrativas. Más allá de la problemática 
derivada de la conocida como garantía Saquetti, analizada en detalle en otra 
colaboración del presente Boletín25, hay que destacar la aplicación del prin-

23	 Directiva 2002/20/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 
2002, relativa a la autorización de redes y servicios de comunicaciones electróni-
cas (Directiva autorización).

24	 Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos 
indirectos que gravan la concentración de capitales.

25	 Jesús Cudero, “Efectividad de la garantía Saquetti en la regulación actual del recurso 
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cipio de proporcionalidad con relación a sanciones en materias armoniza-
das, singularmente el IVA. 

En este punto el Tribunal Supremo ha admitido, con cita de jurisprudencia 
del TJUE26, la anulación por el órgano jurisdiccional de la sanción impuesta 
por la infracción del artículo 170.Dos. 4ª LIVA, consistente en no consignar 
en la autoliquidación que se debe presentar las cantidades de las que sea su-
jeto pasivo el destinatario de las operaciones, y consiguiente inaplicación de 
la ley sancionadora nacional por vulneración del principio de proporcionali-
dad, al cuantificar la sanción en un porcentaje fijo del 10 por 100 de la cuota 
dejada de consignar sin posibilidad de ponderar la inexistencia de perjuicio 
económico para modular la sanción, en una conducta omisiva en que no se 
ocasiona tal perjuicio a la Hacienda pública y es ajena a toda idea de fraude 
fiscal (STS 25-7-2023, RCA/5234/2021; 26-7-2023, RCA/8620/2021). Criterio 
jurisprudencial trasladado a la infracción del artículo 170.Dos.5ª LIVA, con-
sistente en la falta de presentación o la presentación incorrecta o incompleta 
de las declaraciones-liquidaciones relativas a las operaciones asimiladas a 
las importaciones de bienes (STS 31-10-2024, RCA/7826/2022).

No obstante, también ha destacado el Tribunal Supremo la prudencia que 
debe guiar al juzgador para, invocando la primacía del derecho de la UE, 
“precisamente en una materia tan resbaladiza, o tan compleja y polifacética, 
como lo es ese principio de proporcionalidad”, inaplicar la ley formal interna. 
Así, por ejemplo, ha considerado que ni el derecho de la UE —en particular, 
la normativa del IVA y los principios de neutralidad y proporcionalidad— ni 
los principios constitucionales que rigen el ejercicio de la potestad sancio-
nadora en el ámbito tributario, quedan vulnerados por la posibilidad de la 
imposición de una sanción, la tipificada en el artículo 191.6 LGT, que castiga 
el diferimiento de la declaración de la cuota del IVA devengada y repercutida 
a un trimestre posterior, con inobservancia por voluntad propia de los requi-
sitos legales del recargo por declaración extemporánea sin requerimiento 
previo, aunque el efecto de la aplicación de la norma sancionadora supone 
una multa por importe superior a lo que debería abonar el contribuyente por 
el recargo (STS 13-10-2021, RCA/3691/2020, y otras posteriores).

5.  PROCEDIMIENTOS DE REVISIÓN

El derecho de la UE ha tenido también una relevante proyección en la ju-
risprudencia sobe la revisión tributaria de esta década. La STS 21-5-2018, 
RCA/113/2017, estableció la innecesariedad del recurso de reposición local, 
por inútil e ineficaz, si la impugnación se funda solo en inconstitucionalidad 
de normas legales. Enseguida se planteó igual duda en las reclamaciones eco-

de casación”
26	 STJUE 26-4-2017, Farkas, C-564/2015, y las que ahí se citan.
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nómico-administrativas fundadas solo en la infracción del derecho de la UE, 
especialmente una vez el TJUE denegó la posibilidad de elevar cuestión preju-
dicial al TEAC (STJUE 21-1-2020, Banco de Santander, C-274/14). Sin embargo, 
el Tribunal Supremo ha considerado necesario agotar la vía económico-admi-
nistrativa, cuando resulte procedente conforme a la normativa tributaria, al 
corresponder a los tribunales económico-administrativos garantizar la correc-
ta aplicación del derecho de la UE, inaplicando, en su caso, cualesquiera nor-
mas nacionales si, agotadas las posibilidades de su interpretación conforme al 
Derecho de la Unión, constata que sus disposiciones dotadas de efecto directo 
se oponen a tales normas nacionales, en los términos que se derivan de la ju-
risprudencia del TJUE (STS 16-11-2021, RCA/2871/2020)27.

Por otro lado, con carácter general, la infracción del derecho de la UE no 
constituye per se causa de nulidad de pleno derecho. El Tribunal Supremo ha 
vertido un relevante obiter dicta sobre si el principio de efectividad debiera 
modular la firmeza de los actos administrativos dictados en virtud de leyes 
declaradas contrarias al derecho de la UE o imponer su anulación o revoca-
ción de oficio, para concluir que la diferencia de trato entre residentes y no 
residentes a efectos del impuesto de sucesiones supone una infracción del 
derecho fundamental a la igualdad, susceptible de provocar la nulidad de 
pleno derecho de la liquidación (STS 16-7-2020, RCA/80/2019)28.

Por otro lado ha confirmado el Tribunal Supremo que la rectificación de 
una autoliquidación —y la consiguiente devolución de ingresos indebidos— es 
cauce adecuado cuando se entienda indebido el ingreso tributario derivado de 
tal autoliquidación al considerarlo contrario a la Constitución o al Derecho de 
la Unión Europea (STS 12-7-2021, RCA/4087/2020 y muchas otras posteriores)

También en el ámbito del derecho de la UE se ha sido puesto en la picota 
el procedimiento de verificación de datos, al resultar inidóneo o improceden-
te para comprobar la validez de los certificados de origen en los despachos 
aduaneros de importación, dado que existen discrepancias de derecho de 
evidente complejidad en relación con la procedencia de un beneficio fiscal. 

27	 No obstante, el TS no puede por menos que reconocer que “Un elemental ejercicio 
de empatía y el conocimiento de la realidad jurídica cotidiana permiten ser cons-
cientes de las extraordinarias e indudables dificultades que, para la Administración, 
comporta en la práctica la jurisprudencia Costanzo, pues, a diferencia de un “órgano 
jurisdiccional” (del artículo 267 TFUE), debe enfrentarse, por sí misma —sin posibi-
lidad de preguntarle al Tribunal de Justicia— a las dudas que, en torno a la aplicación 
del Derecho de la Unión pudieran surgirle, debiendo, incluso, detectarlas por sí mis-
ma y, llegado el caso, descartar, desplazar, en definitiva, inaplicar, la norma nacional.”

28	 Una vez la STS 28-2-2024, RCA/199/2023, ha fijado como doctrina jurisprudencial la 
nulidad de pleno de derecho de las liquidaciones tributarias firmes dictadas en aplica-
ción de leyes inconstitucionales y nulas (salvo limitación de efectos en la sentencia de 
inconstitucionalidad), el principio de equivalencia obligará a reconsiderar la posibili-
dad de extender esta doctrina al supuesto de infracción del derecho de la UE.
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Conllevando la nulidad de pleno derecho de la liquidación practicada (STS 
3-6-2020, RCA/6358/2017).

Asimismo, han sido numerosos los pronunciamientos relacionados con 
la devolución de ingresos tributarios contrarios al derecho de la UE y su re-
lación con los principios de efectividad y equivalencia. En primer lugar, hay 
que estar a la fecha del ingreso de las cuotas, tanto para el inicio del plazo de 
prescripción para solicitar la devolución, que es un procedimiento distinto 
del de responsabilidad patrimonial (STS 28-2-2023, RCA/2649/2021), como 
para la imputación temporal a efectos del IS de las cantidades devueltas 
(STS 6-2-24, RCA/1739/22 y tres más del mismo mes) 29.

Finalmente, en caso de devolución de retenciones practicadas a no resi-
dentes, que sean contrarias al derecho de la UE, se devengan intereses de 
demora desde el momento en que se practica la retención, conforme a los 
principios de equivalencia y efectividad que informan el ordenamiento co-
munitario “esencialmente coincidentes con los que rigen en nuestro derecho 
interno de indemnidad y restitutio in integrum”. La infracción no puede re-
presentar para la Administración el disfrute de ventaja económica alguna 
(SSTS 5-6-2018, RCA/634/2017; 21-5-2019, RCA/3699/2017); et.al.) 

6. � SEGURIDAD JURÍDICA Y RETROACTIVIDAD DE CAMBIOS DE 
CRITERIO

Concluimos nuestro somero repaso refiriéndonos a recientes sentencias del 
Tribunal Supremo que han avivado el debate sobre los límites que la seguridad 
jurídica, y la protección de la confianza legítima que deriva de ella, podría 
imponer a los efectos temporales retroactivos de un cambio de jurisprudencia 
en perjuicio de quienes la norma interpretada crea algún tipo de obligación.

Así, ha sostenido que las sentencias dictadas por el TJUE, interpretando 
el derecho de la UE en materia de IVA en una cuestión prejudicial planteada 
por un órgano judicial de otro estado miembro, tienen efectos ex tunc sobre 
la administración tributaria española, a menos que la sentencia hubiera li-
mitado sus efectos. Por ello, un cambio de criterio adoptado por la Dirección 
General de Tributos en cumplimiento de la jurisprudencia emitida por el 
TJUE respeto de la aplicación de una exención en el IVA a una determinada 
prestación de servicios, permite a la Administración regularizar la situación 
tributaria de los contribuyentes que se hubieran acogido al criterio conso-
lidado anterior respecto de ejercicios no prescritos previos a tal cambio de 
doctrina (STS 26-6-2024, Credit Suisse, RCA/7664/2022).

29	 Sentencias dictadas a propósito de las cuotas del Impuesto sobre Ventas Minoris-
tas de Determinados Hidrocarburos (céntimo sanitario), soportadas en virtud de 
una normativa a la que se opone el Derecho de la UE, a tenor de la STJUE 27-2-
2014, Jordi Besora, C-82/12. 
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Y, por otro lado, ha afirmado que a la luz del principio de primacía no es 
de aplicación el tipo reducido del IVA al material desechable para análisis 
clínicos, destinado en exclusiva a su utilización en examen in vitro, a pesar 
de ser el tipo establecido en la ley española al tiempo del devengo (2008), 
por cuanto que la norma que establecía un tipo reducido en estos casos fue 
declarada contraria al Derecho de la Unión por la STJUE 17-1-2013, asunto 
C-360/11 (Comisión/España) (STS 13-11-2024, Aquisel, RCA/2154/2023)30. 

Por último, no podemos omitir los autos del Tribunal Supremo de 29-5-
2026, RCA/1623/2023; y 3-6-2026, RCA/2434 y 3343/2023 y 1886/2024, que 
acaba de interpelar en un asunto aduanero sobre si la confianza legítima 
como manifestación del principio de seguridad jurídica de la UE impide a la 
Administración aplicar un criterio inédito cuando en inspecciones de carác-
ter general precedentes sobre distintas entidades del mismo grupo, que ope-
ran de manera idéntica y bajo un régimen que se ha concedido de manera 
conjunta a todas ellas, la Administración se abstuvo de regularizar sin que se 
haya producido alteración fáctica ni normativa en el tiempo.

ABREVIATURAS

CDFUE:	 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, de 7 de diciembre 
de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo

IEH:	 Impuesto Especial sobre Hidrocarburos

IIC:	 Institución de Inversión Colectiva

IRNR:	 Impuesto sobre la Renta de No Residentes

IRPF:	 Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas

IS:	 Impuesto sobre Sociedades

IVA:	 Impuesto sobre el Valor Añadido

LGT:	 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

LIVA:	 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido

LJCA:	 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-ad-
ministrativa 

TFUE:	 Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (versión consolidada publi-
cada en el Diario Oficial de la Unión Europea (C 202) de 7 de junio de 2016.

TJUE:	 Tribunal de Justicia de la Unión Europea

TRLIRNR:	Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes

TS:	 Tribunal Supremo

UE:	 Unión Europea

30	 El tipo reducido no puede ser aplicado porque es contrario a la Directiva, de modo 
que procede aplicar el tipo general. Pero ello no está previsto en la normativa es-
pañola hasta 2015, por lo que, en la práctica, se lleva a cabo la aplicación directa 
in peius de la Directiva.
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AVANCES DE LA NUEVA CASACIÓN EN LA PROTECCIÓN 
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES (2015–2026)

RESUMEN:

La reforma del recurso de casación contencioso-administrativo llevada a cabo por la Ley 
Orgánica 7/2015 supuso la introducción de un modelo centrado en el interés casacional 
objetivo y en la función de formación de jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sin em-
bargo, la evolución jurisprudencial posterior ha transformado sustancialmente la fun-
ción del recurso, convirtiéndolo, de facto, en el principal instrumento de garantía de los 
derechos fundamentales en el orden contencioso-administrativo.

Este trabajo analiza este proceso de transformación a partir de un enfoque estructural, 
poniendo de relieve cómo la casación ha sido reinterpretada por la jurisprudencia como 
un mecanismo de tutela material de derechos, especialmente a través de la flexibilización 
del acceso, la integración de estándares europeos derivados del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos y el desarrollo de doctrinas avanzadas en materia de inviolabilidad 
del domicilio y prueba ilícita.

Se examina asimismo la configuración de un modelo multinivel de protección, en el que 
el Tribunal Supremo actúa como órgano de integración jurisprudencial entre el Derecho 
interno y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), dando 
lugar a un sistema complejo, dinámico y no binario de tutela de los derechos fundamen-
tales.

Palabras clave:

Casación; derechos fundamentales; tutela judicial efectiva; inviolabilidad del domicilio; 
prueba ilícita; Tribunal Europeo de Derechos Humanos; proporcionalidad

ABSTRACT:

The reform of the contentious-administrative cassation appeal introduced by Organic Law 
7/2015 established a model focused on the concept of objective cassation interest and on 
the Supreme Court’s role in shaping case law. However, subsequent judicial developments 
have substantially transformed the function of the appeal, turning it into a key mechanism 
for the protection of fundamental rights within the administrative jurisdiction.

This paper analyzes this transformation from a structural perspective, highlighting how the 
cassation appeal has been reinterpreted by case law as an instrument of substantive rights 
protection. This evolution is mainly reflected in the flexible interpretation of admissibility 
criteria, the incorporation of European human rights standards derived from the European 
Convention on Human Rights, and the development of advanced doctrines in areas such as 
the inviolability of the home and unlawful evidence.

The study also examines the emergence of a multilevel system of protection, in which the 
Supreme Court operates as an integrative body between domestic law and the jurisprudence 
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of the European Court of Human Rights, resulting in a complex, dynamic and nonbinary 
model of fundamental rights protection.

Keywords:

Administrative cassation; fundamental rights; effective judicial protection; inviolability of 
the home; unlawful evidence; European Court of Human Rights; proportionality

SUMARIO:

1. INTRODUCCIÓN. 2. DE LA CASACIÓN OBJETIVA A LA CASACIÓN GARANTISTA. 
3. LA CASACIÓN COMO GARANTÍA DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y DEL DE-
RECHO AL REEXAMEN. 4. LA CONFIGURACIÓN MULTINIVEL: EL TEDH COMO 
CANON EXTERNO DE CONTROL EN MATERIA TRIBUTARIA. 5. LA INVIOLABILI-
DAD DEL DOMICILIO COMO LABORATORIO DE GARANTÍAS: 5.1. El control judicial 
reforzado. 5.2. Reserva de ley y déficit normativo. 5.3. El consentimiento informado y el 
derecho a negarse. 5.4. Expansión al entorno digital. 6. CASACIÓN, PRUEBA ILÍCITA 
Y MODELO DE PROTECCIÓN NO BINARIO: 6.1. La conexión de antijuridicidad. 6.2. 
Evolución jurisprudencial (2021–2026). 6.3. El control de intensidad variable. 7. LA FUN-
CIÓN SISTÉMICA DE LA CASACIÓN: ENTROPÍA, GOBERNANZA JURISPRUDEN-
CIAL Y LÍMITES DEL MODELO. 8. CONCLUSIÓN: HACIA UN MODELO DINÁMICO, 
MULTINIVEL Y MATERIAL DE GARANTÍA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

1.  INTRODUCCIÓN

La reforma del recurso de casación contencioso‑administrativo introdu-
cida por la Ley Orgánica 7/2015 constituye uno de los hitos más relevantes 
en la evolución reciente del sistema jurisdiccional español. Al redefinir los 
criterios de acceso al Tribunal Supremo sobre la base del interés casacio-
nal objetivo, el legislador trasladó el eje del recurso desde la tutela del caso 
concreto hacia la función de formación de jurisprudencia, configurando un 
modelo que, en apariencia, respondía a una lógica de racionalización proce-
sal y concentración de la actividad del Alto Tribunal en aquellas cuestiones 
consideradas relevantes para la interpretación uniforme del ordenamiento 
jurídico.

Sin embargo, la aplicación práctica de este modelo ha puesto de mani-
fiesto la existencia de tensiones estructurales que no pueden ser ignoradas, 
especialmente cuando el recurso de casación se proyecta sobre cuestiones 
relacionadas con la protección de los derechos fundamentales. En estos su-
puestos, la lógica estrictamente objetiva del sistema entra en conflicto con 
la exigencia de tutela judicial efectiva, en la medida en que la restricción del 
acceso al recurso puede traducirse en la consolidación de decisiones que 
afectan directamente al contenido de los derechos protegidos por la Consti-
tución y por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Esta tensión ha generado un proceso de evolución jurisprudencial de ex-
traordinaria relevancia, en el que el Tribunal Supremo ha desempeñado un 
papel central. A través de una reinterpretación progresiva del recurso de 
casación, la jurisprudencia ha ido reintroduciendo, por vías indirectas, la 
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dimensión garantista del sistema, configurando un modelo en el que la fun-
ción nomofiláctica y la protección de los derechos fundamentales no apare-
cen como elementos antagónicos, sino como dimensiones complementarias 
de una misma función jurisdiccional.

El resultado de este proceso es la emergencia de un modelo casacional 
que desborda ampliamente su diseño originario. La casación deja de ser un 
mero instrumento de unificación normativa para convertirse en el mecanis-
mo a través del cual se articula la intensidad de la tutela de los derechos fun-
damentales en el orden contencioso‑administrativo. Este cambio no ha sido 
formalmente reconocido por el legislador, pero se manifiesta con claridad en 
la práctica jurisprudencial, configurando un sistema en el que el acceso al 
Tribunal Supremo se condiciona, en gran medida, por la relevancia consti-
tucional de las cuestiones planteadas.

El presente trabajo tiene por objeto analizar esta transformación desde 
una perspectiva sistemática, integrando el análisis de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo con la influencia decisiva del TEDH y las aportaciones de 
la doctrina más reciente. Se trata de poner de relieve no solo cómo ha evolu-
cionado el recurso de casación, sino, sobre todo, cómo esa evolución ha con-
tribuido a redefinir el modelo de protección de los derechos fundamentales 
en el ámbito contencioso‑administrativo.

Desde esta perspectiva, el estudio se estructura en torno a varios ejes fun-
damentales: la tensión entre objetividad y garantía en el diseño del recurso, la 
reinterpretación del derecho a la tutela judicial efectiva, la configuración de 
un sistema multinivel de protección a través de la interacción con el TEDH, la 
reconstrucción del derecho a la inviolabilidad del domicilio y la evolución de 
la doctrina de la prueba ilícita. A través de este análisis se pretende demostrar 
que la casación ha asumido una función que trasciende su diseño originario, 
convirtiéndose en el eje de un sistema dinámico y complejo de garantías.

En definitiva, la tesis que subyace a este trabajo es que la nueva casación, 
pese a haber sido concebida como un instrumento de racionalización del 
sistema, ha evolucionado hacia un modelo material de protección de los de-
rechos fundamentales, en el que el Tribunal Supremo no solo fija doctrina, 
sino que determina la intensidad con la que dichas garantías deben desple-
garse en el conjunto del ordenamiento jurídico.

Esta transformación no es exclusivamente interna al ordenamiento espa-
ñol, sino que debe situarse en un contexto más amplio de evolución del cons-
titucionalismo europeo, en el que los mecanismos procesales dejan de ser 
neutrales para convertirse en vehículos de garantía material de los derechos 
fundamentales. En este escenario, la casación contencioso-administrativa se 
configura como un instrumento clave de articulación entre legalidad, juris-
prudencia y derechos fundamentales, lo que explica su progresiva expansión 
funcional.
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2.  DE LA CASACIÓN OBJETIVA A LA CASACIÓN GARANTISTA

La configuración del recurso de casación tras la reforma de 2015 respon-
de a una lógica claramente definida: la transformación del recurso en un 
instrumento prioritariamente orientado a la formación de jurisprudencia, 
mediante la introducción del interés casacional objetivo como criterio de-
terminante de acceso. Este cambio supone el abandono del modelo previo, 
en el que la casación cumplía una doble función —nomofiláctica y de tutela 
individual—, en favor de un sistema en el que la función de unificación ad-
quiere una posición claramente predominante.

Desde la perspectiva doctrinal, esta transformación ha sido interpretada 
como la consagración de un modelo basado en el ius constitutionis, en el 
que el Tribunal Supremo actúa como órgano de dirección del ordenamiento 
a través de la fijación de criterios interpretativos. Sin embargo, este plantea-
miento introduce una tensión evidente con el ius litigatoris, en la medida en 
que limita el acceso al recurso en supuestos en los que la tutela del caso con-
creto puede resultar particularmente relevante, especialmente cuando están 
en juego derechos fundamentales.

La crítica doctrinal ha sido especialmente intensa en este punto1. La 
evolución del sistema de recursos en las últimas décadas ha tenido como 
consecuencia una reducción progresiva de los mecanismos de tutela de los 
derechos fundamentales, desplazando el centro de gravedad del control ju-
risdiccional hacia un modelo selectivo que no siempre garantiza una revisión 
efectiva de las vulneraciones. En este contexto, la configuración del interés 
casacional objetivo ha sido interpretada como un elemento adicional de res-
tricción, que puede dificultar el acceso al Tribunal Supremo en supuestos en 
los que la protección de los derechos exigiría una revisión más amplia.

Sin embargo, la práctica jurisprudencial ha puesto de manifiesto que esta 
configuración no resulta plenamente sostenible en un sistema constitucio-
nal en el que los derechos fundamentales ocupan una posición central. El 
Tribunal Supremo ha reaccionado frente a este riesgo mediante un proceso 
de reinterpretación progresiva del recurso, introduciendo mecanismos de 
flexibilización que permiten compatibilizar la lógica objetiva del sistema con 
las exigencias garantistas.

Este proceso se ha materializado, fundamentalmente, a través de una 
relectura del propio concepto de interés casacional. Lejos de operar como 
un criterio estrictamente abstracto, el interés casacional ha sido progresiva-
mente vinculado a la relevancia material de las cuestiones planteadas, espe-
cialmente cuando estas implican la interpretación o aplicación de derechos 

1	 CHINCHILLA, Carmen, “La tutela de los derechos fundamentales tras la reforma 
del recurso de amparo y del recurso de casación”, Anuario de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Alcalá, núm. 14, 2021, pp. 130.
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fundamentales. De este modo, la afectación de dichos derechos pasa a cons-
tituir, en la práctica, un elemento que refuerza la concurrencia de interés 
casacional, permitiendo el acceso al recurso en supuestos en los que, de otro 
modo, podría haber sido denegado.

La consecuencia de esta evolución es la configuración de un modelo híbri-
do, en el que coexisten dos lógicas aparentemente contrapuestas: una lógica 
formal de selección, orientada a la racionalización del sistema, y una lógica 
material de garantía, exigida por la Constitución y por el Convenio Europeo 
de Derechos Humanos. Esta dualidad no debe ser interpretada como una 
disfunción, sino como la expresión de un proceso de adaptación del sistema 
a las exigencias del constitucionalismo contemporáneo.

Desde esta perspectiva, la casación se convierte en un instrumento de 
equilibrio, en el que se trata de conciliar la necesidad de limitar el acceso al 
Tribunal Supremo con la obligación de garantizar la protección efectiva de 
los derechos fundamentales. Este equilibrio no se alcanza mediante una re-
forma normativa expresa, sino a través de la interpretación jurisprudencial, 
lo que confiere al Tribunal Supremo un papel particularmente relevante en 
la configuración del sistema.

La evolución analizada permite afirmar que el recurso de casación ha 
experimentado una transformación silenciosa pero profunda. Sin abando-
nar formalmente su carácter objetivo, el recurso ha asumido una función 
garantista que lo sitúa en el centro del sistema de protección de los derechos 
fundamentales. Esta función se manifiesta tanto en la selección de los asun-
tos que acceden al Tribunal Supremo como en el contenido de las decisiones 
adoptadas, que incorporan de forma creciente los estándares constituciona-
les y europeos.

En definitiva, la transición desde una casación objetiva hacia una casa-
ción garantista no ha sido el resultado de una decisión legislativa, sino de 
un proceso de reinterpretación jurisprudencial que ha permitido adaptar 
el recurso a las exigencias de un sistema jurídico en el que la protección de 
los derechos fundamentales constituye un elemento central. Esta evolución 
sienta las bases para el análisis de los apartados siguientes, en los que se 
examina cómo esta función garantista se proyecta sobre distintos ámbitos 
materiales, configurando un modelo complejo y dinámico de tutela.

3. � LA CASACIÓN COMO GARANTÍA DE LA TUTELA JUDICIAL EFEC-
TIVA Y DEL DERECHO AL REEXAMEN

La transformación del recurso de casación en un instrumento de garantía 
de la tutela judicial efectiva constituye uno de los fenómenos más relevantes 
de la evolución reciente del sistema contencioso-administrativo. Este proce-
so no puede entenderse como una mera adaptación técnica, sino como una 
verdadera reconfiguración funcional del recurso, impulsada tanto por la ju-
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risprudencia interna como por la influencia decisiva del TEDH. En este con-
texto, la casación ha dejado de ser un mecanismo limitado al control jurídico 
abstracto para convertirse en un espacio en el que se asegura la integridad 
material del derecho fundamental a un proceso justo.

El punto de partida de esta evolución se encuentra en la tensión estruc-
tural derivada del modelo de acceso restringido introducido en 2015. La exi-
gencia de interés casacional objetivo, concebida como filtro racionalizador 
del sistema, introdujo el riesgo de excluir del control del Tribunal Supremo 
cuestiones directamente relacionadas con la protección de derechos fun-
damentales. Esta circunstancia generó un déficit potencial de tutela que la 
jurisprudencia ha debido corregir mediante una interpretación flexible del 
propio concepto de interés casacional.

