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Extracto:

EL presente trabajo es un analisis de las consecuencias del incum-
plimiento de las directivas comunitarias cuando su contenido tiene
carécter tributario. En este sentido, el autor se centra, principal-
mente, en dos aspectos. Por un lado, en las especialidades del efec-
to directo de las directivas en materia tributaria, que se traduce en
la devolucién de los ingresos pagados indebidamente segun la
norma comunitaria; y, por otro, en la posibilidad de obtener del
Estado incumplidor, por parte de los obligados tributarios, una
indemnizacion por los dafios y perjuicios que dicho incumplimiento

les haya irrogado.
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I.LADIRECTIVA COMO FUENTE DEL DERECHO COMUNITARIO

Constituye el objeto del presente trabajo, analizar algunas de las consecuencias del incumpli-
miento por parte del Estado espafiol, y en general de los Estados miembros dela Comunidad Europea,
del deber de gjecutar correctamente las directivas comunitarias en materia tributaria. Sin embargo,
resulta imprescindible hacer, con carécter previo, unas breves consideraciones sobre la naturaleza
juridicade ladirectiva.

Dentro delasfuentes del Derecho comunitario (1), ladirectivaesel principal instrumento nor-
mativo empleado por la Comunidad Europea para armonizar aguell os tributos de los Estados miem-
bros que impiden la realizacion de los principales objetivos del Tratado de la Comunidad Europea
(TCE), esto es, € establecimiento de un Mercado Comun y la supresion, entre los Estados miem-
bros, de los obstéculos alalibre circulacion de personas, mercanciasy capitales.

Ladirectivase caracteriza por ser un medio de legislacion en dos etapas, pues, paraque tenga
efectos en los Estados miembros requiere de éstos una actuacion normativa que incorpore las pre-
visiones delamisma. Estanecesidad conllevaaque, en principio, ladirectivano goce de uno delos
tres grandes principios que informan el Derecho comunitario, esto es, € principio de efecto directo (2).
Sin embargo, como veremos en el proximo apartado, en determinados casos ladirectivasi tiene efec-
to directo.

(1) Sobrelas Fuentesdel Derecho comunitario véase: PELECHA ZOZAYA, F., Hacienda Publica y Derecho Comunitario.
Tomo |, Escuela de la Hacienda Publica, 1992, pég. 85y ss.; ISAAC, G., Manual de Derecho Comunitario General,
Ariel Derecho, Barcelona, 3.2ed., 1995, pag. 135y ss.

(2) Esteprincipio significala aptitud del Derecho comunitario para originar, por si mismo, derechosy obligaciones en el
patrimonio juridico de los particulares. Por consiguiente, parece claro que la directiva no goza de efecto directo, toda
vez que son los Estados, y no |os particulares, 10s destinatarios de la norma. Los otros dos principios son €l principio
de aplicabilidad inmediatay el principio de primacia. El principio de aplicabilidad inmediatasignificaquelanormade
Derecho comunitario adquiere automéati camente estatuto de Derecho positivo en el ordenamiento interno delos Estados.
El principio de primacia, como se desprende de su propia formulacién, implica que las normas comunitarias ocupan un
rango de prioridad sobre cualquier norma de los Estados miembros y, por lo tanto, son de aplicacion preferente sobre
las normas estatales que se les opongan. Un estudio detallado de estos principios puede encontrarse en las siguientes
obras: ISAAC, G., Manual..., cit., pag. 183y ss.; RUIZ-JARABO COLOMER, D., El Juez nacional como Juez
Comunitario, Civitas, Madrid, 1993, p4g. 51y ss.; FALCON Y TELLA, R., Introduccion al Derecho financiero y tri-
butario de las Comunidades Europeas, Civitas, Madrid, 1988, pag. 85y ss.
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Laobligatoriedad de las directivas sélo vinculaalos Estados en cuanto a resultado a alcanzar.
A las autoridades nacionales |es corresponde la competencia para determinar la formay los medios
paraalcanzar € resultado previsto en ladirectiva. Sin embargo, no resulta siempre facil establecer la
distincion entre el resultado que se pretende alcanzar y los medios para conseguirlo. En determina-
das ocasiones, d silo poderse acanzar técnicamente el resultado por unavia, la supuestalibertad de
medios se queda sin contenido. En la préctica, las instituciones comunitarias tienen la tendencia a
redactar directivas cada vez més precisas y a establecer con el mayor detalle las modalidades de la
materia tratada, de manera que la eleccion de los medios no existe y alos Estados no les queda més
guetrasponer puray simplemente estareglamentaci on comunitariaasu Derecho interno (3). Estaten-
dencia podemos observarla en las directivas con contenido tributario que, basicamente, son las que
armonizan el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), los Impuestos Especiales (11.EE.), € Impuesto
sobre Operaciones Societarias (10S) y algunos aspectos del Impuesto sobre Sociedades (1S) (4).