En este proceso de corrección, la jurisprudencia del TEDH ha desempe-
ñado un papel determinante. La sentencia Saquetti Iglesias c. España2 supu-
so un primer hito al exigir la existencia de un derecho a la revisión suficiente 
en materia sancionadora, introduciendo un estándar incompatible con una 
configuración estrictamente objetiva del recurso de casación. Sin embargo, 
el verdadero salto cualitativo se produce con la sentencia Latorre Atance c. 
España3, en la que el TEDH identifica una vulneración del derecho a un pro-
ceso equitativo no ya por la ausencia de recurso, sino por la incoherencia 
interna del sistema jurisdiccional.

En efecto, la existencia de resoluciones contradictorias en supuestos 
sustancialmente idénticos sin motivación suficiente es considerada por el 
TEDH como una vulneración del artículo 6 del Convenio. Este criterio intro-
duce un estándar particularmente exigente, en la medida en que desplaza el 
análisis desde el acceso formal al recurso hacia la calidad y coherencia de la 
respuesta judicial. La tutela judicial efectiva deja así de ser concebida como 
un derecho de acceso para configurarse como un derecho a una respuesta 
jurisdiccional racional y consistente.

La consecuencia directa de este planteamiento es la intensificación de la 
función nomofiláctica del Tribunal Supremo en clave garantista. La unifica-
ción de doctrina deja de ser un objetivo sistémico abstracto para convertirse 
en una exigencia derivada del derecho fundamental. La casación actúa así 
como mecanismo estructural de corrección de incoherencias, evitando la 
persistencia de soluciones divergentes que comprometan la igualdad en la 
aplicación del Derecho.

2	 TEDH, asunto Saquetti Iglesias c. España, sentencia de 30 de junio de 2020 (de-
manda núm. 50514/13), §§ 37–42, sobre el derecho al reexamen en materia sancio-
nadora y su vinculación con el artículo 2 del Protocolo núm. 7 del CEDH.

3	 TEDH, asunto Latorre Atance c. España, sentencia de 18 de diciembre de 2025 
(demanda núm. 33818/22), §§ 55–62, en relación con la exigencia de coherencia 
jurisprudencial como elemento integrante del derecho a un proceso equitativo.
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Esta exigencia ha sido asumida por el propio Tribunal Supremo4, que ha 
subrayado que la función de la casación no puede desvincularse de la garan-
tía de una interpretación uniforme y no arbitraria del ordenamiento.

Desde esta perspectiva, debe afirmarse que el derecho al reexamen ha 
experimentado una transformación significativa. Ya no se configura única-
mente como la posibilidad de revisión formal de una resolución, sino como 
una garantía de coherencia del sistema jurisdiccional en su conjunto. La 
casación se convierte en el instrumento a través del cual se articula esta di-
mensión cualitativa del derecho fundamental.

Este fenómeno adquiere una relevancia especial en el ámbito tributario, 
donde la complejidad normativa y la diversidad de actuaciones administra-
tivas incrementan el riesgo de soluciones divergentes. En este contexto, la 
intervención del Tribunal Supremo a través de la casación no solo tiene una 
función de control jurídico, sino también de estabilización del sistema.

La progresiva incorporación de estos estándares ha llevado a una rein-
terpretación material del artículo 24 CE, en la que la tutela judicial efecti-
va se identifica con la existencia de un sistema coherente, capaz de ofrecer 
respuestas previsibles y motivadas. La casación se sitúa en el centro de este 
sistema, actuando como garante último de su integridad.

La evolución descrita pone de manifiesto que la casación ya no puede 
entenderse como un recurso extraordinario en sentido clásico, sino como un 
elemento estructural del sistema de garantías. Su función no se limita a la 
resolución de recursos, sino que se proyecta sobre la arquitectura del siste-
ma jurídico en su conjunto.

En definitiva, la casación ha pasado a desempeñar un papel esencial en 
la protección de los derechos fundamentales, configurándose como el me-
canismo a través del cual se asegura no solo el acceso a la justicia, sino su 
coherencia, calidad y efectividad.

4. � LA CONFIGURACIÓN MULTINIVEL DEL SISTEMA: EL TEDH COMO 
CANON EXTERNO DE CONTROL

La evolución del sistema de protección de los derechos fundamentales en 
el ámbito tributario no puede comprenderse sin atender al papel creciente 
del TEDH, cuya jurisprudencia ha pasado de desempeñar una función com-
plementaria a configurarse como un verdadero canon estructural de control. 
Este fenómeno responde a una transformación cualitativa del orden jurídi-
co, en el que la protección de los derechos se articula a partir de la interac-
ción entre distintos niveles normativos y jurisdiccionales.

4	 STS de 9 de junio de 2023 (rec. 2086/2022), ECLI:ES:TS:2023:2766, FJ 6.º.
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El TEDH no actúa en este contexto como un tribunal revisor de la legali-
dad tributaria, sino como un órgano encargado de verificar la compatibili-
dad entre el ejercicio de las potestades fiscales y los derechos fundamentales 
reconocidos en el Convenio. Esta función implica que su jurisprudencia no 
se limita a resolver casos individuales, sino que establece estándares genera-
les que condicionan la actuación de los poderes públicos en los ordenamien-
tos internos.

Uno de los aspectos más significativos de esta evolución es la progresiva 
extensión del ámbito de aplicación del artículo 6 CEDH al derecho tribu-
tario, particularmente en materia sancionadora. A través de la aplicación 
de los criterios Engel, el Tribunal ha calificado determinadas sanciones fis-
cales como “penales” a efectos del Convenio, lo que comporta la exigencia 
de garantías reforzadas, entre las que se incluyen el derecho de defensa, la 
presunción de inocencia y el derecho al reexamen por un tribunal superior.

Esta ampliación del ámbito de protección supone una ruptura con la con-
cepción tradicional del derecho tributario como un espacio excluido de la 
lógica del proceso justo. A partir de este momento, la actividad sancionadora 
de la Administración queda plenamente sometida al control del Convenio, 
lo que obliga a reinterpretar las estructuras procesales internas a la luz de 
dichos estándares.

La relevancia de este desarrollo se manifiesta de forma especialmente in-
tensa en la interacción con el sistema casacional. En la medida en que el TEDH 
exige la existencia de un control efectivo y suficiente, la configuración del re-
curso de casación debe adaptarse para cumplir esta exigencia, lo que implica 
una reinterpretación de su alcance en supuestos de derechos fundamentales.

Otro de los ejes fundamentales de la jurisprudencia del TEDH se sitúa 
en el artículo 8 del Convenio, relativo al derecho al respeto de la vida priva-
da y del domicilio. En este ámbito, el Tribunal ha desarrollado un control 
particularmente riguroso sobre las potestades de inspección, exigiendo la 
existencia de garantías suficientes que eviten injerencias arbitrarias o des-
proporcionadas.

La sentencia Italgomme Pneumatici5 constituye un ejemplo paradigmá-
tico de esta tendencia, al identificar deficiencias estructurales en el siste-
ma italiano relacionadas con la ausencia de control judicial efectivo y la 
amplitud excesiva de las facultades administrativas. Este pronunciamiento 
establece un estándar de control que resulta plenamente trasladable al orde-
namiento español.

5	 TEDH, asunto Italgomme Pneumatici S.r.l. y otros c. Italia, sentencia de 6 de febre-
ro de 2025 (demandas núms. 36617/18 y otras), sobre el control de proporcionali-
dad y la exigencia de garantías suficientes en las actuaciones inspectoras desde la 
perspectiva del artículo 8 CEDH
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En paralelo, la jurisprudencia del TEDH ha desarrollado un control de 
proporcionalidad en relación con el derecho de propiedad, que se proyecta 
tanto sobre la imposición de tributos como sobre la aplicación de sanciones. 
Este enfoque introduce un elemento de evaluación material que obliga a 
analizar la razonabilidad de las cargas fiscales desde la perspectiva del equi-
librio entre los intereses en juego.

La consecuencia de este conjunto de desarrollos es la configuración de un 
sistema multinivel en el que la casación española actúa como mecanismo de 
integración de los estándares europeos. El Tribunal Supremo no se limita 
a aplicar el Derecho interno, sino que lo interpreta a la luz del Convenio, 
incorporando sus criterios en la construcción de la doctrina jurisprudencial.

Este proceso de europeización no es pasivo, sino dinámico. El Tribunal 
Supremo no se limita a reproducir los estándares del TEDH, sino que los 
adapta a las particularidades del sistema contencioso-administrativo, confi-
gurando un modelo propio de protección que combina coherencia interna y 
apertura al Derecho europeo.

En definitiva, la interacción entre el TEDH y el Tribunal Supremo ha 
dado lugar a un sistema de protección de los derechos fundamentales carac-
terizado por su complejidad, su flexibilidad y su capacidad de adaptación a 
nuevas realidades, en el que la casación desempeña un papel central como 
cauce de integración.

5. � LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO LABORATORIO DE 
GARANTÍAS

5.1.  El control judicial reforzado

El desarrollo del derecho a la inviolabilidad del domicilio ha experimen-
tado en los últimos años una evolución particularmente intensa en el ámbito 
de la inspección tributaria, hasta el punto de convertirse en el principal la-
boratorio de construcción de garantías en el orden contencioso-administra-
tivo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente a partir de las 
resoluciones dictadas en el verano de 20216, ha llevado a cabo una recons-
trucción del papel del órgano judicial que desborda claramente el esquema 
tradicional de control formal.

En este nuevo paradigma, la autorización judicial de entrada en domici-
lio deja de configurarse como un acto de validación externa de la actuación 
administrativa para convertirse en un verdadero juicio de ponderación cons-

6	 STS de 1 de octubre de 2020 (rec. 2966/2019), ECLI:ES:TS:2020:3023, FJ 4.º, que 
exige una valoración específica de la adecuación, necesidad y proporcionalidad de 
la entrada en domicilio y rechaza las actuaciones prospectivas basadas en indicios 
genéricos.
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titucional. El juez no se limita a verificar la concurrencia de los requisitos 
legales, sino que debe analizar de forma expresa la necesidad, la idoneidad 
y la proporcionalidad de la medida, atendiendo a las circunstancias espe-
cíficas del caso. Este desplazamiento del control formal al control material 
implica una intensificación sustancial del estándar de protección del artículo 
18.2 CE.

La consecuencia inmediata de esta evolución es la exigencia de una mo-
tivación reforzada de las resoluciones judiciales que autorizan la entrada 
en domicilio. Dicha motivación no puede consistir en la mera reproducción 
de los argumentos de la Administración, sino que debe reflejar un análisis 
autónomo y crítico de los elementos de hecho y de derecho que justifican la 
injerencia en el derecho fundamental. La ausencia de este análisis no consti-
tuye una simple irregularidad, sino un defecto estructural que compromete 
la validez de la autorización judicial.

En coherencia con este planteamiento, la jurisprudencia ha insistido en 
la necesidad de que la entrada en domicilio se halle vinculada a un procedi-
miento inspector previamente iniciado y delimitado. Esta exigencia permite 
excluir las actuaciones prospectivas o exploratorias, que se caracterizan por 
la ausencia de una finalidad concreta y por su orientación a la obtención in-
discriminada de información. La prohibición de este tipo de actuaciones se 
configura como una garantía esencial frente a posibles abusos en el ejercicio 
de las potestades administrativas.

Este desarrollo supone, en definitiva, una reconfiguración del equilibrio 
tradicional entre la eficacia administrativa y la protección de los derechos 
fundamentales. La inspección tributaria deja de ser un ámbito dominado 
exclusivamente por la lógica de la autotutela para integrarse en un sistema 
en el que la intervención judicial desempeña un papel decisivo como meca-
nismo de garantía.

5.2.  Reserva de ley y déficit normativo

La intensificación del control judicial en materia de entrada en domicilio 
no puede comprenderse plenamente sin atender a las deficiencias estructu-
rales del marco normativo en el que dichas actuaciones se insertan. La doc-
trina ha puesto de relieve que la regulación vigente descansa en normas de 
rango ordinario —fundamentalmente la Ley General Tributaria y la Ley de 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa— que no resultan idóneas para 
desarrollar un derecho fundamental en los términos exigidos por la Consti-
tución.

Esta situación plantea un problema relevante desde la perspectiva de la 
reserva de ley, en la medida en que el desarrollo de los derechos fundamen-
tales exige una intervención del legislador orgánico que defina de manera 
precisa los límites y condiciones de las posibles injerencias. La ausencia de 
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una regulación de este tipo genera un déficit de seguridad jurídica y desplaza 
hacia la jurisprudencia la responsabilidad de completar el sistema.

En este contexto, la intervención del Tribunal Supremo puede entenderse 
como un mecanismo de suplencia normativa, destinado a compensar las ca-
rencias del marco legal. A través de la fijación de estándares de motivación, 
proporcionalidad y delimitación de las actuaciones, la jurisprudencia con-
tribuye a configurar un sistema de garantías que no encuentra un desarrollo 
suficiente en la norma.

Sin embargo, esta función presenta límites evidentes. La construcción 
jurisprudencial, por su propia naturaleza, se caracteriza por su carácter ca-
suístico y progresivo, lo que puede dificultar la identificación de reglas claras 
y estables. Esta circunstancia introduce un elemento de incertidumbre que 
no resulta plenamente compatible con las exigencias de previsibilidad pro-
pias del Estado de Derecho.

La consecuencia es la configuración de un modelo híbrido, en el que la 
protección del derecho a la inviolabilidad del domicilio se articula a partir 
de la interacción entre normas insuficientes y una jurisprudencia altamente 
elaborada. Este modelo, si bien permite alcanzar niveles elevados de protec-
ción en casos concretos, plantea interrogantes en términos de coherencia y 
sistematicidad.

5.3.  El consentimiento informado y el derecho a negarse

La evolución más relevante de la jurisprudencia reciente en esta materia 
se manifiesta en la transformación del consentimiento del contribuyente en 
una verdadera institución de garantía constitucional. Frente a la concep-
ción tradicional, en la que el consentimiento operaba como una alternativa 
formal a la autorización judicial, el Tribunal Supremo ha desarrollado una 
construcción mucho más exigente, en la que su validez queda condicionada 
al cumplimiento de estrictos requisitos materiales.

En primer lugar, se afirma que el consentimiento debe ser libre, lo que 
implica que no puede prestarse bajo condiciones que generen una aparien-
cia de obligatoriedad o que introduzcan presión sobre el contribuyente. En 
segundo lugar, se exige que sea informado, en el sentido de que el titular del 
domicilio debe conocer de manera expresa la posibilidad de oponerse a la 
entrada. Finalmente, se requiere que sea consciente, es decir, adoptado con 
pleno conocimiento del alcance de la actuación administrativa.

La ausencia de cualquiera de estos elementos determina la invalidez del 
consentimiento, lo que implica que la entrada en domicilio carece de cober-
tura constitucional. Este estándar introduce una exigencia cualitativamente 
superior respecto de la práctica administrativa tradicional, en la que el con-
sentimiento se obtenía frecuentemente mediante formularios estandariza-
dos o referencias genéricas al marco normativo.
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En estrecha conexión con esta evolución, la jurisprudencia ha reconocido 
de forma explícita el derecho del contribuyente a negarse a la entrada en su 
domicilio. Este reconocimiento tiene un alcance particularmente significa-
tivo, en la medida en que implica que la negativa no puede generar conse-
cuencias adversas ni ser interpretada como un obstáculo ilegítimo para la 
actuación administrativa.

El derecho a negarse se configura así como un mecanismo de activación 
del control judicial, desplazando el centro del sistema hacia la autorización 
jurisdiccional como vía ordinaria de legitimación de la injerencia. Este de-
sarrollo supone una alteración sustancial del equilibrio entre la Administra-
ción y el ciudadano, reforzando la posición de este último frente al ejercicio 
de las potestades inspectoras.

5.4.  Expansión al entorno digital

La protección del derecho a la inviolabilidad del domicilio ha experimen-
tado, además, una expansión significativa como consecuencia de la trans-
formación tecnológica del entorno en el que se desarrollan las actuaciones 
administrativas. La tradicional concepción física del domicilio resulta in-
suficiente para dar respuesta a las nuevas formas de injerencia, que se pro-
yectan cada vez más sobre entornos digitales estrechamente vinculados a la 
esfera privada del individuo.

En este contexto, la entrada en domicilio puede implicar el acceso a dis-
positivos electrónicos, sistemas de almacenamiento de datos y plataformas 
digitales en las que se contienen informaciones de carácter personal o pro-
fesional. La intensidad de estas injerencias puede incluso superar la de la 
intervención física, en la medida en que permiten acceder a una cantidad de 
información mucho mayor y más sensible.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha comenzado a abordar esta 
problemática, exigiendo que las resoluciones judiciales que autorizan la en-
trada delimiten de forma expresa el alcance de las actuaciones que pueden 
llevarse a cabo, incluyendo la eventual intervención sobre soportes digitales. 
Esta exigencia refuerza el control judicial y contribuye a adaptar la protec-
ción del derecho fundamental a las nuevas realidades tecnológicas.

Desde una perspectiva sistemática, este desarrollo pone de manifiesto que 
el artículo 18.2 CE no puede entenderse de forma estática, sino como una 
garantía dinámica que debe interpretarse a la luz de las transformaciones 
sociales y tecnológicas. La extensión de su ámbito de protección al entorno 
digital constituye una manifestación de esta capacidad de adaptación.

Este conjunto de exigencias no solo redefine el alcance del artículo 18.2 
CE, sino que proyecta sus efectos sobre la propia estructura del procedi-
miento inspector, introduciendo un estándar de control que condiciona ex 
ante la actuación administrativa.
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En definitiva, la evolución analizada confirma que la inviolabilidad del 
domicilio ha pasado de ser una garantía centrada en el espacio físico a con-
figurarse como un instrumento de protección de la esfera privada en senti-
do amplio, integrando tanto los elementos materiales como los inmateriales 
que conforman la vida del individuo.

6. � CASACIÓN, PRUEBA ILÍCITA Y MODELO DE PROTECCIÓN NO BI-
NARIO

6.1.  La conexión de antijuridicidad

La evolución del sistema de garantías en el ámbito contencioso-adminis-
trativo no puede analizarse de forma completa sin atender al desarrollo de 
la doctrina de la prueba ilícita, que ha experimentado en los últimos años 
una transformación particularmente profunda. La jurisprudencia reciente 
del Tribunal Supremo ha abandonado los esquemas tradicionales, basados 
en una lógica de exclusión automática, para construir un modelo mucho 
más sofisticado, articulado en torno a la noción de la denominada conexión 
de antijuridicidad7.

Este concepto, cuya formulación se consolida especialmente entre los 
años 2022 y 2023, introduce un criterio de análisis que desplaza el centro 
de gravedad desde la mera constatación de la vulneración del derecho fun-
damental hacia la valoración de su impacto efectivo sobre el proceso juris-
diccional. La ilicitud de la prueba deja de determinar por sí sola su inadmi-
sibilidad, exigiéndose un juicio adicional sobre la relevancia de la conexión 
existente entre la infracción inicial y la obtención del material probatorio.

En este sentido, el Tribunal Supremo establece una clara distinción entre 
la vulneración del derecho fundamental, en sí considerada, y su proyección 
sobre el derecho a un proceso con todas las garantías. Esta diferenciación 
supone una ruptura con concepciones anteriores que vinculaban de manera 
casi automática la infracción del artículo 18.2 CE con la nulidad de las actua-
ciones derivadas. El nuevo enfoque introduce un análisis causal y normativo 
que complejiza de forma significativa el juicio de admisibilidad de la prueba.

Este planteamiento se fundamenta en una concepción funcional de la 
regla de exclusión, que deja de ser entendida como un mecanismo sanciona-
dor de la actuación administrativa para pasar a configurarse como un ins-
trumento orientado a preservar la integridad del proceso. Desde esta pers-
pectiva, la exclusión de la prueba solo resulta necesaria cuando su admisión 

7	 STS de 9 de junio de 2023 (rec. 2086/2022), ECLI:ES:TS:2023:2766, FJ 6.º, en la 
que el Tribunal Supremo descarta la exclusión automática de la prueba y exige 
apreciar una conexión relevante entre la vulneración del derecho fundamental y 
su incidencia en el proceso
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compromete efectivamente la equidad del procedimiento, lo que obliga a 
realizar un análisis detallado de las circunstancias del caso.

La aplicación de esta doctrina introduce un elemento de flexibilidad que 
permite adaptar la respuesta jurisdiccional a la diversidad de situaciones 
que se presentan en la práctica. Sin embargo, también plantea importantes 
retos desde la perspectiva de la seguridad jurídica, dado que el resultado del 
análisis depende en gran medida de la valoración judicial de elementos cua-
litativos que no siempre admiten una delimitación precisa.

En todo caso, la consolidación de la conexión de antijuridicidad como 
categoría central del sistema marca un antes y un después en la forma en 
que se articula la protección de los derechos fundamentales en el proceso 
contencioso-administrativo, configurando un modelo en el que la casación 
desempeña un papel esencial como instrumento de unificación y clarifica-
ción doctrinal.

A esta evolución debe añadirse, no obstante, la incidencia de la denomi-
nada doctrina del hallazgo casual8, cuya aplicación en el ámbito tributario 
plantea problemas específicos desde la perspectiva de los derechos funda-
mentales. Como pone de relieve la práctica reciente, el uso de esta figura para 
legitimar la utilización de información obtenida fuera del ámbito estricto de 
la autorización judicial introduce una tensión evidente con el principio de 
especialidad y con la exigencia de control judicial efectivo. En particular, 
cuando la Administración accede a información correspondiente a ejercicios 
o conceptos no incluidos en la autorización inicial, el recurso a la figura del 
hallazgo casual puede convertirse en un mecanismo de elusión del control 
jurisdiccional si no se condiciona a la concurrencia de los requisitos de pro-
porcionalidad, necesidad y, especialmente, intervención judicial ulterior.

8	 Sobre la doctrina del hallazgo casual y sus límites en el ámbito administrativo y 
sancionador, vid. STS de 6 de abril de 2016 (rec. 113/2013, ECLI:ES:TS:2016:1507) 
y 25 de febrero de 2019 (rec. 6461/2017, ECLI:ES:TS:2019:583), en las que se ad-
mite la utilización del material obtenido ajeno al objeto inicial de la investigación 
siempre que el registro haya sido proporcionado y circunscrito a su finalidad, re-
chazándose, por el contrario, las requisas generales e indiscriminadas y la utiliza-
ción de hallazgos obtenidos al amparo de habilitaciones inválidas; en sentido más 
restrictivo, vid. STS de 18 de febrero de 2019 (rec. 578/2018, ECLI:ES:TS:2019:671), 
26 de febrero de 2019 (rec. 6442/2017, ECLI:ES:TS:2019:585) y 29 de mayo de 
2020 (rec. 170/2019, ECLI:ES:TS:2020:1257), que niegan la aplicabilidad de la 
doctrina cuando el hallazgo deriva de actuaciones que desbordan la autorización 
habilitante. En el ámbito tributario, la problemática se proyecta actualmente en 
sede casacional en relación con la posibilidad de utilizar documentación relativa 
a ejercicios no comprendidos en la autorización judicial, cuestión admitida a trá-
mite por el Tribunal Supremo, entre otros, en el Auto de 14 de mayo de 2025 (rec. 
3502/2024), donde se plantea expresamente la eventual extensión de la doctrina 
del hallazgo casual a supuestos de regularización y sanción tributaria sobre perio-
dos no autorizados.
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Este riesgo ha sido identificado en la práctica casacional, donde se discu-
te si la extensión de las actuaciones a ejercicios no autorizados puede justifi-
carse por la mera aparición “espontánea” de información durante el registro 
o si, por el contrario, resulta imprescindible una nueva autorización judicial 
o, al menos, un control ex post por el órgano judicial de garantías. La cues-
tión adquiere especial relevancia cuando la información obtenida sirve de 
base no solo para la regularización tributaria, sino para el ejercicio de la 
potestad sancionadora, en cuyo caso se proyectan con mayor intensidad las 
exigencias derivadas del artículo 24 CE y del artículo 6 CEDH, en su vertien-
te de garantías penales.

6.2.  Evolución jurisprudencial (2021–2026)

El desarrollo de la doctrina expuesta no puede entenderse sin situarlo en 
el contexto de la evolución jurisprudencial experimentada desde 20219, que 
muestra una trayectoria progresiva y coherente en la construcción de un mo-
delo de protección de los derechos fundamentales cada vez más sofisticado. 
Este proceso puede estructurarse en varias fases, claramente identificables 
en la práctica jurisprudencial del Tribunal Supremo.

La primera fase, correspondiente al año 2021, se caracteriza por la rede-
finición del control judicial en materia de entrada en domicilio. Las senten-
cias dictadas en los meses de julio y agosto introducen un estándar exigente 
de motivación y proporcionalidad que sienta las bases del sistema, cuestio-
nando prácticas administrativas que habían tendido a trivializar la interven-
ción jurisdiccional10.

En una segunda fase, desarrollada entre 2022 y 2023, el Tribunal Supre-
mo extiende este análisis al ámbito de la prueba ilícita, introduciendo de 
forma explícita la doctrina de la conexión de antijuridicidad. A través de 
diversas resoluciones, el Alto Tribunal articula un modelo en el que la exclu-
sión de la prueba deja de ser automática para depender de su impacto sobre 
el proceso, consolidando así un enfoque material de las garantías11.

9	 STS de 1 de octubre de 2020 (rec. 2966/2019, ECLI:ES:TS:2020:3023), que consti-
tuye el punto de partida inmediato de la evolución posterior al exigir motivación 
reforzada y rechazar entradas domiciliarias basadas en indicios genéricos o pros-
pectivos (FJ 4.º).

10	 STS de 23 de septiembre de 2021 (rec. 2672/2020), en la que se consolida la exi-
gencia de vinculación entre la entrada en domicilio y un procedimiento inspector 
previamente iniciado, reforzando el control judicial material. (doctrina consolida-
da posterior a STS 2020).

11	 STS de 9 de junio de 2023 (rec. 2086/2022), ECLI:ES:TS:2023:2766, que introduce 
la doctrina de la conexión de antijuridicidad y niega la exclusión automática de la 
prueba, condicionándola a su incidencia real en el proceso (FJ 6.º).
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Finalmente, en el periodo comprendido entre 2024 y 2026, se produce 
una consolidación y depuración del modelo. La jurisprudencia deja de cen-
trarse en la construcción de categorías generales para orientarse hacia su 
aplicación en supuestos concretos, desarrollando un análisis cada vez más 
detallado y casuístico. Esta etapa se caracteriza por la aparición de pronun-
ciamientos en los que el Tribunal Supremo ajusta con precisión el alcance de 
las garantías en función de las particularidades de cada caso, en particular 
en relación con la validez del consentimiento y la delimitación del derecho a 
la inviolabilidad del domicilio12.

Esta fase más reciente se caracteriza, además, por la irrupción de nuevas 
cuestiones casacionales vinculadas a la delimitación del alcance de las ga-
rantías en supuestos de hallazgo casual. En particular, el Tribunal Supremo 
ha admitido a casación la cuestión relativa a si la documentación obtenida 
en un registro domiciliario autorizado para determinados ejercicios pue-
de ser utilizada para fundamentar regularizaciones y sanciones referidas a 
otros periodos, sin mediar una nueva autorización judicial. Este debate re-
fleja la existencia de una tensión no resuelta entre la lógica expansiva de la 
actividad inspectora y las exigencias derivadas del derecho fundamental a la 
inviolabilidad del domicilio, situando el problema en el centro mismo de la 
evolución actual del modelo casacional.

Desde esta perspectiva, la casación no solo consolida categorías previa-
mente elaboradas, sino que actúa como espacio de resolución de conflictos 
estructurales del sistema, en los que se pone en juego la delimitación misma 
de las garantías constitucionales frente a la actuación administrativa. La re-
solución de estas cuestiones determinará, previsiblemente, el alcance futuro 
de la doctrina de la prueba ilícita en el ámbito tributario y la extensión ad-
misible de la figura del hallazgo casual.

Este itinerario evolutivo revela la existencia de un proceso de elaboración 
jurisprudencial progresiva, en el que el Tribunal Supremo ha ido adaptando 
el sistema a las exigencias derivadas de la protección de los derechos funda-
mentales. La coherencia de este proceso permite afirmar que no nos encon-
tramos ante decisiones aisladas, sino ante la construcción deliberada de un 
modelo interpretativo que responde a una lógica sistemática.

La casación desempeña un papel central en esta evolución, en la medida 
en que permite al Tribunal Supremo fijar criterios uniformes y asegurar su 
aplicación homogénea por los órganos jurisdiccionales inferiores. Sin este 
instrumento, la consolidación de un modelo complejo como el descrito re-
sultaría difícilmente alcanzable.

12	 STS de 12 de marzo de 2026 (rec. 8616/2023), ECLI:ES:TS:2026:1172, que refuer-
za la exigencia de consentimiento informado, declarando inválido el prestado sin 
advertencia expresa del derecho a negarse o revocar la entrada (FJ 5.º).
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6.3.  El control de intensidad variable

La consecuencia más relevante de la evolución descrita es la configura-
ción de un modelo de protección de los derechos fundamentales basado en 
un control de intensidad variable, que sustituye a las aproximaciones tradi-
cionales de carácter binario. En este nuevo paradigma, la respuesta jurídica 
a una vulneración no se articula en términos absolutos de validez o nulidad, 
sino que se ajusta a la gravedad de la infracción y a su impacto efectivo sobre 
el proceso.

Este enfoque permite al Tribunal Supremo superar las limitaciones de 
los modelos rígidos, ofreciendo soluciones más matizadas y adaptadas a la 
complejidad de las situaciones planteadas. La proporcionalidad se convierte 
en el eje del análisis, orientando la valoración de los distintos elementos que 
concurren en cada caso y permitiendo equilibrar de forma más precisa los 
intereses en juego.

La introducción de este modelo implica, sin embargo, un aumento sig-
nificativo de la complejidad técnica del sistema. La necesidad de realizar 
juicios de ponderación en cada supuesto exige un elevado nivel de precisión 
argumentativa y una cuidadosa consideración de los factores relevantes, lo 
que incrementa la carga interpretativa tanto para los tribunales como para 
los operadores jurídicos.

Desde la perspectiva de la casación, este desarrollo refuerza su función 
como mecanismo de ajuste fino del sistema. La determinación del grado de 
intensidad con el que deben aplicarse las garantías en cada caso concreto 
constituye una cuestión típicamente casacional, en la medida en que requie-
re la fijación de criterios interpretativos que permitan orientar la actuación 
de los órganos de instancia.

Al mismo tiempo, el modelo de control de intensidad variable plantea 
interrogantes relevantes en términos de seguridad jurídica, en la medida en 
que la previsibilidad de las decisiones puede verse afectada por la diversidad 
de factores que intervienen en el juicio de ponderación. Este riesgo es espe-
cialmente significativo en ámbitos como el tributario, caracterizados por la 
complejidad normativa y por la frecuencia de las actuaciones administrati-
vas potencialmente lesivas de derechos fundamentales.

En definitiva, la adopción de un modelo no binario13 de protección cons-
tituye una de las transformaciones más significativas del sistema conten-
cioso-administrativo en la última década. Este modelo, que encuentra en la 
casación su principal instrumento de articulación, refleja una concepción 
madura y flexible de la tutela de los derechos fundamentales, capaz de adap-

13	 STS de 9 de junio de 2023 (rec. 2086/2022), ECLI:ES:TS:2023:2766; STS de 12 de 
junio de 2023 (rec. 2434/2022), sobre la aplicación flexible de la regla de exclusión 
de la prueba ilícita.
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tarse a la complejidad de las relaciones entre Administración y ciudadanos 
en el contexto contemporáneo.

7. � LA FUNCIÓN SISTÉMICA DE LA CASACIÓN: ENTROPÍA, GOBER-
NANZA JURISPRUDENCIAL Y LÍMITES DEL MODELO

La evolución del recurso de casación en la última década no puede com-
prenderse plenamente desde una perspectiva puramente procesal, sino que 
exige situar su análisis en un plano sistémico, en el que el recurso aparece 
como un elemento estructural del funcionamiento del orden contencioso-ad-
ministrativo. En este sentido, la doctrina reciente ha puesto de relieve que la 
casación no actúa únicamente como mecanismo de control jurisdiccional, 
sino como instrumento de dirección jurídica, condicionando la forma en 
que se construyen y aplican los estándares de protección de los derechos 
fundamentales.

Esta dimensión sistémica ha sido particularmente destacada en la obra 
de Cancio Fernández14, quien, desde su posición en el Gabinete Técnico del 
Tribunal Supremo, ha conceptualizado la evolución del recurso en términos 
de dinámica interna del sistema jurisdiccional. Desde esta perspectiva, la 
casación no puede ser entendida como un mecanismo estático de unifica-
ción, sino como un sistema complejo sometido a tensiones constantes entre 
distintos principios, entre los que destacan la seguridad jurídica, la eficacia 
del recurso y la garantía de los derechos fundamentales.

Uno de los conceptos más sugerentes introducidos en esta línea doctrinal 
es el de “entropía casacional”, entendido como el incremento progresivo de 
la complejidad del sistema derivado de la acumulación de reglas, excepcio-
nes y criterios interpretativos. La evolución jurisprudencial analizada en los 
apartados anteriores constituye una manifestación clara de este fenómeno, 
en la medida en que la incorporación de categorías como la conexión de 
antijuridicidad, el control de proporcionalidad reforzado o la exigencia de 
consentimiento informado15 no responde a un diseño normativo sistemático, 
sino a un proceso incremental de adaptación a nuevas exigencias constitu-
cionales y europeas.

Este proceso de acumulación genera un sistema altamente sofisticado, 
capaz de ofrecer respuestas matizadas a problemas complejos, pero al mis-

14	 CANCIO FERNÁNDEZ, R., “Entropía casacional”, Legal Today, 2023, en el que el 
autor analiza el incremento de complejidad del modelo casacional derivado de la 
acumulación de criterios jurisprudenciales y su impacto sobre la coherencia del 
sistema.

15	 STS de 12 de marzo de 2026 (rec. 8616/2023), ECLI:ES:TS:2026:1172, FJ 5.º, que 
declara inválido el consentimiento cuando no se informa expresamente del dere-
cho a negar o revocar la entrada en domicilio constitucionalmente protegido
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mo tiempo introduce un grado significativo de complejidad que dificulta su 
sistematización. En este contexto, la casación se convierte en el espacio en 
el que se articula esta complejidad, mediante la elaboración progresiva de 
una doctrina que trata de integrar elementos heterogéneos en un conjunto 
coherente.

En paralelo, debe destacarse la función de gobernanza jurisprudencial 
que desempeña el Tribunal Supremo a través del recurso de casación. La 
introducción del interés casacional objetivo como criterio de acceso no solo 
responde a una lógica procesal, sino que confiere al Tribunal la capacidad 
de seleccionar los asuntos que serán objeto de pronunciamiento, condicio-
nando de este modo la evolución del Derecho. Esta capacidad de selección 
implica que el Tribunal Supremo no se limita a resolver controversias, sino 
que decide qué cuestiones adquieren relevancia jurídica y, en consecuencia, 
qué aspectos del sistema serán desarrollados doctrinalmente.

Esta función adquiere una especial relevancia en materia de derechos 
fundamentales, donde la identificación de los asuntos que acceden a la casa-
ción determina en gran medida el desarrollo de los estándares de protección. 
La casación se configura así como un mecanismo de dirección indirecta del 
sistema de garantías, en el que la selección de los casos condiciona la inten-
sidad y orientación de la tutela.

Sin embargo, este modelo no está exento de tensiones. La coexistencia de 
una lógica selectiva —orientada a la racionalización del acceso— con una 
lógica garantista —exigida por el artículo 24 CE y por el TEDH— genera 
un equilibrio inestable que se manifiesta en la práctica jurisprudencial. La 
necesidad de flexibilizar los criterios de admisión en supuestos de derechos 
fundamentales introduce un elemento de indeterminación que puede com-
prometer la previsibilidad del sistema.

La doctrina ha señalado, en este sentido, que la aplicación del interés 
casacional en materia de derechos fundamentales presenta riesgos de in-
coherencia, en la medida en que la ausencia de criterios explícitos puede dar 
lugar a soluciones dispares en supuestos comparables. Este problema se ve 
agravado por la práctica de autos de inadmisión escasamente motivados, 
que dificultan la comprensión de los criterios aplicados y debilitan la fun-
ción unificadora del recurso.

En este contexto, se ha planteado incluso la existencia de un riesgo de “hi-
pertrofia casacional”16, derivado de la creciente complejidad de los asuntos 

16	 Sobre la creciente complejidad del modelo casacional y el fenómeno descrito por 
la doctrina como acumulación progresiva de funciones y criterios interpretativos, 
vid. CANCIO FERNÁNDEZ, R., “Entropía casacional”, Legal Today, 2023; en un 
sentido próximo, VELASCO CABALLERO, F. Casación contencioso-administrativa 
y Constitución, Madrid, 2018, pp. 85110, quien analiza la expansión funcional del 
recurso y las tensiones derivadas de su configuración tras la reforma de 2015.
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que acceden al Tribunal Supremo y de la multiplicación de planos normati-
vos que deben ser integrados en cada decisión. La casación se ve obligada a 
operar en un entorno en el que confluyen Derecho constitucional, Derecho 
europeo, Derecho administrativo y Derecho tributario, lo que incrementa 
exponencialmente el nivel de dificultad técnica de los pronunciamientos. 

Este fenómeno evidencia que la casación ha dejado de ser un mero recur-
so para convertirse en un sistema complejo de gobernanza jurídica.

Esta complejidad plantea un dilema estructural para el sistema. Por un 
lado, la sofisticación de la doctrina permite un ajuste fino de la tutela de 
los derechos fundamentales, adaptándola a las circunstancias específicas de 
cada caso. Por otro, la proliferación de criterios y matices puede comprome-
ter la seguridad jurídica, al dificultar la previsión de las soluciones adopta-
das por los tribunales.

La jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo refleja un esfuerzo cons-
tante por gestionar esta tensión. La adopción de modelos de ponderación y 
de control de intensidad variable permite evitar soluciones extremas, pero al 
mismo tiempo introduce un grado de flexibilidad que exige un elevado nivel 
de precisión argumentativa en cada caso. La casación se convierte así en un 
espacio de equilibrio, en el que se trata de conciliar la eficacia del sistema 
con la protección de los derechos fundamentales.

Desde una perspectiva más amplia, puede afirmarse que la función sis-
témica de la casación ha experimentado una transformación profunda. El 
recurso ya no se limita a cumplir una función de control de legalidad, sino 
que actúa como un mecanismo de estabilización del sistema jurídico en su 
conjunto, integrando las exigencias provenientes de distintos niveles norma-
tivos y resolviendo las tensiones que surgen entre ellos.

Este papel de estabilización se proyecta también sobre la actuación de la 
Administración. La exigencia de motivación reforzada, la consolidación del 
derecho a negarse a la entrada en domicilio o la configuración de la doctrina 
de la prueba ilícita no solo afectan al proceso judicial, sino que condicionan 
directamente la forma en que las potestades administrativas deben ser ejer-
cidas. La casación actúa así como instrumento de orientación del comporta-
miento administrativo, estableciendo estándares que deben ser observados 
para evitar la eventual nulidad de las actuaciones.

No obstante, esta función normativa indirecta plantea interrogantes re-
levantes desde la perspectiva del equilibrio entre poderes. La asunción por 
parte del Tribunal Supremo de un papel central en la definición de los están-
dares de protección de los derechos fundamentales puede ser interpretada 
como una forma de desplazamiento del legislador, especialmente en contex-
tos en los que el marco normativo presenta deficiencias estructurales.

En definitiva, la casación se configura hoy como un elemento clave en el 
funcionamiento del sistema jurídico, cuya relevancia trasciende el ámbito 
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estrictamente procesal. Su función como mecanismo de selección, como es-
pacio de elaboración doctrinal y como garante de la coherencia del sistema 
de derechos fundamentales la sitúa en una posición central, desde la que se 
articula la interacción entre Derecho interno y Derecho europeo, entre Ad-
ministración y jurisdicción, y entre eficacia y garantías.

8. � CONCLUSIÓN: HACIA UN MODELO DINÁMICO, MULTINIVEL Y 
MATERIAL DE GARANTÍA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La reconstrucción sistemática de la evolución del recurso de casación 
contencioso-administrativa en el periodo comprendido entre 2015 y 2026 
permite afirmar que nos encontramos ante una transformación de carác-
ter estructural, que no puede ser explicada en términos meramente técnico 
procesales. Lejos de limitarse a un reajuste funcional del recurso, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha llevado a cabo un proceso progresivo de 
reinterpretación del sistema que ha alterado el papel que la casación desem-
peña en el conjunto del orden contencioso-administrativo, especialmente en 
relación con la protección de los derechos fundamentales.

El punto de partida de esta evolución se sitúa en la propia configuración 
legal introducida por la Ley Orgánica 7/2015, cuyo diseño responde a una 
lógica eminentemente objetivadora que prioriza la formación de jurispru-
dencia frente a la tutela del caso concreto. Sin embargo, la experiencia acu-
mulada en la aplicación del nuevo modelo ha puesto de manifiesto que dicha 
configuración no resulta plenamente compatible con las exigencias deriva-
das del artículo 24 CE ni con los estándares europeos de protección de los 
derechos fundamentales, especialmente en aquellos supuestos en los que la 
actividad administrativa incide de forma directa sobre derechos de carácter 
especialmente sensible.

En este contexto, la jurisprudencia ha operado como un instrumento de 
corrección y adaptación, permitiendo reintroducir la dimensión garantista 
del recurso sin alterar formalmente su estructura. Esta reinterpretación se 
ha producido a través de diversos ejes, entre los que destacan la flexibiliza-
ción del concepto de interés casacional en supuestos de derechos fundamen-
tales, la intensificación del control sobre las decisiones de inadmisión y la 
asunción de una función reforzada en la unificación de criterios jurispru-
denciales cuando está en juego la coherencia del sistema.

Este proceso no ha sido aislado, sino que se ha visto profundamente con-
dicionado por la influencia del TEDH, cuya jurisprudencia ha operado como 
un canon externo de control que obliga a reinterpretar las estructuras pro-
cesales internas. La expansión del artículo 6 CEDH al ámbito tributario, la 
exigencia de coherencia en la respuesta judicial puesta de manifiesto en la 
sentencia Latorre Atance o el desarrollo del control de proporcionalidad en 
el marco del artículo 8 CEDH constituyen ejemplos paradigmáticos de un fe-
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nómeno de europeización que desborda el plano sustantivo para proyectarse 
directamente sobre el proceso.

La consecuencia de esta interacción es la configuración de un sistema de 
tutela multinivel, en el que la protección de los derechos fundamentales se 
articula a partir del diálogo entre el Tribunal Supremo y el TEDH. La casa-
ción se convierte así en el cauce a través del cual los estándares europeos 
se integran en el ordenamiento interno, dando lugar a una doctrina que no 
puede entenderse en términos puramente nacionales.

De manera paralela, la evolución de la jurisprudencia en materia de in-
violabilidad del domicilio ha dado lugar a una reconstrucción completa del 
artículo 18.2 CE en el ámbito tributario. La exigencia de autorización judi-
cial reforzada, la prohibición de actuaciones prospectivas, la crítica al défi-
cit de cobertura normativa y la incorporación de estándares de motivación 
sustantiva han configurado un modelo particularmente exigente, en el que 
el juez asume un papel activo como garante del derecho fundamental. Este 
desarrollo se ve culminado con la transformación del consentimiento del 
contribuyente en una institución jurídica de garantía, dotada de contenido 
constitucional propio y condicionada por la exigencia de información sufi-
ciente.

A ello se añade la incorporación de una dimensión preventiva del sistema 
de protección de los derechos fundamentales, que se manifiesta de forma 
especialmente clara en el reconocimiento del derecho a negarse a la entrada 
en el domicilio. Este derecho constituye una manifestación autónoma del 
contenido esencial del artículo 18.2 CE y supone un cambio de paradigma al 
desplazar el control hacia el momento previo a la intervención administrati-
va, reforzando así la eficacia real del derecho fundamental.

El segundo gran eje de transformación se sitúa en el ámbito de la prueba 
ilícita, donde el Tribunal Supremo ha desarrollado una construcción parti-
cularmente sofisticada en torno a la conexión de antijuridicidad. Este con-
cepto permite superar los modelos tradicionales de exclusión automática, 
introduciendo un análisis material centrado en la incidencia de la vulnera-
ción sobre el derecho a un proceso con todas las garantías. El resultado es 
la configuración de un modelo no binario de tutela, en el que la respuesta 
jurídica se adapta a la intensidad de la lesión y a su impacto en el proceso, 
lo que permite alcanzar soluciones más ajustadas a la complejidad de las 
situaciones planteadas.

La consolidación de este modelo en el periodo 2024–2026 confirma la 
maduración de una doctrina que combina flexibilidad y rigor, permitiendo al 
Tribunal Supremo actuar como un verdadero mecanismo de ajuste fino del 
sistema. La casación ya no se limita a fijar reglas generales, sino que opera 
en un plano casuístico en el que se ponderan múltiples factores, lo que exige 
un elevado nivel de sofisticación técnica y argumentativa.
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Desde una perspectiva doctrinal, esta evolución ha sido interpretada 
como la manifestación de un sistema sometido a un proceso de creciente 
complejidad, que algunos autores han descrito en términos de “entropía ca-
sacional”. La acumulación de criterios, categorías y matices da lugar a un 
modelo altamente elaborado, capaz de dar respuesta a supuestos complejos, 
pero que al mismo tiempo plantea dificultades en términos de sistematiza-
ción y previsibilidad. En este contexto, la casación desempeña una función 
de gobernanza jurisprudencial, en la medida en que la selección de los asun-
tos que acceden al Tribunal Supremo condiciona la evolución del Derecho y 
la configuración de los estándares de protección.

No obstante, esta transformación no está exenta de tensiones. La coexis-
tencia de una lógica de acceso restringido con la exigencia de tutela reforzada 
genera un equilibrio inestable que se manifiesta en la práctica jurispruden-
cial. La necesidad de flexibilizar los criterios de admisión en determinados 
supuestos puede introducir un grado de indeterminación que afecta a la se-
guridad jurídica, especialmente cuando se traduce en soluciones divergentes 
o en insuficiencia de motivación en los autos de inadmisión.

Del mismo modo, la relativización del régimen de la prueba ilícita plantea 
interrogantes sobre la eficacia preventiva del control judicial, en la medida 
en que la posibilidad de admitir pruebas obtenidas en contextos de irregu-
laridad puede reducir el incentivo para el respeto estricto de las garantías 
en la fase administrativa. Este desplazamiento del control hacia el proceso 
jurisdiccional refleja una tensión inherente al sistema, en el que se trata de 
conciliar la eficacia de la actuación administrativa con la exigencia de pro-
tección de los derechos fundamentales.

En definitiva, el análisis conjunto de la evolución jurisprudencial permite 
concluir que la casación contencioso-administrativa ha experimentado una 
transformación profunda que redefine su papel en el sistema de garantías. 
Este cambio no ha sido fruto de una reforma legislativa expresa, sino de un 
proceso de reinterpretación jurisprudencial que ha permitido adaptar el re-
curso a las exigencias del constitucionalismo contemporáneo y del Derecho 
europeo.

La consecuencia de este proceso es la configuración de un modelo diná-
mico de tutela de los derechos fundamentales, caracterizado por su carácter 
multinivel, su lógica de ponderación y su creciente complejidad. En este 
modelo, la casación ya no puede concebirse como un simple mecanismo de 
unificación normativa, sino como el instrumento a través del cual se deter-
mina el grado de intensidad con el que las vulneraciones de derechos deben 
proyectarse sobre la validez de las actuaciones administrativas y judiciales.

En este sentido, puede afirmarse que el recurso de casación ha dejado de 
ser un elemento periférico del sistema para convertirse en su eje central, en 
la medida en que articula la interacción entre normas, tribunales y están-
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dares de protección, configurando un espacio en el que se define, en última 
instancia, no solo el contenido, sino la intensidad real de la protección de los 
derechos fundamentales en el orden contencioso-administrativo.
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DERECHOS DIGITALES Y CASACIÓN

RESUMEN:

Este artículo analiza el impacto de la transformación digital sobre los derechos funda-
mentales de los contribuyentes, con especial énfasis en los derechos a la intimidad, a la 
protección de datos, a un juicio justo y a la tutela judicial efectiva. Ante el desfase entre la 
evolución tecnológica y la respuesta legislativa, el autor examina la reciente doctrina del 
Tribunal Supremo sobre el derecho al entorno virtual y la protección de datos almacena-
dos en dispositivos físicos y en la nube.

Se profundiza en el análisis del caso BOSCO (2025) como precedente fundamental para 
el acceso al código fuente de las aplicaciones empleadas por la Administración, así como 
en algunos casos relevantes de Derecho comparado. Asimismo, el trabajo evalúa de for-
ma crítica el empleo de software de rastreo masivo y la elaboración de perfiles mediante 
inteligencia artificial por parte de la Agencia Tributaria, difícilmente conciliables con el 
Reglamento General de Protección de Datos y la jurisprudencia que censura las expedi-
ciones de pesca y la violación del entorno virtual.

Finalmente, el autor reivindica la dignidad humana, el principio de Estado de Derecho 
y el libre albedrío frente al determinismo del dataísmo, defendiendo la exigencia de ex-
plicabilidad en las decisiones automatizadas y la naturaleza indelegable de la función 
judicial, que debe permanecer siempre bajo supervisión humana en la aplicación del 
sistema tributario.

Palabras clave:

Autodeterminación informativa. Derecho al entorno virtual. Transparencia algorítmica. 
Inteligencia artificial. Dignidad humana. Estado de Derecho.

ABSTRACT:

This article analyzes the impact of digital transformation on taxpayers’ fundamental rights, 
with a specific focus on the rights to privacy, data protection, a fair trial, and effective judicial 
protection. Given the lag between technological evolution and the legislative response, the 
author examines the recent doctrine of the Supreme Court regarding the right to a virtual 
environment and the protection of data stored on physical devices and in the cloud.

The paper delves into the analysis of the BOSCO case (2025) as a fundamental precedent 
for accessing the source code of applications used by the Administration, as well as relevant 
cases in comparative law. Furthermore, the work critically evaluates the use of mass 
tracking software and AI-driven profiling by the Tax Agency, practices that are difficult 
to reconcile with the General Data Protection Regulation and the case law that censures 
“fishing expeditions” and the violation of the virtual environment.
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Finally, the author upholds human dignity, the rule of law, and free will against the 
determinism of dataism, advocating for the requirement of explainability in automated 
decisions and the non-delegable nature of the judicial function, which must always remain 
under human oversight in the application of the tax system.
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información. 5.2. Protección del entorno virtual. 5.3. El caso BOSCO y la transparen-
cia algorítmica. 6. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL. 6.1. Planteamiento general. 6.2. La 
impartición de justicia. 6.3. La explicabilidad de las decisiones. 7. UN NUEVO MARCO 
DE DERECHOS. 7.1. Los derechos en la era digital. 7.2. El derecho a la intimidad y a la 
protección de datos de carácter personal. 7.3. El derecho a un juicio justo y a la tutela 
judicial efectiva. 

1.  INTRODUCCIÓN

Hoy casi todos los aspectos de nuestra vida pivotan en torno a nuestros 
smartphones, las plataformas digitales, las redes sociales y los múltiples apa-
ratos que desempeñan su función bajo tecnología digital. Cada servicio di-
gital acaba conduciendo a otro servicio digital gracias a la interconexión 
de las plataformas y a que la inmensa mayoría de los usuarios de telefonía 
se adhieren a unos términos y condiciones a menudo ininteligibles. Acce-
den así gratuitamente a múltiples servicios en contraprestación a la cesión 
de sus datos personales, que son explotados a través de algoritmos opacos, 
con propósitos desconocidos, y a riesgo de la vulneración de su privacidad. 
Con frecuencia las plataformas no dan opción. Si el usuario no accede a 
transferir sus datos, tras firmar un documento que supuestamente libera a 
la empresa de cualquier tipo de responsabilidad, no podrá disponer del nue-
vo sistema operativo necesario para seguir utilizando su teléfono. Cabe un 
heroico ejercicio de resistencia, pero a cambio de huir de la Civilización. Es 
esa limitación al roce terrenal, a eso que los expertos llaman fricción, la que 
ha facilitado la transición del mundo analógico al digital. 

Hoy asistimos a un nuevo principio de realidad. Todo lo que es digital es 
efectivamente real. Y todo lo que es efectivamente real acaba siendo, antes 
o después, digital.

Como reflexiona Paolo Benanti, el smartphone y las aplicaciones de las 
plataformas digitales que tejen nuestras relaciones “contribuyen a crear una 
dictadura de la transparencia donde el individuo es monitorizado, evaluado 
y presionado constantemente para conformarse a las normas dominantes”. 
Corremos así el peligro, como apunta Olga Sánchez, de adaptarnos a un 
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sistema controlado técnicamente, de perder nuestra autonomía y nuestra ca-
pacidad de desafiar las predicciones del algoritmo, de convertirnos en seres 
previsibles y conformistas.

La vigilancia pasiva que aceptamos voluntariamente al aprobar los térmi-
nos de uso de cualquier servicio digital amenaza con socavar los pilares bá-
sicos de nuestros modelos de convivencia. El asalto a nuestra privacidad, la 
desacralización de nuestro hogar, e incluso de nuestro cuerpo, va a seguir en 
aumento. Como señala Giuliano da Empoli, hace ya tiempo que los ingenie-
ros de Silicon Valley dejaron de programar ordenadores. Ahora programan 
comportamientos humanos. “La revolución se ha convertido en una cues-
tión técnica, y mil hombres bien organizados tienen más oportunidades de 
hacerse con las riendas del Estado que una masa revolucionaria en armas”.

Y es en este contexto donde el Derecho, como de costumbre, se ha movi-
do muy por detrás de los acontecimientos. Los legisladores no han podido 
o querido seguir el ritmo de los grandes tecnólogos. Con cierta pasividad y 
complacencia, no han regulado toda la variedad de riesgos y situaciones que 
pueden derivarse de una transformación social y económica tan extraordi-
naria que amenaza con dilapidar nuestros derechos humanos más básicos. 
El Derecho tributario no ha sido una excepción. No existen normas tribu-
tarias para abordar adecuadamente las actuaciones administrativas que, 
dentro de nuestro mundo digital, pueden llegar a conculcar los derechos 
de los contribuyentes. Ante tal carencia normativa, nuestro Alto Tribunal 
podría haber optado por interpretar el Derecho a través de meros ejercicios 
de subsunción de los casos enjuiciados en la norma positiva vigente, como 
si fuera una máquina más. Afortunadamente no ha sido así. Cuando ha te-
nido que enfrentarse a nuevos retos conectados con nuestra realidad digital, 
tales como el abordaje de los dispositivos electrónicos, ha explorado el Dere-
cho en su máxima extensión, partiendo de principios básicos y de derechos 
fundamentales. Es posible que nuestro Tribunal Supremo se vea obligado a 
actuar de la misma forma en el futuro, si el poder legislativo siguiera abdi-
cando de su obligación de cubrir nuestro enorme vacío legal. Nuestro Alto 
Tribunal puede estar llamado a actuar en el futuro próximo como nuestro 
último baluarte del Estado de Derecho.

2.  LA GRAN PREGUNTA DE NUESTROS TIEMPOS

El extraordinario avance de la tecnología y, en particular, de la inteligencia 
artificial, ha provocado la mayor crisis de identidad que probablemente la 
humanidad haya sufrido jamás. Hoy nos hacemos una pregunta trascendental 
cuya respuesta condicionará nuestro futuro: en qué consiste ser humano.

Descartes consideraba que el ser humano es cuerpo y alma. Y su alma 
era la capacidad de pensar. Así lo exponía en su Discurso del método. Pienso, 
luego existo. Al separar la res cogitans (alma) de la res extensa (cuerpo), Des-
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cartes facilitó a la teología una herramienta para defender la inmortalidad 
del alma. Tesis que se ha venido propagando fundamentalmente a través de 
los postulados del humanismo cristiano.

A finales del siglo XX emerge un nuevo movimiento filosófico y antropo-
lógico: la filosofía del post-humanismo o del transhumanismo. Se trata de un 
enfoque cultural en el que la línea divisoria entre lo humano y la máquina 
se vuelve difusa. Según este enfoque no se descarta que la especie humana 
sea sustituida por otra más evolucionada, hibridada con la máquina. Algunos 
defienden que el ser humano es realmente un algoritmo complejo que puede 
habitar en diversas formas orgánicas e inorgánicas. Que el ser humano no es 
más que una mente que puede ser descargada en una nube. Que el ser huma-
no no tiene una esencia inmutable. Que el concepto ser humano no deja de 
ser un constructo social, cuyo significado evoluciona a lo largo de los tiempos.

Como señala Yuval Noah Harari en su Homo Deus, hoy ha surgido una 
nueva religión: el dataísmo, que sostiene que el universo es un mero flujo de 
datos. Los dataístas son escépticos en cuanto a las capacidades humanas. 
Prefieren depositar su confianza en datos masivos y en algoritmos informá-
ticos que los explotan. Los dataístas suelen utilizar un lenguaje mesiánico. 
Ray Kurzweil, uno de sus profetas, titula su famoso libro La singularidad está 
cerca, evocando así las palabras de San Juan Bautista: “el reino de los cielos 
está cerca”. Harari advierte que el dataísmo amenaza con hacer de Homo 
sapiens lo que Homo sapiens ha hecho con el resto de los animales. “Cuando 
los humanos perdamos nuestra importancia funcional para la red, descubri-
remos que, después de todo, no somos la cúspide de la creación”.

La Catedrática de Filosofía del Derecho Cristina Monereo nos invita a leer 
la novela de ciencia ficción Flores para Algernon. Cuenta la historia de Char-
lie Gordon, un hombre con discapacidad intelectual, que se somete a una 
operación para aumentar su inteligencia tras el éxito del experimento pre-
viamente realizado con un ratón llamado Algernon. A medida que Charlie 
se va volviendo más inteligente adquiere conciencia de su propia dignidad, 
y de cómo aquella fue previamente despreciada por los científicos que expe-
rimentaron con él. Es posible que todos pronto acabemos pareciéndonos a 
Charlie o a Algernon. Según los grandes visionarios, en pocos años existirá 
una inteligencia artificial generativa que supere a la inteligencia humana. 
Así que las tres leyes de la robótica de Isaac Asimov, orientadas a proteger al 
ser humano de las máquinas, y a las que hacía referencia en su Yo Robot en el 
año 1950, deberán ser cuidadosamente observadas. Ya no parece ciencia fic-
ción. El premio Nobel de Física Geoffrey Hinton, así como otros reconocidos 
tecnólogos como Joshua Bengio, Stuart Russell y Andrew Yao, han iniciado 
proyectos para evitar que las inteligencias artificiales no acaben teniendo 
la tentación de tomar el control sobre el ser humano. La clave radicará en 
construir inteligencias artificiales maternales. Aquellas que, aun siendo más 
inteligentes que el ser humano, no aspiren a deshacerse de nosotros.
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Charlie Gordon nos enseñó que lo que nos hace humanos es algo más que 
la inteligencia. Ese algo más tiene que ver con nuestra vulnerabilidad como 
seres vivos, como seres sintientes. Es esa fragilidad humana, que forma par-
te de nuestra naturaleza, la que debe ser protegida a toda costa.

Los derechos humanos surgieron como necesidad de confrontar lo hu-
mano con lo inhumano: la barbarie, la injusticia. Hoy abrimos un nuevo 
frente: la confrontación de lo humano con lo no humano, representado por 
máquinas y algoritmos. 

Los posthumanistas apuestan por revisar nuestras concepciones de justi-
cia y nuestro modelo clásico de agencia y responsabilidad, pues ésta podrá 
ser también asumida, según su paradigma, por entidades artificiales. Pero si 
se asimila la condición humana a la condición artificial, el ser humano po-
dría acabar perdiendo paulatinamente su condición prioritaria en el mundo. 
Y, con ella, su dignidad, al menos tal y como la hemos venido entendiendo 
hasta ahora.

3.  LA DIGNIDAD HUMANA

El respeto de la dignidad humana ha sido reconocido en el artículo 1 de 
la Declaración Universal de los Derechos Humanos y en el artículo 1 de la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. La dignidad de 
la persona es además referida en el artículo 10.1 de nuestra Constitución 
como uno de los fundamentos del orden político y de la paz social.

Uno de los imperativos categóricos formulados por Kant estriba en consi-
derar al hombre como un fin en sí mismo, y no como un medio. El hombre 
tiene el derecho a no convertirse en un ser-dato. Como señala el filósofo 
Byung Chul-Han en su obra Infocracia, el dataísmo es un totalitarismo sin 
ideología. “El hombre-masa no tiene identidad. Es nadie (…) Más bien es 
alguien con un perfil, mientras en la era de las masas solo los delincuentes 
tenían un perfil. El régimen de la información se apodera de los individuos 
mediante la elaboración de perfiles de comportamiento”. 

Como apunta Juan Luis Suárez, la transformación digital nos ha ido des-
humanizando progresivamente. Nos ha hecho perder condiciones típica-
mente humanas, como la libertad, la igualdad, el respeto por la diferencia y 
nuestro espíritu crítico.

Hoy es, pues, más necesario que nunca, reivindicar el principio de digni-
dad humana. Y a partir de él derivar otros principios y derechos adaptados a 
nuestra realidad digital, si no queremos acabar abducidos por la tiranía del 
algoritmo que promueven los evangelistas de lo posthumano, que cabalgan 
el tigre confiando en que no les devore a ellos. Y este renovado principio de 
dignidad humana debería tener una importancia clave en todos los ámbitos 
del Derecho. Incluido, por supuesto, el Derecho tributario.
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4.  LA DEMOCRACIA Y EL LIBRE ALBEDRÍO

Soshana Zuboff nos advierte que, desde la segunda década de este siglo, asis-
timos a un capitalismo de la vigilancia, en el que las grandes plataformas digi-
tales acumulan un poder omnímodo a través de la acumulación de cantidades 
masivas de datos. Zuboff considera que los gobiernos apenas han regulado estas 
prácticas. De hecho, han acudido a estas empresas para asegurar sus propios 
objetivos de control ciudadano, lo que amenaza su libre albedrío, pilar funda-
mental de cualquier sociedad democrática. Las tecnologías digitales no sólo nos 
observan, sino que predicen nuestro comportamiento. La inteligencia artificial 
puede llegar a conocernos antes y mejor que nosotros. Y la instrumentalización 
de las personas como medios, para cumplir los propósitos ajenos, es el camino 
que conduce al totalitarismo, como ya nos alertó Hanna Arendt.

Hoy nos encontramos ante la amenaza de un neofeudalismo integrado 
por unos cuantos señores que suelen frecuentar las playas de California. Que 
anticipan lo que Solar Cayón denomina algocracia, o la capacidad de los al-
goritmos de configurar un nuevo gobierno. Una algocracia que podría acabar 
convirtiéndose en una alogocracia, en un gobierno dominado por la irracio-
nalidad y el dogmatismo de unos pocos. El escándalo de Cambridge Analytics 
del año 2018, por el que se recabó información personal para fines políticos 
de más de ochenta millones de usuarios de Facebook, sin su conocimiento ni 
consentimiento, así como algunos otros casos similares, nos han demostra-
do cómo las plataformas digitales pueden llegar a cambiar comportamien-
tos de los ciudadanos y su intención de voto. Cómo pueden contaminar el 
debate público. Kant, en su Metafísica de las Costumbres, definía la libertad 
jurídica como “la facultad de no obedecer a otra ley que no sea aquella a 
la que los ciudadanos han dado su consentimiento”. En una sociedad en la 
que se produce una creciente manipulación de los intereses y conductas, en 
la que el consentimiento colectivo puede entenderse viciado, ¿cabe hablar 
estrictamente de democracia, de Estado de Derecho, valores consagrados en 
el artículo 2 del Tratado de la Unión Europea? El futuro papel de los tres po-
deres del Estado y, en particular, del poder judicial, resultará clave para que 
la democracia no acabe convirtiéndose en un mera apariencia dirigida por 
una minoría. En el ámbito del Derecho tributario, como en muchos otros, 
resultaría deseable que los principios de democracia y de Estado de Derecho 
se erigieran en brújula omnipresente a la hora de abordar realidades amena-
zantes de nuestro contrato social.

5. � ALGUNAS SENTENCIAS CLAVE DE NUESTRO ALTO TRIBUNAL

Nuestro Tribunal Supremo ha venido definiendo un cuerpo de doctrina, 
en relación con algunas realidades, que debería ser especialmente observado 
a la hora de establecer una adecuada balanza entre la legítima lucha contra 
el fraude fiscal y la protección de los derechos fundamentales de los contri-
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buyentes, dentro de un entorno digital y de progresiva explotación de datos 
masivos de los ciudadanos a través de tecnologías invasivas. Seguidamente 
repasamos algunas de estas sentencias clave.

5.1.  Requerimientos masivos de información

La jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal relativa a requerimientos masi-
vos de información y a la prohibición de las denominadas “expediciones de pes-
ca” se ha venido configurando a través de un extenso cuerpo de sentencias que 
han fijado los límites de la potestad de obtención de información establecida en 
los artículos 93, 94 y 142 de nuestra Ley General Tributaria. Nuestro tribunal 
ha distinguido entre dos formas de canalizar la obtención de información en 
materia tributaria, con carácter previo al inicio de una actuación inspectora. La 
información por suministro, mediante la que los sujetos obligados deben facili-
tar datos con trascendencia tributaria de forma periódica y estandarizada. Y la 
información por captación, propia de los requerimientos individualizados.

La sentencia de referencia es la de 20 de octubre de 2014 (rec.1414/2012), 
que recuerda que los requerimientos individualizados han de ser concretos 
y singulares, sin que tengan cabida los requerimientos abstractos, genéricos 
e indiscriminados. Se reitera aquí el criterio mantenido en previas senten-
cias en cuanto a los datos que, per se, reúnen transcendencia tributaria de 
manera directa, y aquellos otros datos con incidencia indirecta, en los que la 
Administración debe hacer un mayor esfuerzo de motivación y justificación 
del requerimiento. En la sentencia se concluye que no siempre la tasación 
de un inmueble se encuentra vinculada a una operación que haya de tener 
transcendencia fiscal. Y rechaza “la idea-fuerza subyacente en el plantea-
miento de la Administración: cualquier dato económico tiene por sí mismo 
trascendencia tributaria”. Posteriores sentencias del Tribunal ahondaron en 
esta idea, tales como las de 23 de octubre de 2014 (rec.2182/2012), 22 de 
enero de 2015 (rec.1290/2012), 11 de marzo de 2015 (rec.1412/2012) y 30 de 
abril de 2015 (rec. 1287/2012).

Especialmente relevante es también la sentencia de 13 de noviembre de 
2018 (rec.620/2017), en la que se rechaza la procedencia de una petición 
realizada por la Administración tributaria al Consejo General del Poder Ju-
dicial, relativa a la participación de abogados y procuradores en todos los 
procedimientos judiciales concernientes a los años 2014, 2015 y 2016, al 
estimarse desproporcionada y arbitraria.

5.2.  Protección del entorno virtual

En su sentencia de 29 de septiembre de 2023 (rec. 4542/2021), el Tribunal Su-
premo resuelve un caso en el que, en el marco de una comprobación tributaria, 
los inspectores actuarios adoptaron la medida cautelar consistente en la copia 
en un disco duro de la información contenida en un ordenador portátil, con el 
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consiguiente precinto para su posterior apertura tras autorización judicial. El 
tribunal empieza por apuntar que el supuesto no puede quedar incardinado 
en un supuesto de inviolabilidad del domicilio, previsto en el artículo 18.2 de 
nuestra Norma Suprema, pues un ordenador no puede considerarse como un 
domicilio. Pero no le queda duda de que se trata de un supuesto de violación 
de derechos fundamentales que, en palabras del tribunal, debería haber sido 
regulado por ley orgánica. Asimila la autorización para captar datos informáti-
cos del inspeccionado con una autorización judicial de entrada en su domicilio. 
Estima que el deber de proporcionalidad impone separar, antes del copiado, los 
datos que tengan trascendencia fiscal de los que no lo tengan. Entiende que, con 
el mero copiado masivo de datos al margen del juez, ya cabe entender violado 
el derecho fundamental del ciudadano, pues la información suministrada por la 
Inspección para obtener la autorización judicial debe someterse antes a verifica-
ción por éste. Y dictamina que “no cabe concebir como libre un consentimiento 
exigido por la Inspección como una especie de trágala”.

A partir de aquí, apoyándose en la doctrina jurisprudencial penal y de 
nuestro Tribunal Constitucional, que toma como referencia la Sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Malone contra el Reino 
Unido, acerca del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, acoge 
un derecho fundamental de última generación denominado derecho al entor-
no virtual, ya defendido en su sentencia previa nº 489/2018, de 23 de octubre. 
Concluye así que las exigencias de autorización de acceso y entrada a domi-
cilios constitucionalmente protegidos, sujetas a los principios de necesidad, 
adecuación y proporcionalidad de la medida, son extensibles a aquellas ac-
tuaciones administrativas que “tengan por objeto el conocimiento, control y 
tratamiento de la información almacenada en dispositivos electrónicos (or-
denadores, teléfonos móviles, tabletas, memorias, etc.)”, pues tales actuacio-
nes pueden afectar a “los derechos fundamentales a la intimidad personal y 
familiar; al secreto de las comunicaciones y a la protección de datos”, dere-
chos que se consideran vulnerados en el caso enjuiciado.

En la posterior sentencia de 25 de junio de 2024 (rec. 7845/2022), el Tribunal 
Supremo falla que esta protección del derecho al entorno virtual debe extender-
se a la información alojada en los servidores o en la nube, sin perjuicio de que su 
sentencia fuera en este caso desestimatoria, al no caber apreciar la conculcación 
del derecho a la intimidad por tratarse de una persona jurídica, y en la medida 
en que el auto judicial recurrido contenía una cumplida motivación respecto 
de la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la autorización de entrada y 
acceso a la información contenida en los servidores y equipos informáticos.

5.3.  El caso BOSCO y la transparencia algorítmica

La Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo dictó una sentencia trascendental el 11 de septiembre de 2025 
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(rec. 7878/2024), en el denominado caso BOSCO. La aplicación informática 
BOSCO era la herramienta informática disponible en la sede electrónica del 
Ministerio de Energía, Turismo y Agenda Digital, que debían emplear las 
empresas comercializadoras de energía eléctrica para conocer qué consumi-
dores cumplían los requisitos normativos para ser calificados como consu-
midores vulnerables y percibir, en consecuencia, el denominado bono social. 
Es decir, esta aplicación determinaba, de forma automatizada, si un deter-
minado consumidor era o no merecedor de este incentivo. La Fundación 
Ciudadana Civio solicitó el acceso al código fuente de la aplicación a través 
del Portal de Transparencia, solicitud que fue desestimada por silencio ad-
ministrativo. Se presentó después reclamación ante el Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno que estimó en parte la misma, y obligó al Ministerio 
a remitir al reclamante la especificación técnica de la aplicación, el resultado 
de las pruebas realizadas para comprobar que la aplicación implementada 
cumplía con la especificación funcional, así como cualquier otro entregable 
que permitiera conocer el funcionamiento de la aplicación. Sin embargo, el 
Consejo desestimó el acceso al código fuente de la aplicación, al encontrarse 
amparado por el derecho de propiedad intelectual sobre la base del límite 
previsto por el artículo 14.1.j) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la información pública y buen gobierno.

En esta sentencia el Tribunal Supremo empieza recordándonos que el de-
recho de acceso a la información pública, contemplado en el artículo 105.b) 
de nuestra Constitución (CE), puede condicionar derechos fundamentales y 
libertades públicas tales como el derecho de participación política (artículo 
23 de la CE), el derecho a la libertad de información (artículo 20 de la CE) y 
el derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24 de la CE). En el ámbito del 
Derecho internacional, pauta interpretativa obligatoria conforme al artículo 
10.2 de la CE, se reconoce el derecho de acceso a la información pública en 
el artículo 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea.

El Tribunal reconoce el principio de transparencia algorítmica, “que im-
pone a las Administraciones públicas obligaciones de información pública 
para facilitar el acceso a los ciudadanos, en mayor o menor medida, a las 
características fundamentales de los algoritmos empleados en la toma de de-
cisiones o su código fuente, como una manifestación del principio de trans-
parencia, consagrado constitucionalmente (artículo 105.b) de la CE)”. En 
conexión con este principio menciona un concepto de mayor amplitud: el 
de democracia digital o electrónica, que “nace como consecuencia del uso de 
las tecnologías digitales por los gobiernos y los ciudadanos, y su desarrollo 
pretende fortalecer las prácticas democráticas tradicionales”.

Apoyándose en el derecho a la buena administración contemplado en el 
artículo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, 
y en el derecho a la seguridad jurídica de las personas administradas (art. 
9.3. de la CE), el tribunal estima legítimo el acceso al código fuente de la 
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aplicación BOSCO, tras ponderar los intereses en conflicto. Otorga prevalen-
cia al interés en el acceso al código fuente de la aplicación BOSCO sobre el 
derecho a la propiedad intelectual de la Administración del Estado, máxime 
teniendo en cuenta que los eventuales perjuicios que pudieran dimanarse 
del acceso a tal código fuente por terceros no autorizados podrían ser mini-
mizados a través de determinadas cautelas. En estas circunstancias, nuestro 
Alto Tribunal considera que “evitar la opacidad del algoritmo o el código 
fuente se muestra consustancial al Estado democrático de Derecho, sujeto al 
principio de transparencia, y refuerza la confianza ciudadana en el correcto 
funcionamiento de las Administraciones públicas”.

Asimismo, el tribunal remacha que estas últimas reflexiones “adquieren 
especial importancia en un escenario regulatorio como el actual, donde no 
existen autoridades de supervisión independientes que garanticen el correc-
to funcionamiento de dichas aplicaciones telemáticas, lo que, dejando al 
margen el ejercicio de acciones judiciales, reduce notablemente las posibili-
dades de su fiscalización por los ciudadanos”.

El tribunal, al elaborar su tesis, se refirió a la Ley 15/2022, de 2 de julio, 
integral para la igualdad de trato y la no discriminación, cuyo artículo 23 
establece principios favorables a la transparencia de los algoritmos emplea-
dos en la toma de decisiones por las Administraciones Públicas, a efectos de 
minimizar sesgos con posible impacto discriminatorio.

Nuestro Alto Tribunal acaba así concluyendo que la transparencia exi-
gible en el funcionamiento de la aplicación BOSCO “no queda garantizada 
con la mera explicación funcional sobre la misma, ofrecida por la Adminis-
tración titular de la aplicación, sino que exige el acceso al algoritmo, pues 
de otro modo no resultaría posible comprobar con exactitud y detalle dicho 
funcionamiento y, por ende, la sujeción de las órdenes o instrucciones en 
lenguaje informático que contiene las previsiones legales y reglamentarias 
sobre los requisitos necesarios para la obtención del bono social”.

Se trata de una sentencia que tendrá una importancia trascendental para 
otorgar la suficiente confianza y seguridad jurídica a los ciudadanos, cuyo 
destino podrá decidirse en la práctica por algoritmos opacos al servicio de 
las Administraciones tributarias, aun cuando los relatores oficiales no se 
cansen de repetir que siempre prevalecerá el principio de human-in-the-loop.

6.  LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

6.1.  Planteamiento general

La utilización de la inteligencia artificial en el ámbito del Derecho exige, 
al menos dos reflexiones. La primera, qué impacto puede tener la inteligen-
cia artificial a la hora de impartir justicia. La segunda, cómo puede expli-
carse una decisión adoptada por una administración tributaria en la que 
subyace el uso de la inteligencia artificial. 
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6.2.  La impartición de justicia

Algunos académicos consideran que la inteligencia artificial no es más 
que estadística y que, por tanto, un software de semejante especie no puede 
pasar de ser una mera herramienta historiográfica. De forma que un algorit-
mo de inteligencia artificial sería, en todo caso, un juez sesgado, pues sólo 
tendría en cuenta lo justo positivo e ignoraría lo justo natural. Tal vez sea 
este un juicio precipitado, porque el desarrollo de la inteligencia artificial 
no deja de sorprendernos. Puede que estas herramientas sean capaces de 
proponer soluciones en el futuro basadas en principios del ordenamiento 
jurídico que vayan más allá del Derecho positivo.

Ahora bien, incluso asumiendo esta posibilidad, hay algunas decisiones 
que deberían ser necesariamente humanas, por mucho que avance la tecno-
logía. En el ámbito de la filosofía del Derecho, como en el de la filosofía en ge-
neral, existen corrientes diversas. Algunos problemas no serían enjuiciados 
de la misma forma por un iuspositivista como Juan Antonio García-Amado, 
que por un post-positivista como Manuel Atienza, o por un no-positivista 
como Robert Alexy. Algunos atienden con más fervor a los principios genera-
les del Derecho y otros se pegan más al Derecho positivo. Algunos priorizan 
el ejercicio de subsunción de las realidades en preceptos normativos vigen-
tes y otros anteponen la ponderación de los diversos derechos e intereses 
en conflicto. No nos acabamos de poner de acuerdo en cuanto al punto de 
partida. En eso consiste precisamente la riqueza del Derecho. Y en el ámbito 
del Derecho tributario ocurre exactamente lo mismo. Además de todas estas 
disquisiciones, existe otra más específica que influye crucialmente en el cur-
so de los acontecimientos: ¿Qué debe entenderse por “servir con objetividad 
los intereses generales”, a los que se refiere el artículo 103.1 de nuestra CE? 
Algunos entienden que la preservación de los intereses generales pasa por 
priorizar la lucha contra el fraude fiscal. Otros, que la protección de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos debe ser la luz que nos guíe. Estamos 
ante diferentes cosmovisiones éticas o ideológicas, que deberían confluir en 
un mínimo ético compartido por la mayoría de los ciudadanos, o que debe-
ría evolucionar según lo haga nuestra propia cultura. Pero, en ningún caso, 
tales cosmovisiones deberían ser definidas por un algoritmo desconocido. Si 
delegáramos también a las máquinas este tipo de decisiones, renunciaría-
mos por completo al libre albedrío humano. 

Como señala el Catedrático de Filosofía del Derecho Jesús Ignacio Mar-
tínez García, la inteligencia artificial invita a la pereza intelectual. “Por falta 
de tiempo o por comodidad, podemos dejar que los dispositivos electróni-
cos no sólo sean una asistencia técnica sino también una guía, y aceptemos 
acríticamente sus propuestas”. Cuando llegue ese momento, “el progreso de 
la inteligencia tecnológica coincidirá con un retroceso de la racionalidad”, 
concluye. No se trata de una quimera. Ya existen jueces que han empezado 
a ser sancionados por redactar sentencias a partir del resultado ofrecido por 



244

Daniel Gómez-Olano González

una inteligencia artificial, sin revisión alguna. Si ahondamos en este camino, 
como nos advierte da Empoli, en el futuro los abogados, y tal vez los jueces, 
deberán adaptarse a las instrucciones que determine la inteligencia artificial 
y justificarse mucho en el caso de que decidan seguir un camino alternativo. 
Ya lo advirtió hace años Mario Vargas Llosa. La inteligencia artificial sobor-
na y sensualiza a nuestros órganos pensantes, que se van volviendo paulati-
namente dependientes de ella y, finalmente, sus esclavos.

No deberíamos olvidar nunca que la función de dar a cada uno lo suyo 
es indelegable. Sólo un ser humano frágil, perfectible, con espíritu crítico 
aunque imperfecto, debería acabar impartiendo justicia en atención a la es-
pecial vulnerabilidad del hombre. 

6.3.  La explicabilidad de las decisiones

En el anteriormente mencionado caso BOSCO, el Tribunal Supremo puso 
a disposición del reclamante el código fuente de la aplicación informática. A 
partir de aquí el reclamante debía realizar un trabajo adicional: verificar si el 
código fuente de la aplicación definía algoritmos razonables, éticos y ausen-
tes de sesgos discriminatorios, durante el proceso orientado a levantar una 
bandera verde o roja en la concesión del bono social a los ciudadanos. En la 
medida en que las decisiones de las administraciones deben estar suficiente-
mente motivadas por mandato constitucional (art. 9.3. y 103.1 de la CE), el 
uso de software avanzado conectado con decisiones administrativas puede 
avocar a un ecosistema de expertos informáticos que actúen como peritos y 
contra-peritos de las aplicaciones utilizadas, de cara a cuestionar o defender 
la bondad y racionalidad de tales sistemas informáticos. 

La aplicación BOSCO era relativamente poco sofisticada. No se apoya-
ba en inteligencia artificial. La explicabilidad de sus algoritmos, basados en 
sencillas reglas matemáticas, parece, a priori, una tarea abordable. ¿Pero 
qué ocurriría con un software basado en técnicas de machine learning, de 
autoaprendizaje sin supervisión humana? Gran parte de los sistemas de 
inteligencia artificial están basados en sistemas de redes neuronales que 
parten de información compleja, y en los que ni los mismos expertos son 
capaces de trazar el proceso seguido para adoptar una decisión. En gran 
medida son cajas negras. Puede llegar a entenderse la lógica subyacente de 
la aplicación, cómo se ha construido, en qué océanos de datos realiza sus 
búsquedas. Pero no resulta posible explicar por qué, en un caso concreto, 
la herramienta ha optado por responder con un determinado output. Así 
que, en el futuro, nuestros tribunales se enfrentarán a un reto mayúsculo: 
determinar qué debe entenderse por una decisión automatizada explicable. 
Una pregunta que podría tener interés casacional objetivo, dada la ausencia 
de jurisprudencia consolidada sobre el estándar de motivación y la posible 
afectación a un gran número de situaciones. ¿Deberá consistir la explicabi-
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lidad de la decisión en una verbalización del proceso de subsunción de un 
caso concreto dentro de una norma, así como del correspondiente ejercicio 
de ponderación de intereses realizado? ¿O nos bastará con una mera explica-
ción abstracta acerca de la razonabilidad de las bases con las que se ha cons-
truido una determinada inteligencia artificial, aunque ni los abogados ni los 
simples mortales seamos capaces de entender nada en concreto acerca de 
una determinada decisión, y nos veamos obligados a realizar un acto de fe? 
En este segundo caso el oráculo de Delfos, encarnado en algoritmo supremo, 
habrá ganado. Y todos le rendiremos probablemente pleitesía, de la misma 
forma en que nuestros antepasados adoraban a Zeus, a Júpiter o al rey Sol.

7.  UN NUEVO MARCO DE DERECHOS

7.1.  Los derechos en la era digital

La transformación digital de la sociedad obliga a repensar los derechos 
fundamentales de los contribuyentes. Un nuevo catálogo de derechos está 
empezando a cobrar forma para proteger a los ciudadanos de una nueva 
realidad virtual, automatizada y de vigilancia pasiva. Derechos reconocidos 
hasta la fecha, fundamentalmente, a través de documentos de soft law. Cabe 
mencionar la Declaración Europea sobre los Derechos y Principios Digitales 
para la Década Digital, publicada por la Comisión Europea el 26 de enero de 
2022, que insiste en “reforzar el control democrático de la sociedad y la eco-
nomía digitales, en pleno respeto de los principios del Estado de Derecho, 
la justicia efectiva y el cumplimiento de la ley”. En esta Carta se adquieren, 
entre otros compromisos, los de (i) velar por la transparencia en el uso de los 
algoritmos y la inteligencia artificial, (ii) asegurar que los sistemas algorít-
micos se basen en datos adecuados para evitar la discriminación ilegal, con 
supervisión humana, y (iii) salvaguardar que la inteligencia artificial y los 
sistemas digitales se utilicen con pleno respeto de los derechos fundamenta-
les de las personas.

Como consecuencia de las nuevas tecnologías que permiten realizar im-
plantes en el cerebro humano, alterarlo, escanearlo, o conectarlo con orde-
nadores, empieza ya a hablarse de los neuro-derechos, orientados a dar res-
puesta a algunas inquietantes preguntas. Por ejemplo, ¿podría atenderse a 
una solicitud de la fiscalía para investigar un cerebro humano o para realizar 
sobre el mismo una resonancia magnética funcional? Chile ya ha reformado 
su Constitución para proteger la integridad mental y la actividad cerebral 
como un derecho fundamental. La Corte Suprema de Chile, en el caso Girar-
di contra Emotiv, falló en 2023 que, en atención al derecho a la privacidad, 
una empresa debía eliminar toda la información recolectada de un usuario 
por su dispositivo Insight, que monitoreaba la actividad eléctrica cerebral y 
permitía comercializar la información recabada en la nube.
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No parece que vaya a resultar necesario acudir a los neuro-derechos para 
proteger a los contribuyentes, al menos en un futuro próximo, aunque en 
ocasiones la realidad supera a la ficción. Entre los neuro-derechos que vie-
nen siendo perfilados se encuentra el derecho a que las personas queden pro-
tegidas frente a los sesgos algorítmicos y a que las decisiones humanas no 
sean manipuladas. Y aquí cabría recordar algunas de las medidas adoptadas 
por nuestra Administración tributaria para sesgar a los contribuyentes en 
una determinada dirección, dentro de ese enfoque de economía conductual 
auspiciado por el premio Nobel de Economía Richard Thaler. Conocido es 
el caso del software de la Agencia Tributaria RentaWeb, destinado a la pre-
sentación de declaraciones de IRPF, en el que el contribuyente era forzado 
a alinearse con un determinado criterio administrativo. No cabe descartar 
tentaciones parecidas en el futuro. 

7.2. � El derecho a la intimidad y a la protección de datos de carácter per-
sonal

El artículo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce el 
derecho al respeto a la vida privada y familiar y la prohibición de la inje-
rencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho, salvo en los 
casos previstos por la ley que constituyan medidas necesarias en una socie-
dad democrática para salvaguardar valores tales como la seguridad nacio-
nal, la defensa del orden y la prevención del delito. Asimismo, la Carta de 
los Derechos Fundamentales de la Unión Europea reconoce, en su artículo 
8, el derecho a la protección de los datos de carácter personal. El derecho a 
la intimidad personal y familiar es asimismo reconocido en el artículo 18.1 
de la CE. Según nuestra Norma Suprema, la ley limitará el uso de la infor-
mática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los 
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. El Tribunal Constitucional 
de la República Federal de Alemania, en su Sentencia de 15 de diciembre de 
1983, atendiendo al riesgo que la informática y el almacenamiento de datos 
representa para los derechos de los ciudadanos, reconoció el derecho a la 
autodeterminación informativa, que supone el poder de controlar el flujo de 
información relativo a su persona, para lo que resulta indispensable conocer 
y consentir su almacenamiento y su uso. Nuestro Tribunal Constitucional se 
hizo eco de este derecho en su sentencia 292/2000, de 30 de noviembre.

El profesor Bernardo Olivares, en diversas publicaciones, ha venido aler-
tando acerca de la utilización de software, por parte de la Agencia Tributaria, 
en el que a través de algoritmos avanzadas, que incluyen el uso de la inteli-
gencia artificial, se pretende luchar contra el fraude fiscal. En particular, da 
cuenta de un software contratado por la Agencia en 2023 orientado a obte-
ner información en redes sociales que permite crear avatares o identidades 
falsas para infiltrarse en las redes sociales de los ciudadanos. Esta aplicación 
pretende identificar signos de riqueza externas inconsistentes con las rentas 
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declaradas y extraer patrones de comportamiento para seleccionar a aque-
llos contribuyentes que, con mayor probabilidad, estén cometiendo fraude.

Esta forma de recabar y tratar datos de los contribuyentes, aunque sea 
para seleccionarlos de cara a una posterior comprobación, se parece mu-
cho a una expedición de pesca por arrastre en la que se viola el derecho al 
entorno virtual, circunstancias que han sido censuradas por nuestro Tribu-
nal Supremo, aunque en un entorno más pedestre. Estas prácticas resultan 
difícilmente conciliables con los principios de licitud, lealtad, transparencia 
y minimización de datos previstos por el Reglamento (UE) 2016/679, gene-
ral de protección de datos. La Agencia tributaria podría estar vulnerando el 
artículo 14.2.g) de dicho Reglamento que en cierta medida pretende hacer 
efectivo el derecho a la autodeterminación informativa. En particular, el re-
ferido precepto obliga a comunicar al interesado la existencia de decisiones 
automatizadas, incluida la elaboración de perfiles, así como información 
significativa sobre la lógica aplicada y las consecuencias previstas por dicho 
tratamiento.

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en su Sentencia de 7 de 
diciembre de 2023, asunto C-634/21 (SCHUFA Holding), concluye que un 
software que genera de forma automatizada valores de probabilidad (scores) 
sobre la solvencia de personas físicas constituye una decisión individual au-
tomatizada, prohibida con carácter general salvo que, conforme al artículo 
22.2 del Reglamento General de Protección de Datos, el Derecho nacional 
autorice tales decisiones, y siempre que la norma correspondiente salva-
guarde, al menos, el derecho del interesado a obtener intervención humana, 
a expresar su punto de vista y a impugnar la decisión.

El Tribunal Constitucional de la República Eslovaca, en su sentencia 
de 10 de noviembre de 2021, analizó la constitucionalidad de la aplicación 
informática eKasa, en virtud del cual todas las cajas registradoras del país 
debían estar conectadas por internet a los servidores de la Hacienda eslova-
ca. Concluye que la evaluación automatizada de un individuo basada en la 
recopilación masiva de datos constituye una interferencia en el derecho de 
autodeterminación informativa, y que no puede quedar amparada por una 
mera decisión administrativa. Es necesario para ello una ley expresa, en la 
que el legislador garantice la legitimidad y proporcionalidad de la solución, 
y asegure un control de la calidad del sistema, antes y después de su puesta 
en servicio. “El uso del sistema debe documentarse y registrarse no solo para 
permitir la supervisión colectiva, sino también para facilitar la ejecución de 
los derechos individuales”, afirma el tribunal.

En un sentido similar, si bien en otro ámbito de tratamiento especial de 
datos, nuestro Tribunal Constitucional, en su sentencia 76/2019, de 22 de 
mayo, resolvió que la mera inexistencia de «garantías adecuadas» o de las 
«mínimas exigibles a la Ley» constituye de por sí una injerencia en el de-
recho fundamental, de gravedad similar a la que causarían intromisiones 
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directas en su contenido nuclear. Y reitera la esencialidad de respetar la re-
serva de ley cuando se trata de regular derechos fundamentales, como así 
establece el artículo 53.1 de la CE.

7.3. � El derecho a un juicio justo y a la tutela judicial efectiva

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su artículo 6, contempla 
el derecho a un juicio equitativo. La Carta de Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea, por su parte, contempla en su artículo 47 el derecho a 
la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Derecho a la tutela judicial 
efectiva igualmente recogido por la CE (art. 24.1), junto con el de presunción 
de inocencia (art. 24.2).

Todos estos derechos pueden verse muy seriamente amenazados por tec-
nologías invasivas que recopilen masivamente datos de los ciudadanos y los 
exploten a través de algoritmos opacos. Derechos esenciales del contribuyen-
te como el derecho a ser oído (en trámite de audiencia) pueden acabar con-
virtiéndose en papel mojado si no resulta posible impugnar una determina-
da actuación administrativa al desconocerse los fundamentos de la decisión. 
O, peor aún, si el ciudadano desconoce que la maquinaria administrativa se 
ha puesto en marcha para seleccionarle como contribuyente de alto riesgo, 
sujeto a comprobación administrativa. Aun cuando la Administración pueda 
alegar que siempre habrá intervención humana en el proceso de decisión, 
la realidad es que el sesgo de automatización, el de seguir a pies juntillas lo 
dictaminado previamente por el algoritmo, es difícilmente evitable. La Ad-
ministración debería acreditar pormenorizadamente en qué ha consistido 
la intervención humana, pues la inversión de la carga de la prueba en este 
caso implicaría la exigencia de una prueba diabólica para el contribuyente, 
especialmente improcedente cuando se trata de la afectación de derechos 
fundamentales.

El contribuyente debería poder conocer el origen de la información de la 
que se nutren las herramientas de software avanzado, cómo adoptan sus de-
cisiones, y en qué tipo de sesgos pueden incurrir. La explicabilidad algorítmi-
ca, cuando concurre inteligencia artificial, podría llegar a ser impracticable, 
pues como ya se ha apuntado ni los propios expertos son capaces de explicar 
cómo, en concreto, un algoritmo conduce a un determinado resultado. 

Como señala el magistrado Manuel Marchena, “cualquier decisión que 
implique la privación de derechos fundamentales no puede fundamentar su 
procedencia en el altísimo grado de acierto estadístico del algoritmo que 
sirve de base, a partir de la información estadística que nutre su funciona-
miento, para la privación de libertad o la afectación del patrimonio”. Ya lo 
anticipó hace algunos años Cathy O´Neil. Si no se corrige esa falsa aprecia-
ción de objetividad de los procesos tecnológicos, quedaremos abocados a 
una “producción masiva, prácticamente industrial, de injusticia”.
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1. � EL NUEVO RECURSO DE CASACIÓN CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO DE LA LEY ORGÁNICA 7/2015

La Disposición Final Tercera de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, 
por la que se reformó la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
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cial, ha redefinido el recurso de casación contencioso-administrativo, mo-
dificando los artículos 86 a 93 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora 
de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA). El nuevo recurso de 
casación entró en vigor el 22 julio de 2016, con importantes cambios, tanto 
en los asuntos que pueden acceder a dicha casación como respecto a los 
criterios de admisión. 

De entre todas las novedades, la más importante es, sin duda, la consis-
tente en que la nueva casación asume la función esencial de dotar de segu-
ridad al sistema ofreciendo una interpretación uniforme del ordenamiento 
jurídico público, a través del interés casacional objetivo para la formación de 
jurisprudencia, calificado por CUDERO BLAS como auténtica clave de bóve-
da del nuevo recurso casacional1. 

La determinación de si concurre ese interés casacional objetivo requiere 
que el Tribunal Supremo (TS) subsuma el supuesto de hecho de la resolu-
ción recurrida en alguno de los indicadores previstos en el artículo 88.2 de 
la LJCA, o acuda a las presunciones del artículo 88.3 de la misma norma. 
Debiendo además el TS motivar la necesidad de formar jurisprudencia sobre 
una determinada cuestión en la medida en que “el ordenamiento jurídico 
necesite ser esclarecido mediante la fijación de doctrina”.

Y en los diez años de vida de este nuevo recurso de casación, una de las 
aportaciones más importantes, aunque de las menos destacadas, es el refor-
zamiento por la doctrina del Tribunal de los principios y de su función prác-
tica como elementos de control de la actividad administrativa, singularmen-
te de los actos de la Administración tributaria. A través de sus sentencias, el 
Tribunal ha diseñado ciertos principios (regularización íntegra), ha redefino 
otros (buena administración) y, en algún caso, ha reactivado algún principio 
clásico (proporcionalidad o interdicción el enriquecimiento sin causa). 

Veremos, en el limitado espacio del que disponemos, una síntesis de esta 
importante aportación de nuestro Alto Tribunal. 

2. � LA FUNCIÓN DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 
EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO

Por razones de espacio no vamos a dedicar tiempo a distinguir entre 
principios y valores o a diferenciar dworkinianamente los principios de las 
reglas. Simplemente, vamos a recordar que los principios forman parte del 
ordenamiento jurídico. Como el propio DWORKIN decía, el Derecho es un 
conjunto de reglas y principios y ambas son estructuras normativas que in-

1	 Jesús CUDERO BLAS, “El recurso de casación derivado de la ley orgánica 7/2015”, 
www.aedaf.es/es/documentos/descarga/67973/el-recurso-de-casacion-deriva-
do-de-la-ley-organica-7-2015, último acceso, 18 de febrero de 2026.
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tegran el sistema jurídico2. Tampoco vamos a detenernos en teorizar sobre 
los principios constitucionales. Sólo recordar que los mismos, en palabras 
de LEGUINA VILLA, son “normas finales y permanentes, pero formuladas 
de manera abstracta3. El TS, como todo el orden jurisdiccional, se encuentra 
sujeto a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico, de acuerdo con 
el artículo 9,3 de la Norma Fundamental. Por ello es entendible que invoque 
principios de cuño constitucional. El propio Tribunal Constitucional (TC), 
desde el Fundamento Jurídico 1 de su emblemática sentencia 4/1981, de 2 
de febrero, defiende que los principios generales del Derecho incluidos en la 
Constitución “tienen valor aplicativo, y no meramente programático”. Por lo 
que “vinculan a todos los poderes públicos” (Fundamento 8 de la sentencia 
15/1982, de 23 de abril). 

En estas líneas preliminares vamos a limitarnos a recordar lo que resulta 
obvio y es que los principios son parte del ordenamiento jurídico. Lo son 
los principios que se encuentran positivizados, los cuales, en palabras de 
GOMES CANOTILHO, son normas sin “densidad de aplicación concreta”4. 
Y lo son también los de creación jurisprudencial, que se van incorporando al 
ordenamiento con una función interpretativa. 

Y ello hay que reafirmarlo frente a algunas opiniones procedentes de ám-
bitos próximos a la Agencia Tributaria que rechazan la aplicación de los 
principios que viene promoviendo el TS. Estas opiniones argumentan, por 
ejemplo, que acudir a principios generales puede conllevar una suerte de 
derogación singular de leyes. Defienden que el fuerte peso de la reserva de ley 
en derecho tributario excluye la aplicación de los principios. También afir-
man que el artículo 1,4 del Código Civil dispone que los principios generales 
se aplicarán en defecto de ley o costumbre y que, por ende, los principios no 
pueden prevalecer frente a la ley5.

Pero derivar la discusión hacia el tema de si los principios forman parte 
o no de un ordenamiento presidido por la reserva de ley como el tributario 
es desenfocar el debate. No se trata de si los principios integran o no el 
ordenamiento jurídico (que lo integran) sino si el TS, dentro de su función 

2	 Ronald DWORKIN, Los derechos en serio, Ariel. Barcelona, 2012, págs. 47 y ss. 
3	 Jesús LEGUINA VILLA, “Principios generales del Derecho y Constitución”, Revis-

ta de Administración Pública, nº 114, septiembre-diciembre, 1987, p. 13.
4	 José Joaquim GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, Libr. Almedina, Coim-

bra, p. 122.
5	 Marcos ÁLVAREZ SUSO, “Sanciones tributarias, principios de legalidad y de pro-

porcionalidad. Comentario a las SSTS de 25 y 26 de julio de 2023”, en Blog fiscal 
de Crónica Tributaria, 20 de septiembre de 2023, https://blogfiscal.cronicatributa-
ria.ief.es/sanciones-tributarias-principios-de-legalidad-y-de-proporcionalidad-co-
mentario-a-las-ssts-de-25-y-26-de-julio-de-2023/#more-3298, (último acceso, 7 de 
mayo de 2026).
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nomofiláctica, puede acudir a principios del ordenamiento jurídico y, sobre 
todo, si puede crear otros nuevos. 

Y la respuesta es positiva. La formulación de principios por el TS, al am-
paro del recurso de casación instaurado desde el 2015, es acorde con la fun-
ción de tal recurso, orientada a tutelar el ius constitutionis. Esta tutela se 
descompone en una función nomofiláctica, para la protección o salvaguarda 
de las normas del ordenamiento jurídico, y una función uniformadora, para 
la interpretación y aplicación de las normas jurídicas. 

La casación persigue la uniformidad jurídica y dicha uniformidad im-
pone formular criterios generales, como es propio de un recurso de casa-
ción que ha de trascender el caso concreto. Esos criterios pueden adoptar 
la forma de principios jurídicos. Pero el recurso de casación en el ámbito 
contencioso-administrativo, como ha señalado PAREJO ALFONSO, no es 
tanto un instrumento nomofiláctico como nomotético. No pretende tanto 
proteger el mandato de la norma, fijando lo que la norma prescribe, como 
unificar doctrina jurisprudencial. Esto es, el recurso de casación tiende a 
asegurar la aplicación unificada del Derecho protegiendo “lo que dice la 
jurisprudencia que dispone la norma”6. Teniendo en cuenta los ejemplos 
de interés casacional objetivo que aparecen en el artículo 88,2 de la LJCA 
y los supuestos del artículo 88, 3 a) y b), en los que se presume el interés 
casacional7, lo cierto es que el nuevo recurso de casación habilita una fór-
mula que, en la práctica, permite una cierta creación judicial de Derecho 
por el TS. Un sistema híbrido entre el sistema tradicional continental y uno 
basado en la creación judicial del derecho y en el uso de precedentes, con 
el que no cabe identificarlo plenamente. Entre otras cosas porque, si bien 
la función de unificar doctrina jurisprudencial supone una suerte de stare 
decisis, el sistema que se basa en el nuevo recurso de casación no cuenta 
con un writ of certiorari, que es esencial en las fórmulas de creación juris-
prudencial del Derecho. 

En síntesis, este sistema intermedio entre un sistema continental, al que 
pertenece sin duda alguna, y una suerte de creación judicial del Derecho, al 
que propende desde el nuevo recurso de casación, es perfectamente compa-
tible con la formulación de principios por la jurisprudencia del TS. Vamos a 
referirnos a algunos de ellos. 

6	 Luciano PAREJO ALFONSO, “Algunas reflexiones sobre la novedad del recurso de 
casación en el orden jurisdiccional de lo contencioso-administrativo”, Revista Anda-
luza de Administración Pública, monográfico conmemorativo, nº 100, 2018, p. 346.

7	 Cuando en la resolución impugnada se hayan aplicado normas en las que se sus-
tente la razón de decidir sobre las que no exista jurisprudencia o cuando dicha 
resolución se aparte de la jurisprudencia existente de modo deliberado por consi-
derarla errónea o de modo inmotivado pese a haber sido citada en el debate o ser 
doctrina asentada.
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3.  PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACIÓN

Uno de los principios que han protagonizado un buen número de senten-
cias del TS dictadas en casación es el de buena administración. 

Ha sido la jurisprudencia, no sólo española sino también de otros países, 
la que ha dado forma al principio de buena administración8. Bajo la forma 
de good governance o principio de buena gobernanza, el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (TEDH), lo erigió en límite a la discrecionalidad, en sen-
tencias como Öneryildiz contra Turquía, de 30 de noviembre de 2004, Vukuić 
contra Croacia, de 31 de mayo de 2016, ilinskienė contra Lituania, de 1 de di-
ciembre de 2015, Digryte Klibaviciene contra Lituania, de 2014, Bodgel contra 
Lituania, de 2013, Cazja contra Polonia, de 2 de octubre de 2012, Rysovskyy 
contra Ucrania, de 20 de octubre de 2011 y Moskal contra Polonia, de 2009. 

La invocación de la buena administración ha sido también recurrente en 
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE). Valga 
como ejemplo el apartado 48 de la sentencia CHEP Equipment Pooling NV, 
de 21 de octubre de 2021, As. C396/20, en el que se dice que “…cuando un 
Estado miembro aplica el Derecho de la Unión, las exigencias derivadas del 
derecho a una buena administración, que refleja un principio general del 
Derecho de la Unión, y, en particular, el derecho de toda persona a que sus 
asuntos sean tratados imparcialmente y dentro de un plazo razonable son 
aplicables en el marco de un procedimiento de inspección tributaria. Dicho 
principio de buena administración exige que una autoridad administrativa 
como la Administración tributaria de que se trata en el litigio principal pro-
ceda, en el marco de las obligaciones de comprobación que le incumben, a 
un examen diligente e imparcial de todos los aspectos pertinentes, de modo 
que se asegure de que dispone, al adoptar su decisión, de los datos más com-
pletos y fiables posibles para ello (sentencia de 14 de mayo de 2020, Agrobet 
CZ, C446/18, EU:C:2020:369, apartados 43 y 44).”.

Por tanto, no se trata de un principio que la jurisprudencia del TS haya 
creado ex novo. Además de los precedentes expuestos, la “buena administra-
ción” se recoge, bajo la forma de derecho ciudadano a una buena adminis-
tración, en el artículo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea, de 7 de diciembre de 2000, tal como la misma fue adoptada 
el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo. Según este precepto, toda perso-
na tiene derecho a que las instituciones, órganos y organismos de la Unión 

8	 Así ha ocurrido en Italia. Véase el trabajo de Mario R. SPASIANO, en relación 
con el principio de “buen funcionamiento”, que hace referencia a sentencias del 
Consejo de Estado y de Tribunales Administrativos; “El principio del buen funcio-
namiento: desde el metajurídico a la lógica del resultado en el sentido jurídico”, 
Anales Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, año 9, nº. 42, pág. 30., https://sedi-
ci.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/26991/Documento_completo.pdf?sequen-
ce=1&isAllowed=y (último acceso, 14 de mayo de 2026).
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traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razo-
nable. El apartado 2 de este artículo 41 precisa que el derecho a una buena 
administración incluye, en particular, el derecho de toda persona a ser oída 
antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte 
desfavorablemente, el derecho de toda persona a acceder al expediente que 
le afecte, dentro del respeto de los intereses legítimos de la confidencialidad 
y del secreto profesional y comercial, y la obligación que incumbe a la admi-
nistración de motivar sus decisiones. El artículo 6,1 del Tratado de la Unión 
reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea, “la cual tendrá el mismo 
valor jurídico que los Tratados”. A partir de ello, el principio fue desarrolla-
do por la jurisprudencia del TJUE siendo muy relevante la sentencia Claire 
Staelen, de 29 de abril de 2015, (T-217/11). 

Con estos antecedentes, la jurisprudencia del TS se ha referido a este 
principio en diversos ámbitos de lo contencioso-administrativo ajenos a lo 
tributario. Como, por ejemplo, para fundamentar el deber de motivación 
de ciertos actos administrativos (sentencias de 22 de febrero de 2005 —Ar. 
2601—, 15 de octubre de 2010 —JUR\2010\366859— o 30 de enero de 2012 
—RJ 2012\ 3228—). Estos antecedentes jurisprudenciales explican que el ar-
tículo 3,1, e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del 
Sector Público, haya asumido la regla de la buena administración, bajo la 
fórmula de buena fe, confianza legítima y lealtad institucional. Por tanto, 
no es de extrañar, que, en la resolución de recursos de casación en materia 
tributaria, este principio haya sido uno a los que habitualmente acude la 
doctrina del Supremo. 

Así, suele ser habitual, ya en la órbita de lo tributario, afirmar que el 
principio de buena administración se encuentra implícito en nuestro orde-
namiento jurídico. Así lo señala PONCE SOLÉ, para quien la Constitución 
española recoge un deber jurídico de buena administración de forma tácita, 
a partir de la combinación de los artículos 9.3, 31.2 y 103.1 de la Constitu-
ción y que se corresponde con un “mandato de actuación en forma racional, 
objetiva, coordinada, eficaz, eficiente y económica en su servicio a los inte-
reses generales”9. El propio TS ha defendido que se trata de un principio im-
plícito en la sentencia de 30 de mayo de 2014 (ponente Frías Ponce), en la de 
15 de octubre de 2020 (nº rec. 1652/2019, ponente Cudero Blas) y en la de (nº 
rec., 526/2020, ponente Córdoba Castroverde). En la de 15 de marzo de 2021 
(sentencia nº 381/2021, de 18 de marzo de 2021, recurso núm. 2265/2020, 
ponente Aguallo Avilés), se dice en su Fundamento 3, que “ya en otras oca-
siones hemos hecho referencia al principio de buena administración, prin-

9	 Juli PONCE SOLÉ, Deber de buena administración y derecho al procedimiento ad-
ministrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y 
del ejercicio de la discrecionalidad, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 127.
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cipio implícito en la Constitución, arts. 9.3 y 103, proyectado en numerosos 
pronunciamientos jurisprudenciales y positivizado, actualmente, en nuestro 
Derecho común, art. 3.1.e) de la Ley 40/2015…”.

En cuanto al contenido del principio de buena administración, son va-
rios los pronunciamientos del TS que han avanzado una definición. En el 
Fundamento 6,1 de la sentencia nº 430/2020, de 18 de mayo (Ponente Cu-
dero Blas) se dice que “el principio de buena administración…impone a la 
Administración una conducta lo suficientemente diligente como para evitar 
definitivamente las posibles disfunciones derivadas de su actuación, o aque-
llas que den lugar a resultados arbitrarios, sin que baste al respecto la mera 
observancia estricta de procedimientos y trámites”. En la misma sentencia 
se dice que la buena administración reclama “…más allá de ese cumplimien-
to estricto del procedimiento, la plena efectividad de las garantías y dere-
chos reconocidos legal y constitucionalmente y ordena a los responsables de 
gestionar el sistema impositivo (en nuestro caso), es decir, a la propia Ad-
ministración Tributaria, observar el deber de cuidado y la debida diligencia 
para su efectividad y la de garantizar la necesaria protección jurídica de los 
ciudadanos, impidiendo situaciones absurdas, que generen enriquecimiento 
injusto o, también, que supongan una tardanza innecesaria e indebida en el 
reconocimiento de los derechos que se aducen”. Y en el Fundamento Sexto 
de la sentencia nº 1111/2020, de 23 de julio, el TS señala que “…del derecho 
a una buena Administración pública derivan una serie de derechos de los 
ciudadanos con plasmación efectiva. No se trata, por tanto, de una mera 
fórmula vacía de contenido, sino que se impone a las Administraciones pú-
blicas de suerte que a dichos derechos sigue un correlativo elenco de deberes 
a estas exigibles, entre los que se encuentran, desde luego, el derecho a la 
tutela administrativa efectiva y, en lo que ahora interesa, sobre todo, a una 
resolución administrativa en plazo razonable”.

Además de dar una definición general de este principio, la jurisprudencia 
del TS ha fundamentado muchas decisiones en la “buena administración”. 
Por ejemplo, proclamando que la Administración no puede “prevalerse abu-
sivamente de sus legítimas potestades”, iniciando un nuevo procedimiento 
tras la anulación de una primera liquidación por razones sustantivas o de 
fondo. De obrar así, la Administración estaría resultando favorecida por sus 
propios errores, lo que desconoce el principio de que nadie puede alegar y 
beneficiarse de su propia torpeza (turpitudinem suam allegans non est au-
diendus) y “casa mal con la jurisprudencia sobre el principio de buena ad-
ministración” (sentencia de diciembre de 2017 —nº re. 2848/2016, FJ 4º). Lo 
que supone que el principio de buena administración no permite conceder 
a la Administración una oportunidad indefinida de repetir actos adminis-
trativos de gravamen hasta que, al fin, acierte, en perjuicio de los ciudada-
nos. Lo contrario sería una “patología indebida en el funcionamiento de la 
Administración”, precisamente desde la perspectiva del principio de buena 
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administración y de buena fe (sentencias de 20 de julio de 2022 —nº rec. 
3310/2020—, 8 de septiembre de 2022 —nº rec. 6532/2020 y 4 de octubre de 
2022 —nº rec. 5518/2020—.

Y, en esta línea, es de destacar la doctrina sentada en la sentencia nº 
1201/2025, de 29 de septiembre de 2025 (nº rec. 4123/2023, ponente Navarro 
Sanchís), según la cual la facultad reconocida a la Administración para rei-
terar el contenido de los actos en sustitución de otros anulados (doble tiro), 
al margen de la naturaleza del vicio o infracción jurídica concurrente, sólo 
puede facultar “…el dictado de un segundo acto, precisamente el que se diri-
ge a dar cumplimiento al previamente dictado en la vía revisora que lo orde-
na o habilita, según su naturaleza, pero dicha facultad no autoriza a reiterar 
esa actividad y concretarla en un tercer o ulteriores actos de liquidación”. En 
esta línea se sitúan también las sentencias 1624/2025, de 11 de diciembre y 
1460/2025, de 17 de noviembre. La doctrina de la sentencia del TS de 29 de 
septiembre de 2025 reconoce que el derecho de la Administración a dictar un 
nuevo acto no es un “derecho natural a la reiteración”. Es un deber circuns-
crito a la ejecución de una resolución judicial o económico-administrativa 
que anuló su previa actuación. En su Fundamento Tercero, 5 se dice que “…
un segundo acto corrector debe ceñirse a los términos del acto revisor que 
anula y se agota en sí mismo sin posibilidad de nuevas iniciativas, que serían 
trasgresoras de principios elementales en el quehacer de la Administración 
bajo el Derecho”. Y en el Fundamento Cuarto, de manera concluyente se 
afirma que “bajo ningún concepto y en ninguna circunstancia es lícito que 
la Administración pueda dictar un tercero y, menos aún, otros subsiguientes 
actos administrativos, aunque el segundo acto adoleciere de cualquier vicio, 
formal o material, con infracción del ordenamiento jurídico”, añadiendo que 
“los principios generales de buena administración y el de buena fe, entre 
otros, se oponen a tal posibilidad, de manera absoluta”10. 

También el TS ha acudido al principio de buena administración para re-
chazar que la Administración pueda dictar resolución sin valorar las alega-
ciones del contribuyente, en un supuesto en que se aprecia infracción por 
dos veces del trámite de audiencia (en fase previa al acta de disconformidad 
y con anterioridad al acuerdo de liquidación). En la sentencia del conocido 
caso Ferrovial, de 12 de septiembre de 2023, nº rec. 3720/2019 —ponente 
Berberoff Ayuda— se utiliza artillería dialéctica para decir que ello supone 
un “…verdadero desprecio al trámite procedimental, una abrogación fun-
cional del procedimiento…” (Fundamento Octavo 10). Y en el Fundamento 
Octavo 5 se afirma de manera taxativa que “desde esta perspectiva, el prin-
cipio de buena administración aborrece clamorosamente un proceder como 

10	 Luis Manuel ALONSO GONZÁLEZ, “El otoño del doble tiro”, Taxlandia, Blog Fis-
cal, 19 de febrero de 2026, https://www.politicafiscal.es/cartas-a-taxlandia/el-oto-
no-del-doble-tiro, (última entrada 16 de mayo de 2026).
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el que muestra el asunto enjuiciado, pues la efectividad de dicho principio 
comporta una indudable carga obligacional para los órganos administrati-
vos a los que se les impone la necesidad de someterse a las más exquisitas 
exigencias legales en sus decisiones, también en las de procedimiento”11.

Igualmente, el principio de buena administración ha servido para requerir 
la sujeción de la adopción de resoluciones tributarias, fruto de procedimien-
tos administrativos, a límites temporales razonables. Como señala PONCE 
SOLE, este principio se traduciría en un deber de la Administración que 
estaría fundado en el mencionado artículo 106 de la Constitución, pero tam-
bién en los arts. 9,3, 31,2 y 103,1 y abarcaría de forma implícita un mandato 
de actuación “racional, objetiva, coordinada, eficaz, eficiente y económica al 
servicio a los intereses generales”. Y ello porque la Constitución no sólo quie-
re que la Administración siga un cauce legal en la adopción de sus decisio-
nes, sino también que las mismas se orienten al cumplimiento de un deber 
genérico de buena administración12. Como ha señalado el TS en sentencias 
de 18 de diciembre de 2019 (nº rec. 4442/2018), y 23 de julio de 2020 (nº rec. 
7483/2018), la buena administración no se detiene en la “mera observancia 
estricta de procedimientos y trámites, sino que, más allá, reclama la plena 
efectividad de garantías y derechos reconocidos legal y constitucionalmente 
al contribuyente”. Lo que impone la mencionada razonabilidad del plazo no 
es solo que se eviten ampliaciones injustificadas de los términos temporales, 
sino que, en ocasiones, puede incluso exigir, como ha señalado MARÍN BE-
NÍTEZ, “no agotar el plazo legal máximo de resolución del procedimiento”13. 

Por último, también ha servido el principio de buena administración para 
modular el dies a quo para el cómputo del plazo de prescripción del derecho 
del obligado tributario para solicitar la devolución de ingresos indebidos, 
cuando tal devolución trae causa en que se ha negado por la Inspección la 
deducibilidad de gastos a un obligado tributario distinto del que solicita la 
devolución. En el Fundamento Tercero de la sentencia de 11 de junio de 
2020, rec. 3887/2017, se recuerda que la buena administración impone a la 

11	 Joaquín HUELIN MARTÍNEZ DE VELASCO, Revista de Técnica Tributaria, nº 143, 
2023, pág. 235.

12	 Juli PONCE SOLÉ, Deber de buena administración y derecho al procedimiento ad-
ministrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y 
del ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp 23-30 (p.25).

13	 Se refiere a la extensión del plazo ante la concurrencia formal de la causa de sus-
pensión tipificada en el artículo 33.5 del Real Decreto-ley 8/2020 para el plazo 
durante el que se prolongó el estado de alarma por la emergencia sanitaria de la 
COVID-19. Gloria MARÍN BENÍTEZ, “Principio de buena administración y plazo 
máximo de los procedimientos. Sobre la aplicación automática de causas de sus-
pensión”, Blog Uría Menéndez, https://www.uria.com/es/publicaciones/9250-prin-
cipio-de-buena-administracion-y-plazo-maximo-de-los-procedimientos-sobre-la 
(última entrada. 14 de mayo de 2016).
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Administración una conducta diligente “para evitar definitivamente las po-
sibles disfunciones derivadas de su actuación”, por lo que el dies a quo de la 
prescripción, en el caso citado, no puede situarse en el momento en que se 
realizó el ingreso, sino en el instante en que el titular del derecho a la devo-
lución tiene constancia de que el ingreso fue indebido porque la Administra-
ción ha procedido a negar la deducibilidad del gasto para el contribuyente 
que los satisfizo. 

En suma, la invocación por el TS del principio de buena administración 
y su transversalidad han adquirido en estos años un cariz decisivo en el con-
trol de la aplicación de muchas normas tributarias. Dicho control se extien-
de, no sólo a las cuestiones expuestas, sino a otras, como el derecho a dis-
cutir el valor catastral en un recurso contra una liquidación por IBI o a la 
imposibilidad de dictar providencia de apremio sin resolver antes el recurso 
de reposición contra la liquidación14. 

Estamos ante un principio de “amplio espectro” que, en parte, adolece de 
falta de sustantividad propia, siendo muchas veces una mero alibi argumen-
tal. Pero que reúne las notas de un verdadero principio del derecho, surgido 
de la doctrina del Supremo y que opera como fundamento o idea rectora de 
sectores del ordenamiento donde la Administración actúa dotada de potes-
tades exorbitantes. 

4.  PRINCIPIO DE REGULARIZACIÓN ÍNTEGRA

Entre las muchas derivadas del principio de buena administración, defi-
nidas a la luz de la jurisprudencia del TS, destaca el principio de regulariza-
ción íntegra. El mismo ha sido objeto de una reiterada jurisprudencia del TS 
resolviendo recursos de casación, con el corolario de la sentencia de 25 de 
febrero del 2025 (nº rec.. 960/2023) que sintetiza su contenido. El principio 
de regularización íntegra supone que cuando un contribuyente se ve someti-
do a un procedimiento de comprobación tributaria, se deba atender a todos 
los componentes del tributo que se regularizan. Esto es, no sólo a aquellos 
aspectos que pueden resultar perjudiciales para el contribuyente sino tam-
bién a aquellos que le pueden favorecer. 

En virtud de ello, el TS, en vía de casación, ha defendido la regulariza-
ción íntegra argumentando que “…cuando un contribuyente se ve someti-
do a una comprobación por la Inspección y se regulariza la situación, para 
evitar un perjuicio grave al obligado, procede atender a todos los compo-

14	 Con carácter general, sentencia del TS de 19 de febrero de 2019 (ECLI: 
ES:TS:2019:579), ponente Montero Fernández. Véase Luis Miguel SALAS GAR-
CÍA-NEBLE, “Buena administración y confianza legítima: a propósito de las liqui-
daciones del IIVTNU en las transmisiones mortis causa”, Revista de Contabilidad y 
Tributación, CEF, nº 487, 2023, p.17.
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nentes del tributo que se regulariza, no sólo lo que puede ser perjudicial al 
mismo, sino también lo favorable.” (sentencia de 22 de abril de 2021, —nº 
rec.1367/2020—). El propio TS ha defendido que cabe ordenar la retroacción 
de actuaciones para que se lleva a cabo la regularización integra (sentencia 
1250/2020, de 2 de octubre de 2020 (nº rec. 3212/2018). 

Las situaciones en las cuales el TS ha defendido la operatividad de este 
principio de regularización íntegra se refieren, en buena medida, al IVA. Se 
trata, en especial, de situaciones en las que, por un lado, la Inspección niega 
la deducibilidad de cuotas de IVA soportadas (por ejemplo, porque considera 
que la repercusión fue improcedente o porque las operaciones eran simula-
das). Por otro, no reconoce en el propio procedimiento inspector el derecho 
a la devolución de las cuotas indebidamente repercutidas e ingresadas15. En 
esta línea se sitúan las sentencias del TS 1247/2019, de 25 de septiembre 
de 2019 (nº rec.4786/2017), 1352/2019, de 10 de octubre de 2017 (nº rec. 
4153/2017), y 1388/2019, de 17 de octubre de 2019 (nº rec. 4809/2017). 

Pero la regularización íntegra puede incluso suponer corregir situaciones 
relativas a un tributo distinto del inicialmente comprobado. Así, la sentencia 
del TS de 15 de octubre de 2020 (nº rec. 1434/2019, ponente Díaz Delgado), 
además de conectar la regularización íntegra con el principio de buena ad-
ministración16, hace mención a su contenido en su Fundamento Cuarto, al 
decir que “cuando la Administración inicia un procedimiento de comproba-
ción, verificación de datos o inspección y procede a la regularización, ésta ha 
de ser íntegra, afectando no sólo al tributo gestionado, sino a todos aquellos 
que estén relacionados directamente con los mismos presupuestos fácticos, 
y por ello debe llamar al procedimiento a quienes puedan ser afectados por 
la resolución del mismo”17. 

La aplicación expansiva de la regularización íntegra abarca incluso a los 
efectos favorables que proceden de la comprobación de ejercicios respecto de 
los que se encuentra prescrita la facultad de la Administración de determinar 
la deuda tributaria. Se trata de ejercicios prescritos que son objeto de com-

15	 Eva María CORDERO GONZÁLEZ, “La expansión del principio de regularización 
íntegra en materia tributaria”, Revista de Técnica Tributaria, nº 143, Vol. 4, octu-
bre-diciembre 2023, p. 30. 

16	 Vid. Fundación Impuestos y Competitividad, La percepción de las grandes empresas 
sobre el sistema fiscal español, Madrid, 2012. Instituto de Estudios Fiscales “Buena 
administración tributaria y seguridad jurídica: cumplimiento tributario y aplica-
ción del sistema como factores de competitividad y legitimidad”, Documento núm. 
5, 2016; Declaración de Granada sobre el deterioro del principio de seguridad ju-
rídica en nuestro Derecho tributario, mayo 2018; AEDAF, Inseguridad jurídica en 
España. Situación actual y propuestas para el futuro, diciembre 2018. 

17	 Al principio de regularización íntegra se han referido las sentencias de 26 de mayo 
de 2021 (nº rec. 574/2021), siguiendo lo expuesto en las sentencias de 2019, de 10 
de octubre (nº rec. 4153/2017) y de 17 de octubre (nº rec. 4809/2017).
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probación en virtud del artículo 66 bis de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, 
General Tributaria (LGT), tras la reforma de la misma por Ley 34/2015, de 21 
de septiembre, pero que surten efectos en ejercicios no prescritos. Mediante 
la invocación de la regularización íntegra se supera parcialmente aquella 
doctrina que cuestionaba la posibilidad de que el contribuyente invocase 
efectos favorables provenientes de un período prescrito (en concreto, una 
base imponible negativa) mediante rectificación de la autoliquidación. El 
motivo de esta negativa era que, según se afirmaba, no cabía extender al 
obligado tributario “el mismo plazo que la ley reconoce a la Administración 
tributaria como facultad para comprobar los ejercicios no afectados por la 
prescripción” (Fundamento Quinto de la sentencia 1081/2021, de 22 de julio 
de 2021 (nº rec. 1118/2020, ponente Navarro Sanchís). 

Frente a ello, el principio de íntegra regularización obliga a proyectar 
en los ejercicios no prescritos y objeto de regularización las consecuencias 
también favorables que resulten de comprobaciones de ejercicios prescri-
tos. Así se defiende en la sentencia del TS de 7 de junio de 2024 (rec. núm. 
7974/2022, —ponente Berberoff Ayuda—), en cuyo Fundamento Séptimo se 
dice que “…si la regularización tributaria afectara al importe de bases impo-
nibles negativas, como consecuencia de proyectar sobre un ejercicio no pres-
crito la apreciación de que una determinada deducción fue indebidamente 
aplicada en un ejercicio prescrito, la Administración deberá proyectar, asi-
mismo, sobre el ejercicio regularizado, las consecuencias que se deriven de 
la ausencia de unos ingresos que se hubieran hecho constar indebidamente 
en esos mismos ejercicios prescritos, siempre que las deducciones se en-
cuentren vinculadas a tales ingresos, al exigirlo así el principio de regula-
rización íntegra”. Lo que supone que, cuando se regulariza un ejercicio no 
prescrito, la Inspección está obligada a proyectar en dicha regularización 
las consecuencias favorables que resulten de comprobaciones de ejercicios 
prescritos. Y lo está, precisamente, en función de la regularización íntegra. 

Sin embargo, también cabe dar cuenta de las limitaciones a la regulari-
zación integra definidas por la jurisprudencia del TS. Por ejemplo, no cabría 
esgrimir la regularización íntegra para invocar un efecto favorable para el 
obligado tributario proveniente de una regularización que ha concluido con 
una resolución firme. Y ello, siempre que en tal procedimiento de regula-
rización el efecto favorable no haya sido invocado18. Así, la sentencia del 

18	 ,. Y en la línea de la decantación de los límites a la regularización íntegra, median-
te el Auto de 12 de marzo del 2025 (nº rec. 7200/2023) se ha admitido a casación la 
cuestión consiste en “…determinar si puede exceptuarse la aplicación del principio 
de regularización íntegra a un impuesto (IS), cuando existe otro distinto (IRPF) 
cuyo plazo de prescripción respecto de una anualidad concreta ya ha vencido o, 
por el contrario, siendo presupuestos de la regulación completa y bilateral que se 
produzca un exceso de tributación susceptible de regularización y, correlativamen-
te, un enriquecimiento injusto de la Administración, la prescripción del derecho 
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TS 190/2025 de 25 de febrero de 2025 (nº. rec. 960/2023, ponente Navarro 
Sanchís) rechaza que el principio de íntegra regularización permita revisar 
liquidaciones firmes derivadas de actas de conformidad.

En suma, nos hallamos ante un principio con una eficacia práctica mayor 
que la que cabe referir al de buena administración. Por efecto del mismo, si 
de una comprobación se derivan efectos favorables para el obligado tributa-
rio, correlativos a otros desfavorables, la Administración no es libre de de-
cidir qué comprueba. Ni es totalmente libre para determinar qué elementos 
del hecho imponible revisa ni que tributos somete a comprobación. 

5.  PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Aunque en la jurisprudencia del TS de estos años ha tenido una gran re-
levancia la doctrina sobre los mencionados principios de buena administra-
ción y de regularización íntegra, ha sido la invocación de la proporcionali-
dad, en especial en un ámbito tan fuertemente condicionado por la legalidad 
como el sancionador, lo que ha suscitado una mayor corriente crítica hacia 
esta supuesta deriva principialista del TS. 

Y dos han sido las sentencias de casación del TS que han propiciado ta-
les críticas. Se trata de la sentencia 1093/2023, de 5 de julio de 2023 (nº rec. 
5234/2021, ponente Navarro Sanchís) y la 1103/2023 de 26 de julio de 2023 
(nº rec. 8620/2021, ponente Córdoba Castroverde). En ambas resoluciones, 
la cuestión con relevancia casacional consistía en analizar si un órgano juris-
diccional puede anular una sanción impuesta con fundamento en la vulnera-
ción del principio de proporcionalidad. El asunto concreto sobre el que el TS 
debía pronunciarse giraba en torno a una sanción por la infracción prevista 
en el artículo170 Dos. 4ª de la Ley del IVA, consistente en no consignar en la 
autoliquidación cantidades de las que el destinatario es sujeto pasivo. 

Esta sentencia se refiere a un tributo armonizado como el IVA. Por lo 
que tiene gran importancia la jurisprudencia del TJUE. Y el Tribunal euro-
peo lleva años con una orientación jurisprudencial que otorga gran relieve 
a los principios. Ya nos hemos referido a alguna resolución del TJUE don-
de se menciona el principio de buena administración. Pero son muchos los 
principios auspiciados por la jurisprudencia europea, desde el de seguridad 
jurídica hasta el de prohibición del abuso de derecho. Y también la propor-
cionalidad ha sido objeto de una profusa jurisprudencia europea, hasta el 
punto de que cabe afirmar que el TJUE la ha erigido en principio general 
del Derecho de la Unión Europea, a partir de su consagración en el artículo 
5,4 de la versión consolidada del Tratado de la Unión Europea. Según este 
precepto, “en virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la for-

de ésta a determinar la deuda tributaria impide el enriquecimiento injusto de la 
Administración y, por ende, la necesidad de regularizar íntegramente”. 
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ma de la acción de la Unión no excederán de lo necesario para alcanzar los 
objetivos de los Tratados”19. 

Y así, el TJUE ha dictado una serie de sentencias en las que se hace refe-
rencia al principio de proporcionalidad en relación con sanciones referidas 
al IVA, teniendo en cuenta el rol que el Tribunal atribuye a este principio 
y a la circunstancia de que el IVA es un tributo armonizado vía Directiva 
2006/112/CE, aunque tal armonización no alcance a su régimen sanciona-
dor. En virtud de ello, el TJUE se empeña en construir una teoría de la vin-
culación de los Estados miembros a los principios del Derecho de la Unión 
y, en concreto, a la proporcionalidad. Aunque la previsión y aplicación de 
sanciones por infracciones en el IVA no sea materia armonizada, los Estados 
miembros, dada la preponderancia de la proporcionalidad, no pueden ser 
ajenos a su influjo al regular y hacer efectivo el impuesto. 

A esta cuestión se refiere la sentencia Farkas del TJUE de 26 de abril de 
2017 (C-564/2015), en cuyo apartado 59 se dice que “procede recordar que, 
a falta de armonización de la legislación de la Unión en el ámbito de las 
sanciones aplicables en caso de inobservancia de los requisitos fijados por 
un régimen establecido mediante dicha legislación, los Estados miembros 
son competentes para establecer las sanciones que les parezcan adecuadas. 
Sin embargo, están obligados a ejercer esta competencia respetando el De-
recho de la Unión y sus principios generales y, por consiguiente, respetando 
el principio de proporcionalidad”. Se citan pronunciamientos jurispruden-
ciales anteriores, como los encarnados por las sentencias Andrade de 7 de 
diciembre de 2000, C-213/99, y Fatorie, de 6 de febrero de 2014, C-424/12. 
También en la sentencia Grupa Warzywna, de 15 de abril de 2021, C-935/19. 
Señala que, a la hora de establecer su régimen sancionador interno en ma-
teria de IVA, los Estados miembros deben respetar el principio de propor-
cionalidad, lo que supone que las sanciones impuestas no deben ir más allá 
de lo necesario para garantizar la correcta recaudación del IVA y prevenir 
el fraude. Añadiéndose que tal principio de proporcionalidad se encuentra, 
además, recogido en el artículo 49,3 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea, donde se dice que “la intensidad de las penas no 
deberá ser desproporcionada en relación con la infracción”20. 

19	 El Protocolo nº 2 de la Versión consolidada del Tratado de la Unión Europea se 
refiere a la aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

20	 Y lo dicho vale incluso tomando en consideración lo que supuso en su momento la 
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión en el caso Ivo Taricco de 8 de septiem-
bre de 2015 (C-105/14) que interpretaba el artículo 325 del Tratado de Funciona-
miento, según el cual “la Unión y los Estados miembros combatirán el fraude y toda 
actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unión…”. Este precepto 
obliga a los Estados a adoptar medidas que tengan “un efecto disuasorio” y sean 
capaces “de ofrecer una protección eficaz” de los intereses financieros de la Unión. 
Y legitima prever sanciones dentro de las medidas que protejan tales intereses fi-
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En virtud de ello, el TS, en las mencionadas sentencias de 5 y 26 de julio 
de 2023, toma en consideración la relevancia que la jurisprudencia del TJUE 
atribuye al principio de proporcionalidad, para afirmar que los tribunales 
pueden inaplicar una norma sancionadora cuando su regulación no ofrezca 
margen al intérprete para modularla. Y pueden, incluso, anular la sanción, 
sin llegar a plantear cuestión de inconstitucionalidad. Y, en el caso de sancio-
nes en IVA, sin acudir al Tribunal de Luxemburgo, vía cuestión prejudicial. 

Esta es quizás una de las consecuencias más originales y avanzadas de la 
consagración de los principios por la doctrina jurisprudencial del TS. Estas 
sentencias avalan la posibilidad de que los jueces inapliquen una ley, lo que 
puede resultar sorprendente en un orden de control de constitucionalidad 
concentrado. En nuestro sistema de control constitucional únicamente el 
TC tiene legitimidad para pronunciarse sobre una norma legal como con-
secuencia del planteamiento de una cuestión de inconstitucionalidad. Así 
se había manifestado el propio TS en diversas sentencias (26 de octubre de 
2021 —nº rec. 4746/2020— y de 29 de junio de 2022 —núms. rec. 3617/2021 
y 5527/2020—), al decir que, si eventualmente concurre una desproporción 
constitucionalmente relevante, “…la única solución, en nuestro Derecho, 
para dejar sin efecto la previsión legal, sin margen de apreciación…es el 
planteamiento de la oportuna cuestión de inconstitucionalidad —ex artículo 
35 de la LO del TC—, no la inaplicación del precepto legal, con anulación 
total del acto de aplicación normativa o del acto dictado en ejercicio de la 
potestad sancionadora por parte de la Administración tributaria…”21. Lo an-
terior supone, en palabras de PÉREZ TENA, concebir un control de propor-
cionalidad sancionadora “con los estrictos parámetros del TC”22.

Las sentencias del TS de 5 y 26 de julio de 2023 cuentan con el antece-
dente de la sentencia del TS de 13 de octubre de 2021 (nº rec. 3691/2020, 
ponente Navarro Sanchís), en cuyo Fundamento Octavo, B, 5), se decía “no 
puede hablarse, como dogma incontrovertible, de que los Tribunales care-
cen absolutamente de margen alguno para la aplicación del principio de 

nancieros. Sanciones que han de ser, como dice el artículo 325, efectivas y disuaso-
rias, pero también, como añade el Tribunal, proporcionadas. La interpretación de la 
sentencia Ivo Taricco en el sentido de que se legitima al juez nacional a no aplicar 
disposiciones internas que afecten a esa protección de intereses financieros (en el 
polémico caso a que se refería la sentencia eran disposiciones sobre prescripción de 
sanciones) serviría también, en última instancia, para requerir la proporcionalidad 
de las medidas de protección de los intereses financieros ex artículo 325 del Tratado. 

21	 Ana Belén PRÓSPER ALMAGRO, “El principio de proporcionalidad como cauce 
para anular infracciones tributarias por parte de los órganos jurisdiccionales. Análi-
sis de las SSTS de 25 de julio, rec. núm. 5234/2021, y 26 de julio de 2023, rec. núm. 
8620/2021”, Revista de Contabilidad y Tributación. CEF, nº 490, enero 2024, p.142.

22	 Juan Ramón PÉREZ TENA, “La infracción por diferimiento tributario”, Revista de 
Contabilidad y Tributación. CEF, nº 479, febrero 2023, p.26.
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proporcionalidad en materia sancionadora tributaria”. Y en estas sentencias 
de 2023, el TS aplica la proporcionalidad en una sanción en el IVA, invo-
cando el principio de primacía del Derecho de la Unión Europea, al tratarse 
de una sanción referida a un impuesto armonizado. El TS se apoya en este 
principio, recordando que, como consecuencia del mismo, los jueces y tri-
bunales tienen la obligación de dejar inaplicadas las normas nacionales que 
contravengan el Derecho de la Unión. En las citadas sentencias de 5 y 26 de 
julio de 2023 el TS considera que este principio de primacía legitima a que 
el derecho nacional quede inaplicado, con o sin planteamiento de cuestión 
prejudicial, en función de la regla del acto claro o aclarado. 

En el caso de las sentencias del TS de 5 y 26 de julio de 2023, además de 
atender a la primacía del Derecho de la Unión, se obvia el planteamiento de 
una cuestión prejudicial ante el TJUE, en tanto se entiende que existe una 
interpretación previa “más allá de toda duda razonable”. Se considera apli-
cable, por tanto, la doctrina del “acto claro” que, como es sabido, y como se 
deduce de la sentencia CILFIT, de 1982 (C-283/81) permite a los tribunales 
nacionales de última instancia no plantear una cuestión prejudicial al TJUE 
cuando la interpretación del Derecho de la Unión es tan evidente que no 
deja lugar a ninguna duda razonable. En el supuesto contemplado por las 
mencionadas sentencias del TS de 5 y 26 de julio de 2023, el acto claro se 
apoya en la supuesta identidad del supuesto de hecho con el contemplado en 
la citada sentencia Farkas del TJUE23. 

Hay que recordar que la Gran Sala del TJUE, en su afán de reforzar la 
doctrina del acto claro o acto aclarado, admite en las sentencias de 6 de 
octubre de 2021, asunto C561/19, Consorzio Italian Management, y en Cil-
fit y otros, asunto C-283/81, que un órgano judicial de un Estado miembro 
no acuda al Tribunal Constitucional (en nuestro caso, mediante cuestión de 
inconstitucionalidad) cuando considere que la norma con rango de ley apli-

23	 Marcos ÁLVAREZ SUSO cuestiona esta identidad en la que se fundamenta el “acto 
claro” invocado por el TS en estas sentencias. Dice, entre otras cosas, que “en el caso 
húngaro, los sujetos intervinientes habían aplicado, por error, el régimen general 
del Impuesto y el vendedor había ingresado el IVA (indebidamente repercutido) en 
la Hacienda Pública. En los casos españoles, los documentos emitidos indicaban 
inequívocamente que la operación resultaba sujeta a la ISP, pero el adquirente no 
la consignó en la autoliquidación ni la anotó en sus libros” y que “aunque es cierto 
que ambas infracciones se calculan en función de una cuota “ficticia”, la sanción 
contemplada en la norma húngara resulta cinco veces superior a la prevista en la 
LIVA, además de denegar la devolución del IVA abonado al vendedor”; “Sanciones 
tributarias, principios de legalidad y de proporcionalidad. Comentario a las SSTS 
de 25 y 26 de julio de 2023”, en Blog fiscal de Crónica Tributaria, 20 de septiem-
bre de 2023, https://blogfiscal.cronicatributaria.ief.es/sanciones-tributarias-prin-
cipios-de-legalidad-y-de-proporcionalidad-comentario-a-las-ssts-de-25-y-26-de-ju-
lio-de-2023/#more-3298, (último acceso, 7 de mayo de 2026).
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cable, aun pudiendo ser inconstitucional, pudiera también ser contraria al 
Derecho de la Unión Europea24. 

Ello permite defender, desde la óptica del principio de proporcionalidad, 
la inaplicación de una ley sancionadora interna —en este caso, el artículo 
171 Uno.4º de la Ley del IVA—, porque, en su regulación nacional, la sanción 
se cuantifica en un porcentaje fijo de la cuota dejada de consignar. Se trataría 
de una sanción en la que no hay posibilidad de ajustar su importe atendien-
do al perjuicio económico. Y la inaplicación de una norma sancionadora 
por ser contraria a un principio como el de proporcionalidad ha suscitado 
muchas críticas, especialmente por anteponer un principio general del Dere-
cho frente a la ley en una cuestión concerniente al derecho sancionador. No 
obstante, no es la primera vez que el TS destaca la relevancia del principio 
de proporcionalidad, aunque no con la contundencia de estas resoluciones. 
Ya con anterioridad a la vigencia del actual modelo de casación, el TS defen-
dió que el principio de proporcionalidad puede ser aplicado por los jueces 
y que el mismo no vincula exclusivamente al legislador a la hora de tipificar 
las infracciones y sanciones. Y así, en la sentencia de 24 de mayo de 2004 
(nº rec. 7600/2000), reiterada en la posterior de 14 de enero de 2013 (nº rec. 
1040/2011), afirma el Alto Tribunal que “…sin perjuicio de que la adecuación 
o proporción de las condenas o sanciones a las conductas ilícitas ha sido 
una decisión que ha correspondido siempre al legislador”, el principio de 
proporcionalidad en su vertiente aplicativa sirve…”…como un importante 
mecanismo de control por parte de los Tribunales del ejercicio de la potestad 
sancionadora…”.

6. � BREVE REFERENCIA A LA INTERDICCIÓN DEL ENRIQUECI-
MIENTO INJUSTO Y AL DERECHO AL ERROR

Por razones de espacio, vamos a limitarnos a concluir con una brevísima 
referencia a dos principios o “supuestos principios”, que tienen un prota-
gonismo relevante. Uno, el de prohibición de enriquecimiento injusto o sin 
causa, que podríamos calificar como clásico. Se trata de un principio de 
alcance general, pudiendo incluirse dentro de los que BOBBIO denominaba 
principios del ordenamiento jurídico general25. El otro será el llamado dere-
cho al error. 

La exclusión del enriquecimiento sin causa tiene una tradición importan-
te en cuanto a su aplicación al ámbito fiscal. Por ejemplo, para neutralizar la 

24	 César GARCÍA NOVOA, “Defender lo obvio. Los principios generales también son 
Derecho Tributario”, Blog Taxlandia, 6 de febrero de 2024, https://www.politicafis-
cal.es/equipo/cesar-garcia-novoa/defender-lo-obvio-los-principios-generales-tam-
bien-son-derecho-tributario, última entrada, 15 de febrero de 2026.

25	 Norberto BOBBIO, “Principi generali di Dirtto en Contributi ad un dizionario giu-
ridico, Giappichelli, Torino, 1994, p. 275. 
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pretensión de la Administración de exigir al retenedor en el IRPF las cuotas 
no ingresadas cuando el contribuyente había ya cumplido con la obligación 
principal26. No obstante, en el marco del vigente recurso de casación, la pro-
hibición del enriquecimiento sin causa se ha configurado como una de las 
razones que justifican la relevancia de la “buena administración”. Así se des-
prende de la citada sentencia del TS de 18 de mayo de 2020, que, al definir 
el principio de buena administración, destaca que el mismo reclama “…más 
allá de ese cumplimiento estricto del procedimiento… garantizar la necesa-
ria protección jurídica de los ciudadanos, impidiendo situaciones absurdas, 
que generen enriquecimiento injusto…”. Al tiempo, el principio tiene tam-
bién una íntima relación con el de regularización íntegra que, en palabras de 
la sentencia del TS de 20 de abril de 2022 (nº rec. 1510/2020), derivaría a su 
vez “de un conjunto de otros principios ya consolidados en el tiempo”, entre 
los que se encontraría el de proscripción del enriquecimiento injusto. 

En cuanto al derecho al error estamos ante un supuesto principio que en 
realidad no es tal y que, por tanto, ni ha sido ni va a poder ser objeto de una 
sentencia por parte del TS que lo encumbre al nivel de la buena administra-
ción o de la regularización íntegra. El debate sobe este pretendido “derecho al 
error” se ha nutrido desde tres enfoques distintos. Por un lado, la Propuesta 
3/2022 del Consejo para la Defensa del Contribuyente (CDC), sobre la incor-
poración del derecho al error al ordenamiento tributario español, que en reali-
dad, es una propuesta de mejora de la posibilidad de regularización voluntaria 
sin sanción. En segundo lugar, tomando en consideración lo que supuso en el 
derecho comparado la ley francesa n° 2018-727 de 10 de agosto de 2018, que 
dotaba de rango normativo al derecho al error. Y, sobre todo, atendiendo a la 
sentencia 709/2023 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 28 de no-
viembre de 2023 (nº rec. 15081/2023, ponente Rivera Frade). Esta resolución 
invoca el derecho al error para rechazar que una conducta merezca reproche 
sancionador. La sentencia toma en consideración la mencionada propuesta 
del CDC y atiende a la complejidad de la normativa tributaria aplicable al 
caso, para afirmar que se ha de evitar la aplicación de sanciones por incumpli-
mientos involuntarios de las normas fiscales. En realidad, y como ha señalado 
LUCAS DURÁN, lo que se ventila en este debate no es un supuesto principio 

26	 En concreto, la sentencia de 5 de marzo de 2008 (nº rec 3499/2002, ponente Marti-
néz Micó), en su Fundamento de Derecho Noveno decía que “…el cobro por parte 
de la Administración Tributaria de la retención que debió practicarse implica un 
enriquecimiento injusto de la Administración, pues —-como ha dicho esta Sala en 
su sentencia de 27 de febrero de 2997 (nº rec 2400/2002) en la cuota de los sujetos 
pasivos correspondiente a su deuda tributaria ya ha sido cobrada la retención no 
practicada y que ahora se exige”. Se mantenía así el criterio sustentado por la mis-
ma Sala en su anterior sentencia de 27 de febrero de 2007 (antes en la sentencia de 
13 de noviembre de 1999) en las que para supuestos similares había declarado que 
existía una “clara, rotunda y abusiva doble imposición”.
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que incorpore el derecho al error, sino el ámbito y la extensión de otros prin-
cipios que afectan al orden sancionador ya tratados por la jurisprudencia del 
TS, como los de culpabilidad o buena fe27. 

7.  CONCLUSIONES

En resumen, durante estos diez años de vida de la nueva casación implan-
tada por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, el TS ha hecho una gran labor 
para dotar de virtualidad a ciertos principios, erigiéndolos en condicionantes 
jurídicos para la aplicación de las normas tributarias. Someter a la Administra-
ción Tributaria a estos principios no es más que reafirmar la vigencia del artí-
culo 9,1 de la Constitución, según el cual los poderes públicos están sujetos a la 
Constitución y al resto del ordenamiento jurídico, el cual incluye los principios 
de Derecho. Y frente a ello no cabe sugerir que esta línea doctrinal del TS su-
pone dar prioridad a los principios en contraste con la ley, con menosprecio de 
la prevalencia de ésta última. Los principios que hemos mencionado, como los 
de proporcionalidad, buena administración o regularización íntegra, no tienen 
vida propia al margen de la ley positiva. En algunos casos nacen directamente 
de la ley. Y, en todo caso, son una derivación del orden jurídico e integran la 
juridicidad, por lo que deben ser tenidos en cuenta en la aplicación de la ley. 
Aunque ello, en situaciones circunstanciales, suponga que la ley no se aplique 
en un caso concreto. Así, la proporcionalidad respecto a una sanción despropor-
cionada no admite grados y requeriría que no se imponga una sanción que no 
respeta la proporcionalidad. Pero ello no supone que el principio esté provocan-
do una suerte de derogación singular de la ley. Solo se estaría confirmando que 
los principios forman parte de esa juridicidad que vincula a la Administración 
Tributaria. Es de celebrar que el TS haya acertado al sostener esto. 
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LA NUEVA CASACIÓN EN EL ENJUICIAMIENTO  
DE LOS IMPUESTOS SOBRE EL CONSUMO

RESUMEN:

En el presente trabajo se recoge una reflexión sobre cómo la reforma, a través de la Ley 
Orgánica 7/2015, de 21 de julio, del recurso de casación de la jurisdicción contencio-
so-administrativa ha supuesto un nuevo acervo jurisprudencial sobre los tributos que 
gravan el consumo, principalmente el Impuesto sobre el Valor Añadido y los Impuestos 
Especiales. Antes de dicha reforma, los requisitos de cuantía complicaban el acceso 
al Tribunal Supremo de los conflictos sobre dichos impuestos y, ahora, son asuntos 
que encajan, en muchos casos, de manera natural en los diversos supuestos de interés 
casacional regulados en los apartados 2 y 3 del artículo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de 
julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa. Los conflictos que se 
generan en la aplicación de estos impuestos comúnmente tienen un efecto expansivo 
que desborda el caso concreto y su solución impacta en la generalidad de los contri-
buyentes. Además, nos encontramos con impuestos fuertemente armonizados por la 
Unión Europea por lo que la necesidad de intervención del Tribunal Supremo se ve 
reforzada. Un ejemplo de todo lo anterior es la controversia sobre el tipo autonómico 
del Impuesto sobre Hidrocarburos.
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Recurso de casación contencioso-administrativo. Impuestos sobre el consumo. Impacto 
de la reforma de la Ley Orgánica 7/2015. 

ABSTRACT:

This paper reflects on how the reform, through Organic Law 7/2015, of 21 July, of the 
cassation appeal of the contentious-administrative jurisdiction has led to a new body of 
jurisprudence on taxes levied on consumption, mainly Value Added Tax and Excise Duties. 
Prior to this reform, the amount requirements complicated access to the Supreme Court 
for disputes over such taxes and, now, they are matters that fit, in many cases, naturally into 
the various cases of cassational interest regulated in paragraphs 2 and 3 of Article 88 of Law 
29/1998, of 13 July, regulating the Contentious-administrative Jurisdiction. The conflicts 
that are generated in the application of these taxes commonly have an expansive effect that 
goes beyond the specific case and their solution impacts on the generality of taxpayers. 
In addition, we find taxes strongly harmonized by the European Union, so the need for 
Supreme Court intervention is reinforced. An example of all of the above is the controversy 
over the regional rate of the Hydrocarbon Tax.
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Contentious-administrative cassation appeal. Consumption taxes. Impact of the reform of 
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1.  INTRODUCCIÓN

La Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio1 en su disposición final tercera 
dio una nueva redacción a los artículos 86 a 93 de la Ley 29/1998, de 13 de 
julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa2 y configuró 
un nuevo recurso de casación en dicho orden jurisdiccional cuya admisión 
a trámite queda supeditada a la existencia de un “interés casacional objetivo 
para la formación de jurisprudencia”3. En 2025 se han cumplido ya 10 años 
desde que se aprobó este nuevo modelo de recurso de casación y, el 22 de 
julio de 2026 se llegará también a la década de su vigencia (la disposición 
final décima de la LO 7/2015 estableció una vacatio legis de un año desde la 
publicación en el BOE). Un número tan redondo incita a la reflexión sobre 
los impactos en el ámbito tributario y más concretamente en los impuestos 
indirectos que gravan en último término el consumo de bienes y servicios. 

La llamada función nomofiláctica que se atribuye al Tribunal Supremo4 
para la uniformidad en la interpretación y aplicación judicial del Derecho se 
previó bajo la premisa de que existiría en la jurisdicción contencioso-admi-
nistrativa una doble instancia judicial ordinaria. Así, en el preámbulo de lo 
LO 7/2015 puede leerse: “Con la finalidad de que la casación no se convierta 
en una tercera instancia, sino que cumpla estrictamente su función nomo-
filáctica, se diseña un mecanismo de admisión de los recursos basado en la 
descripción de los supuestos en los que un asunto podrá acceder al Tribunal 
Supremo por concurrir un interés casacional.” Se da, por tanto, una preva-
lencia al llamado ius constitutionis o función unificadora del TS, pues el ius 
litigatoris o interés particular del litigante en obtener una resolución favora-
ble a su pretensión concreta, se preveía suficientemente garantizado desde 
la perspectiva del artículo 24 de la Constitución con una doble instancia 
contencioso-administrativa. 

1	 LO 7/2015.
2	 LJCA.
3	 Art. 88.1 de la LJCA.
4	 TS.
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Pero la realidad es que no existe dicha segunda instancia ordinaria para 
las sentencias y autos emanados de los Tribunales Superiores de Justicia5 y 
la Audiencia Nacional6. Esto hace que en la aplicación del nuevo recurso de 
casación se haya tenido que ponderar el ius litigatoris sobre todo en aquellos 
casos en los que se involucra el derecho sancionador7. 

Por otro lado, la dureza del postulado del ius constitutionis también se 
ha visto impactada por otro elemento como es la afectación del Derecho de 
Unión Europea8. Nos referimos a la sentencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea9 (de la Gran Sala) de 15 de octubre de 2024 (asunto C-144/23, 
Kubera, trgovanje s hrano in pijaco, d.o.o.) y a la reciente sentencia de TJUE 
de 24 de marzo de 2026 (asunto C-767/23, Remling). En ambas sentencias el 
TJUE señala que cuando una decisión de un órgano judicial nacional no es 
susceptible de recurso interno y hay involucradas cuestiones de Derecho de 
la UE, dicho órgano no puede inadmitir a trámite el recurso de manera in-
motivada sin dar una respuesta a dicha cuestión de Derecho de la UE, ya sea 
planteando o negando la pertinencia de una cuestión prejudicial argumen-
tando sobre la existencia de un acto claro o aclarado. Una providencia más 
o menos estereotipada de inadmisión del artículo 90.3 de la LJCA no parece 
que cumpla con ese estándar mínimo exigido y, además, probablemente el 
trámite de preparación y posterior admisión/inadmisión del recurso de ca-
sación no sea el adecuado para que se plantee la discusión en los términos 
exigidos.

Aunque en otro capítulo del libro se analizan con detenimiento estas sen-
tencias, hemos aludido brevemente a ellas pues los impuestos que gravan 
en último término los consumos generales (IVA) o específicos (II.EE.) se en-
cuentran fuertemente armonizados frente a lo que ocurre en la tributación 
directa. Recordemos que el Tratado de Funcionamiento de la UE10 en su 
artículo 113 exige que el Consejo de la UE, por unanimidad, adopte las dis-
posiciones para la armonización de las legislaciones relativas “a los impues-
tos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos específicos y 
otros impuestos indirectos”. Y es que sin la citada armonización europea de 

5	 TSJs.
6	 AN.
7	 Nos referimos a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de 

junio de 2020, asunto Saquetti c. España (demanda nº 50514/13), y su recepción 
tanto por el TS como el Tribunal Constitucional, que obligan a disponer de una se-
gunda instancia judicial cuando nos encontramos antes sanciones administrativas 
graves. De este aspecto se ocupa otro capítulo del libro, por lo que simplemente lo 
apuntamos.

8	 UE.
9	 TJUE.
10	 TFUE.
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dichos tributos, un mercado único sin graves distorsiones de la competencia 
sería una mera quimera.11

Para dicha armonización destacan la Directiva 2006/112/CE del Consejo, 
de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema común del Impuesto sobre el 
Valor Añadido12 y la Directiva (UE) 2020/262 del Consejo, de 19 de diciembre 
de 2019, por la que se establece el régimen general de los impuestos espe-
ciales (refundición)13. Además, existen directivas concretas para cada tipo 
de II.EE., destacando especialmente por la conflictividad tanto ante el TJUE 
como ante el TS, la relativa a los productos energéticos: Directiva 2003/96/
CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el régi-
men comunitario de imposición de los productos energéticos y de la electri-
cidad14y15.

Si unimos los requerimientos del TJUE en las sentencias citadas en los 
asuntos C-144/23, Kubera y C-767/23, Remling, con el fuerte componente de 
Derecho de la UE en el IVA y los II.EE.; nos encontramos con una necesidad 
ineludible de que muchos de los conflictos en materia de tributación al con-
sumo sean admitidos a casación en el TS.

No se puede desconocer, por tanto, que el nuevo modelo de recurso de ca-
sación genera ciertas tensiones o dificultades en este ámbito de los tributos 
al consumo pero, sin lugar a dudas, son menores que las que nos encontrá-
bamos con el anterior modelo que limitaba el acceso a asuntos de cuantía 
superior —summa gravaminis— a 600.000 euros en general, y a 30.000 euros 
cuando se trataba de un recurso de casación para la unificación de doctrina 
(artículos 86.2.c y 96.3 de la LJCA en sus redacciones ya derogadas y dadas 
por la Ley 37/2011, de 10 de octubre). Recordemos que, además, el TS había 
realizado una interpretación muy restrictiva para alcanzar dicha cuantía al 
exigir que en tributos de liquidación mensual o trimestral, como el IVA y los 
II.EE., se tomase no el importe de la deuda tributaria (p.ej. liquidada por la 
AEAT en un procedimiento de inspección) sino la cuota exigida en el periodo 
mensual o trimestral. Esto hacía realmente complicado el acceso en materia 
de IVA e II.EE. a la vía casacional y cuando se conseguía, era muy común 
que, en relación con un mismo acuerdo de liquidación, se produjeran admi-
siones parciales en las que unos períodos mensuales o trimestrales tenían 

11	 Tanto la Ley 37/1992, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Valor Añadido, como la 
Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, empiezan sus Exposi-
ciones de Motivos con la alusión al aspecto europeo y las citas en dichas Leyes a las 
diferentes directivas son múltiples (26 en el caso de la del IVA y 35 en la de II.EE.).

12	 Directiva IVA.
13	 Directiva de II.EE.
14	 Directiva de Fiscalidad Energética.
15	 Existen directivas también en la armonización de los otros II.EE como el alcohol 

y el tabaco.
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acceso a la casación y otros no. También los tiempos para la obtención de 
una respuesta judicial eran extensos y en muchas ocasiones las resoluciones 
se referían, especialmente en materia tributaria, a derecho derogado sin im-
pacto a futuro. En definitiva, el modelo anterior estaba agotado y no servía 
para ninguna de las dos finalidades: ni para el ius constitutionis ni para el 
ius litigatoris.

2.  EL ENCAJE DE LOS MOTIVOS DE CASACIÓN

Con la visión del reforzamiento de la necesidad de admisión a casación 
en los supuestos de tributos sobre el consumo, a continuación, hacemos una 
breve reflexión general acerca de cómo encajan este tipo de conflictos tribu-
tarios en los apartados 2 y 3 del artículo 88 de la LJCA que regulan los cator-
ce indicadores o supuestos de interés casacional objetivo para la formación 
de jurisprudencia.

En el apartado 2 del citado artículo 88 se recogen nueve de ellos. Se trata 
de un listado abierto, aunque una buena práctica procesal, dadas las dificul-
tades de admisión de los recursos, hace que todos los operadores jurídicos se 
atengan a ellos16. Por su parte el apartado 3 recoge una lista con cinco pre-
sunciones de interés casacional. Nos vamos a centrar en dos de los catorce 
supuestos, pues normalmente tienen un encaje muy directo en los tributos 
que gravan el consumo.

2.1.  Afectación a un gran número de situaciones

La letra c) del artículo 88.2 establece como indicador de interés casa-
cional que: “Afecte a un gran número de situaciones, bien en sí misma o por 
trascender del caso objeto del proceso”. Según un estudio de 2022 (GONZÁ-
LEZ ARIAS, 2022)17, en los primeros años de vigencia de la nueva casación, 
el 24,23% de los autos de admisión tributarios citaban este indicador. No es 
extraño que así sea, pues de algún modo este indicador es la condensación 
del concepto de interés casacional objetivo para la formación de jurispru-
dencia en el sentido de que cuando la solución que se dé a un problema 
jurídico interpretativo tiene un efecto expansivo y, por tanto, vaya más allá 
del caso concreto a enjuiciar, es evidente la necesidad de una jurisprudencia 
coherente y homogénea. 

16	 De hecho, la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo ya ha 
tenido ocasión de señalar la excepcionalidad de alegar otros indicadores no pre-
vistos en el art. 88 de la LJCA (auto de 26 de noviembre de 2018, rec. de queja 
397/2018).

17	 Álvaro GONZÁLEZ ARIAS, “El derecho Tributario frente al interés casacional objeti-
vo”. Revista de Contabilidad y Tributación. CEF, núm. 466, pp.5-42 (16).
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Cuando nos encontramos con impuestos cuyo objeto de gravamen son 
productos de consumo masivo como ocurre con el IVA y los IIEE, la posi-
bilidad de que se dé este efecto expansivo es evidente. Así lo ilustran mu-
chos autos del TS como el de 29 de marzo de 2023 (rec. 6345/2022), relativo 
a la regularización íntegra de operaciones no facturadas en el IVA, en el 
que la Sección de Admisión apreció que “la posible traslación del criterio que 
se adopte a casos análogos o equiparables, hace posible apreciar asimismo la 
circunstancia prevista en el artículo 88.2.c) LJCA”. Más recientemente, va-
rios autos de 21 de enero de 2026 (p.ej. el del rec. 260/2025) admitieron 
recursos sobre la posibilidad de efectuar con posterioridad la repercusión y 
rectificación de cuotas del IVA cuando el sujeto pasivo hubiera omitido in-
debidamente la aplicación del régimen general, tributando al amparo de un 
régimen especial, y apreciaron que la cuestión “afecta a un gran número de 
situaciones [artículo 88.2.c) de la LJCA]”.

La diferente naturaleza y estructura del IVA y los II.EE no resulta crítica a 
los efectos de apreciar la concurrencia del indicador del artículo 88.2.c) de la 
LJCA. Recordemos que, mientras que el IVA alcanza como materia imponible 
el consumo general de bienes y servicios y se articula mediante el mecanismo 
de repercusión y deducción en todas las fases de comercialización, los II.EE. 
de fabricación como, por ejemplo, el Impuesto sobre Hidrocarburos18 gravan 
consumos específicos de un tipo de producto y en una única fase; es decir, 
sólo hay una repercusión jurídica del impuesto desde el fabricante o titular 
del depósito fiscal al siguiente en la cadena de distribución. Por lo tanto, no 
hay una repercusión tributaria directa al consumidor final19 sino, en su caso, 
y conforme a las condiciones comerciales que libremente cada sujeto decida 
podrá el IH trasladarse internalizado en precio, total o parcialmente, en las 
siguientes fases de comercialización, pero dicha traslación ya no es tributaria 
sino puramente comercial y ajena, por tanto, a la relación jurídico-tributaria. 
Ambas diferencias (consumo general vs especifico y multifase vs fase única) 
no han limitado el acceso a la casación para los II.EE. por el indicador de la le-
tra c) del artículo 88 de la LJCA, ya que nos encontramos con productos como 
los hidrocarburos de consumo generalizado y la diferente técnica tributaria 
no resta impacto expansivo a los conflictos tributarios sobre los II.EE. 

Así, en el ámbito específico del IH, el artículo 88.2.c) de la LJCA ha des-
empeñado un papel relevante, dado que la litigiosidad masiva derivada de 
la declaración de contrariedad del tipo autonómico con el Derecho de la UE 
ha dado lugar a una pluralidad de recursos. La Sección Primera de la Sala 
Tercera del TS apreció la concurrencia de este supuesto de interés casacio-

18	 IH.
19	 Artículo 1 de la Ley 38/1992, de 27 diciembre de II.EE. señala: “Los impuestos es-

peciales son tributos de naturaleza indirecta que recaen sobre consumos específicos 
y gravan, en fase única, la fabricación…”. 
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nal, entre otros, en el auto de 6 de octubre de 2021 (rec. 1560/2021, que dio 
origen a la llamada sentencia DISA de 20 de septiembre de 2024 sobre el 
tipo autonómico). En ese auto señaló “que el asunto presenta interés casa-
cional objetivo para la formación de jurisprudencia, por cuanto la sentencia 
recurrida fija, ante las cuestiones descritas, una interpretación de los preceptos 
que sustentaron su fallo que afecta a un gran número de situaciones, bien en 
sí misma o por trascender del caso objeto del proceso (artículo 88.2.c) LJCA)”. 
Esta línea ha sido reforzada por varios autos de 22 y 29 de abril de 2026 
(a los que posteriormente nos referiremos con mayor detenimiento)20, que 
admitieron recursos de casación sobre la devolución de ingresos indebidos 
correspondientes al tipo autonómico del IH instados por repercutidos lega-
les, acordando incluso su tramitación prioritaria y señalamiento preferente 
dada la “evidente trascendencia” de la cuestión planteada.

2.2.  Derecho de la Unión Europea

En términos generales y sin perjuicio de la casuística concreta de cada 
recurso, el segundo indicador de interés casacional que es relevante para los 
impuestos indirectos sobre el consumo es el apartado f) del artículo 88.2 de 
la LJCA: “Interprete y aplique el Derecho de la Unión Europea en contradicción 
aparente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en supuestos en que 
aun pueda ser exigible la intervención de éste a título prejudicial.”

Ya en el apartado introductorio hemos apuntado que el mandato del 
TJUE (sentencias antes citadas en los asuntos C-144/23, Kubera y C-767/23, 
Remling) unido a la especial armonización comunitaria del IVA y los II.EE. 
generaba algunas tensiones en tanto que el trámite de preparación del re-
curso de casación y su posible inadmisión vía providencia no colmaba las 
exigencias expuestas. No podemos desconocer que la estricta literalidad de 
la citada letra f) no cumple exactamente con estas exigencias pues limita el 
interés casacional a (i) que en la resolución judicial impugnada haya una 
contradicción con la jurisprudencia del TJUE y a (ii) que pueda ser exigible 
la intervención del TJUE vía cuestión prejudicial. Además, no es un supuesto 
de presunción del apartado 3 que exigiría, al menos forma de auto motivado 
para la inadmisión del recurso. No obstante, ante la ausencia de una reforma 
normativa y dada la obligación derivada de la normativa europea (art. 267 
del TFUE), tal y como ha sido interpretada por el TJUE, el TS se debería sen-
tir “invitado” a realizar una interpretación extensiva de la letra f) del artículo 
88.2 de la LJCA y a la admisión de este tipo de recursos de casación.

20	 Corresponden los siguientes recursos de casación 6498/2025; 1170/2026; 6243/2025; 
705/2026; 6359/2025; 6774/2025; 6941/2025; 8077/2025; 8320/2025; 7068/2025; 
6168/2025 y 6680/2025.
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En el estudio antes citado (GONZÁLEZ ARIAS, 2022, p 16) se alude a que en 
materia de IVA, en los primeros años de vigencia del nuevo recurso de casación, el 
55,56% de los autos de admisión de la Sección Primera de la Sala de lo Contencio-
so-administrativo del TS se referían a este indicador. Esto ha permitido al TS ad-
mitir recursos sobre cuestiones que hasta entonces eran inéditas como la deduc-
ción del IVA en la adquisición de vehículos (autos de 2 de marzo de 2017 —rec. 
de casación 103/2016— y de 15 de marzo de 2017 —rec. de casación 102/2016—).

En materia de IH tenemos un ejemplo con los doce autos de 22 y 29 de 
abril de 202621 también en materia del tipo autonómico del IH en los que se 
señala: “Por lo que podría haber interpretado y aplicado el Derecho de la UE en 
contradicción con la jurisprudencia del TJUE o en un supuesto en el que puede 
ser necesaria su intervención (artículo 88.2.f LJCA)”.

3. � UN ASUNTO RELEVANTE: EL TIPO AUTONÓMICO DEL IMPUES-
TO SOBRE HIDROCARBUROS

Dadas las limitaciones de espacio y el formato de esta aportación no es 
posible hacer un examen exhaustivo de las sentencias emanadas del TS en 
estos 10 años de vigencia de nuevo recurso de casación en materia de IVA e 
II.EE. No obstante, destacaremos un asunto que nos parece especialmente 
interesante como es el tipo autonómico del IH. 

3.1.  La génesis de un conflicto de evidente interés casacional

Se trata de un conflicto que reúne todos los ingredientes para atraer la 
atención del Alto Tribunal: afecta a un número extraordinariamente eleva-
do de operadores económicos y consumidores, involucra importes elevados, 
plantea cuestiones de interpretación del Derecho de la UE y, por si fuera 
poco, ha puesto de manifiesto profundas discrepancias entre los distintos 
órganos jurisdiccionales inferiores llamados a resolverlo. 

Del año 2002 al 2012 estuvo vigente en España el Impuesto sobre Ventas 
Minoristas de Determinados Hidrocarburos22 que coloquialmente se llama-
ba el “céntimo sanitario”. Dicho impuesto llegó a gravar con hasta 7,2 cénti-
mos de euro cada litro (cts./l) de gasolina y gasóleo. El IVDMH fue declarado 
ilegal por el TJUE por incumplimiento de la Directiva de II.EE. (sentencia 
del TJUE de 27-2-2014, asunto C-82/12) pues, tratándose de un impuesto in-
directo adicional sobre la energía, no cumplía con el requisito de tener “una 
finalidad específica” al destinarse su recaudación a la financiación general de 
los entes territoriales (Comunidades Autónomas)23.

21	 Identificados en el pie de página 20.
22	 IVDMH.
23	 No cumplía tampoco con el requisito de que siendo un impuesto indirecto adi-



La nueva casación en el enjuiciamiento de los impuestos sobre el consumo 

279

Ante la amenaza de declaración de ilegalidad del IVDMH, España derogó 
con efectos 1 de enero de 2013 el citado impuesto y aprobó dentro del IH dos 
tipos especiales (adicionales) que sumaban el mismo importe que el IVMDH: 
4,8 cts./l como tipo autonómico (las CC.AA. podían decidir implantarlo o no, 
o incluso hacerlo parcialmente) y 2,4 cts./l como tipo estatal (obligatorio). 

El llamado tipo autonómico, vigente de 2013 a 2018, también generaba 
dudas sobre su posible vulneración del Derecho de UE y, en concreto, de la 
Directiva de Fiscalidad Energética que no permite (salvo autorización expresa 
de la UE) que un mismo producto energético destinado a un mismo uso y con 
la misma calidad (p.ej. carburante de automoción) tenga una carga impositiva 
diferente dentro de un mismo Estado sólo por el ámbito territorial donde se 
pone a consumo. Con efectos 1 de enero de 2019 el legislador derogó el tramo 
autonómico del IH y procedió a incrementar el tipo estatal para todo el terri-
torio nacional en el máximo permitido para el tramo autonómico (4,8 cts./l).

3.2.  La cuestión prejudicial y la declaración de ilegalidad por el TJUE

El TS, en el marco de un recurso de casación interpuesto por un operador 
petrolífero (rec. 1560/2021), planteó mediante auto de 15 de noviembre de 
2022 una cuestión prejudicial ante el TJUE, preguntando si la Directiva de 
Fiscalidad Energética se oponía a una norma nacional que autorizaba a las 
CC.AA. a establecer tipos diferenciados para un mismo producto y uso en 
función del territorio de consumo. 

El TJUE, en su sentencia de 30 de mayo de 2024 (asunto C-743/22, DISA), 
declaró la ilegalidad del tipo autonómico por los siguientes motivos funda-
mentales: la Directiva de Fiscalidad Energética no prevé la posibilidad de 
que un Estado miembro fije tipos del impuesto especial diferenciados por 
razones puramente territoriales para un mismo producto y un mismo uso; 
la aplicación de tipos diferenciados por regiones requeriría una autorización 
expresa de la UE en virtud de la propia Directiva, con independencia de que 
se respetasen los niveles mínimos de imposición; y el reconocimiento de tal 
posibilidad sin ningún mecanismo de control podría perjudicar el buen fun-
cionamiento del mercado interior, fragmentándolo en mayor medida.

3.3. � Las sentencias del Tribunal Supremo de septiembre de 2024: la doc-
trina sobre la devolución

Tras la sentencia del TJUE, se retomó el pleito en sede nacional y, a finales 
de septiembre de 2024, el TS dictó varias sentencias que configuraron una 

cional debía guardar la estructura impositiva típica de los II.EE. (p.ej. la fijación 
del devengo no se producía como en el IH por la salida del producto del depósito/
fábrica fiscal sino en el momento de la venta minorista).
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doctrina jurisprudencial completa sobre la materia. La primera y más rele-
vante fue la relativa al propio operador DISA (sentencia 1470/2024, de 20 de 
septiembre, rec. 1560/2021), complementada por otras dictadas en recursos 
interpuestos por distintos operadores y transportistas. 

En estas resoluciones, que abordan tanto la posición de los sujetos que 
soportaron la repercusión jurídica del IH, como la de los consumidores que 
únicamente pudieron padecer, en su caso, una traslación económica vía pre-
cio, el TS fijó los siguientes criterios interpretativos.

En primer lugar, el Estado es el único sujeto que, en ningún caso, puede 
retener el importe del tributo ilegal. En virtud del principio de efectividad 
del Derecho de la Unión, debe proceder a su devolución. De lo contrario, en 
nuestra opinión, se estaría favoreciendo la aprobación de tributos ilegales al 
consumo al no anudarse consecuencia alguna a dicha ilegalidad.

En segundo lugar, los clientes del operador repercutido —como los trans-
portistas— se encuentran fuera de la relación jurídico-tributaria. Al no haber 
soportado una repercusión legal sino, en su caso, una posible traslación eco-
nómica del tributo a través del precio del producto, carecen de legitimación 
para instar y obtener la devolución del ingreso indebido por la vía del artí-
culo 14 del Reglamento General de Revisión en Vía Administrativa24. Lo que 
podrán hacer, en su caso, es ejercitar acciones civiles o mercantiles contra 
sus proveedores. 

En tercer lugar, el único sujeto legitimado para solicitar y obtener la de-
volución tributaria es el obligado tributario que soportó jurídicamente la 
repercusión legal del IH, esto es, el operador al que se repercutió el impuesto 
en factura con arreglo a la normativa de los II.EE. 

En cuarto lugar, y como única excepción, procede denegar la devolución 
cuando se acredite que el obligado tributario trasladó económicamente el 
tributo a sus clientes y que dicha traslación neutralizó efectivamente los 
efectos económicos del impuesto en su patrimonio, de modo que la devolu-
ción supondría un enriquecimiento injusto. Sin embargo, esta excepción es 
de interpretación restrictiva, la carga de probar la traslación recae sobre la 
Administración —que no puede presumirla ni exigir al obligado tributario 
que demuestre el hecho negativo de la no traslación—, y, además, incluso 
probada la traslación, no cabría apreciar enriquecimiento injusto si se de-
muestra que el sujeto repercutido sufrió algún perjuicio, como una dismi-
nución del volumen de sus ventas. Si operase esta hipotética excepción, no 
se indica qué ocurriría pues sin devolución tributaria al sujeto repercutido 
y tampoco al cliente final (falta de legitimación), y, existiendo la prohibición 

24	 Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento ge-
neral de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en 
materia de revisión en vía administrativa.
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de que el Estado infractor se quede con ella, nos encontraríamos con una 
situación irresoluble.

3.4. � La aplicación dispar de la doctrina. La Audiencia Nacional frente a 
los Tribunales Superiores de Justicia

A pesar de la claridad de la doctrina del TS, su aplicación por los tribuna-
les inferiores ha sido marcadamente dispar. La AN ha venido desestimando 
sistemáticamente las solicitudes de devolución, apoyándose en la excepción 
de enriquecimiento injusto. 

Para ello, la Sección Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la AN ha seguido un procedimiento que ha suscitado graves objecio-
nes procesales. En varios asuntos, una vez que el TS fijó su jurisprudencia, 
la AN25 en lugar de proceder a dictar sentencia con base en el expediente 
existente, acordó de oficio la práctica de una diligencia final (artículo 61 
de la LJCA) consistente en requerir a la propia Administración tributaria 
demandada la elaboración de un informe sobre la traslación económica 
del tributo. Es llamativo que tal diligencia se acordase cuando la Admi-
nistración, en el procedimiento administrativo previo y en la fase judicial, 
no había ejercitado las potestades de comprobación ni había solicitado el 
recibimiento a prueba. 

Los TSJs, por el contrario, ante supuestos idénticos, han venido aplican-
do fielmente la doctrina del TS, estimando los recursos de los obligados tri-
butarios y ordenando las devoluciones. Así lo han hecho, entre otros, los 
TSJ de Madrid, Cataluña, País Vasco, y Navarra en numerosas sentencias 
dictadas entre finales de 2024 y 202526.

3.5. � Los autos de admisión de abril de 2026. Las nuevas cuestiones ca-
sacionales

Ante esta situación de abierta contradicción entre la AN y los TSJs, el TS 
ha admitido a trámite, mediante diversos autos de 22 y 29 de abril de 202627, 
los recursos de casación preparados contra las sentencias desestimatorias de 
la AN. Estos autos de admisión revisten una gran importancia porque identi-
fican cuestiones de interés casacional que trascienden la pura problemática 

25	 Sentencias de la AN de 30-06-2025 (rec. 776/2022 y128/2023); 02-07-2025 (rec. 
844/2020, 1027/2023, 1117/2023, 1185/2023 y 1517/2023); 28-07-2025 (rec. 
1982/2023); 31-07-2025 (rec. 74/2024); 01-09-2025 (rec. 2928/2021); 03-09-2025 
(rec. 1620/2020); y 10-12-2025 (rec. 1285/2023).

26	 Sentencias del TSJ de Madrid de 16-12-2024 (rec. 168/2023) y 16-1-2025 (rec. 
41/2020), del TSJ del País Vasco de 7-1-2025 (rec. 942/2019) y del TSJ de Cataluña 
de 22-1-2025 (rec. 1311/2020).

27	 Véase identificación en el pie de página 20.



282

Fernando Bonastre Capell

del tipo autonómico y abordan aspectos procesales y probatorios de alcance 
general.

En concreto, las cuestiones de interés casacional apreciadas por la Sec-
ción Primera de las Sala de lo Contencioso-administrativo del TS pueden 
sistematizarse en tres grandes bloques. 

El primer bloque se refiere a la posibilidad de que la AN acuda, mediante 
diligencias finales, en auxilio de una Administración que no solicitó prueba 
durante toda la tramitación del procedimiento. Se trata de determinar si, a 
la luz del artículo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea, el órgano jurisdiccional puede acordar de oficio una diligencia fi-
nal probatoria a favor de la Administración cuando esta no acreditó la tras-
lación económica del tributo ni en vía administrativa ni durante el recurso 
contencioso-administrativo.

El segundo bloque atañe al valor probatorio de los informes elaborados 
por funcionarios de la propia Administración demandada. El TS deberá di-
lucidar si tales informes constituyen verdadera prueba pericial, si la condi-
ción de parte procesal de la Administración priva a esos documentos de la 
objetividad y el valor probatorio reforzado que se presume por razón de su 
origen.

El tercer bloque se centra en el alcance material de la excepción de enri-
quecimiento injusto. Se ha de esclarecer si, para excluir la devolución, basta 
con constatar que el gravamen ilegal fue trasladado vía precio a los clientes, 
o si, además, es exigible un pronunciamiento expreso sobre si ese traslado 
ha neutralizado efectivamente las consecuencias económicas derivadas del 
pago de la ilegal carga fiscal, particularmente cuando el consumidor final 
dispone de una acción civil para reclamar al repercutido legal. 

3.6.  Reflexiones sobre la coherencia del sistema

La controversia expuesta pone de relieve la necesidad imperiosa de que 
el sistema tributario y procesal sea coherente en el tratamiento de las rela-
ciones entre la Administración, los sujetos repercutidos y los consumidores 
finales en los II.EE. En el ámbito de las inspecciones y liquidaciones, cuando 
la AEAT detecta deudas tributarias, actúa contra el sujeto pasivo y contra el 
sujeto repercutido, pero jamás contra el consumidor final, que está fuera de 
la relación jurídico-tributaria28. Pues del mismo modo, cuando se trata de 
devoluciones tributarias derivadas de la ilegalidad del tributo, el beneficiario 
debe ser el sujeto que soportó jurídicamente la repercusión, y no el consumi-
dor final, que dispone, en su caso, de las acciones civiles que el ordenamien-

28	 Con el mismo motivo —ajenidad del consumidor a la relación jurídico-tributaria— 
ante un impago del cliente final, el sujeto repercutido tributariamente no puede 
obtener la devolución del IH de la AEAT.
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to le confiere frente a su proveedor. La pretensión de que las devoluciones 
se canalicen hacia los consumidores finales —cuando estos están al margen 
de la relación tributaria— quiebra la simetría del sistema y puede conducir, 
paradójicamente, a que nadie obtenga la devolución del tributo ilegal, que-
dándose la Administración con lo indebidamente recaudado. 

Por lo que se refiere a la responsabilidad patrimonial del Estado legis-
lador como vía alternativa para los adquirentes que soportaron la trasla-
ción económica del tributo, debe señalarse que se trata de un mecanismo 
de cierre del sistema de difícil utilización práctica. El artículo 32.5 de la Ley 
40/2015, de Régimen Jurídico del Sector Público, supedita la indemnización 
al cumplimiento de requisitos extraordinariamente exigentes —entre ellos, 
la obtención previa de una sentencia firme desestimatoria, la alegación de la 
infracción del Derecho de la Unión desde la fase administrativa y la acredita-
ción de una relación de causalidad directa—, algunos de los cuales han sido, 
además, cuestionados por el propio TJUE en su sentencia de 28 de junio de 
2022 (asunto C-278/20), por resultar contrarios al principio de efectividad. 
Pero, más allá de estos obstáculos, existe una dificultad material insalvable: 
la relación de causalidad entre el acto legislativo contrario al Derecho de la 
Unión y el eventual perjuicio padecido por el consumidor final no es directa 
ni inmediata, sino que se encuentra mediada por un acuerdo contractual re-
lativo al precio del producto, concertado en el marco de la autonomía de la 
voluntad entre particulares. El legislador impone la repercusión jurídica al 
primer adquirente, pero la traslación económica ulterior depende de las con-
diciones del mercado y de los pactos entre las partes, lo que rompe el nexo 
causal exigido tanto por la jurisprudencia comunitaria como por la doctrina 
española de la causalidad adecuada. 

En definitiva, los autos de admisión de abril de 2026 abren un nuevo 
capítulo en la litigiosidad derivada del tipo autonómico del IH, en el que el 
TS habrá de pronunciarse no solo sobre las cuestiones sustantivas relativas 
al tipo autonómico y los sujetos involucrados sino también sobre cuestiones 
procesales de hondo calado que afectan a la igualdad de armas en el proceso 
judicial y al valor de los medios probatorios en el proceso contencioso-ad-
ministrativo. La resolución de estos recursos de casación resulta decisiva 
para la seguridad jurídica y la efectividad del Derecho de la UE en nuestro 
ordenamiento tributario.

4.  CONCLUSIONES

El nuevo modelo de recurso de casación introducido por la LO 7/2015, 
sin perjuicio de las tensiones y dificultades que genera, representa un avan-
ce significativo respecto del sistema anterior para el enjuiciamiento de los 
tributos sobre el consumo. Los requisitos de cuantía del modelo pretérito 
prácticamente vedaban el acceso al TS en materia de IVA e II.EE. Ahora, 
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los conflictos derivados de estos tributos encajan de manera natural en los 
supuestos de interés casacional del artículo 88 de la LJCA: por un lado, la 
fuerte armonización europea de estos impuestos conecta directamente con 
el indicador de la letra f) del apartado 2; por otro, el carácter masivo de los 
productos gravados y el efecto expansivo de las controversias facilitan la 
apreciación del supuesto de la letra c). En definitiva, el nuevo recurso de 
casación se adapta funcionalmente a las necesidades de unificación de doc-
trina que demandan los tributos al consumo.

No obstante, el trámite de admisión del recurso de casación genera ten-
siones evidentes para dar cumplimiento a las exigencias derivadas de las 
sentencias del TJUE en los asuntos Kubera (C-144/23) y Remling (C-767/23). 
Las providencias de inadmisión del artículo 90.3 de la LJCA, más o menos 
estereotipadas, no parecen satisfacer este estándar mínimo, y el propio dise-
ño del trámite de preparación-admisión puede no ser el cauce idóneo para la 
discusión en los términos que exige el TJUE.

Finalmente, el caso del tipo autonómico del IH, sin perjuicio de su com-
plejidad técnica y procesal, pone de manifiesto el vicio de aprobar tributos 
contrarios al Derecho de la Unión. Desde 2002, con la creación del IVDMH 
declarado ilegal en 2014, hasta el tipo autonómico vigente de 2013 a 2018 y 
declarado contrario a la Directiva de Fiscalidad Energética en 2024, nuestro 
país ha incurrido reiteradamente en el mismo error: establecer gravámenes 
sobre la energía que vulneran la normativa comunitaria. Esta reiteración 
evidencia la necesidad de una mayor prudencia y rigor en el diseño de la 
política fiscal sobre productos energéticos.
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