I1. CONSECUENCIASDE LA INCORRECTA EJECUCION DE LASDIRECTIVASCOM U-
NITARIASEN MATERIA TRIBUTARIA

Nos corresponde analizar ya cuales son las consecuencias del incumplimiento por parte del
Estado espafiol, y en general de los Estados miembros de la Comunidad Europea, del deber de g e-
cutar correctamente las directivas comunitarias, bien sea por no hacerlo dentro del plazo previsto, o
bien, por hacerlo incorrectamente.

No obstante, antes de proseguir, debemos sefialar que no pretendemos hacer aqui un estudio
detallado del tema sino, simplemente, ver las particularidades, si es que las hay, cuando €l conteni-
do de la norma comunitariaincumplida tiene carécter tributario.

A este respecto, vamos a centrarnos en las siguientes dos cuestiones. En primer lugar, en la
posibilidad -ya apuntada- de aplicar directamente en el plano interno la directiva, o, lo que eslo
mismo, determinar si la directiva goza de efecto directo. En segundo lugar, para el caso de que no
guepa la aplicacion directa de la directiva, la posibilidad de los particulares de obtener una indem-
nizacion por los dafios y perjuicios sufridos en su patrimonio juridico por violaciones del Derecho
comunitario, en este caso laingjecucion de unadirectiva, imputable a un Estado miembro (5).

(3) Cfr.ISAAC, G., Manual..., cit., pag. 147.

(4) Sobre la armonizacion fiscal en la Comunidad Europea véase: ALONSO MARIA L.M.; CORONA RAMON, JF;
VALERA TABUENA, F., La Armonizacion Fiscal enla Unién Europea, Cedecs, Barcelona, 1997 y CAY ON GALIAR-
DO,A.; FALCON Y TELLA, R.; DE LA HUCHA CELADOR, F., La armonizacion fiscal enla Comunidad Econémica
Europeay el Sstema Tributario espafiol: Incidencia y Convergencia, Instituto de Estudios Fiscales, 1990.

(5) Ahorabien, como se desprende de las sentencias del TICE Francovich (de 19 de noviembre de 1991, as. C-9/90, Rec.
pég. 5.375) y Brasserie du pécheur (de 5 de marzo de 1996, as. ac. C-46/93 y C-48/93, Rec. pag. 629), también cabe
gjercitar esta accion de indemnizacion de dafios y perjuicios cuando la norma comunitaria incumplida goza de efecto
directo, ya que el principio de responsabilidad patrimonial del Estado no se limita a los supuestos de disposiciones
comunitarias que no gozan de efecto directo.
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1. El efecto directo de las directivas. Consecuencias del efecto directo en € ambito tributario.
Ladevolucién delosingresosindebidos.

Ladoctrina del efecto directo es, esencialmente, fruto de los distintos pronunciamientos del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) (6). Como sabemos, esta nocion implica que
las normas comunitarias son susceptibles de crear por si mismas, derechos y obligaciones para los
particulares, teniendo éstos el derecho a pedir a sus jueces que las apliquen y, a su vez, |os jueces
tienen la obligacion de aplicarlas.

El efecto directo es una caracteristica peculiar del Derecho comunitario desconocida en €l
Derecho Internacional, habida cuenta que sélo contempla como sujetos de Derecho en su esfera a
los Estados.

L osrequisitos que debe reunir unanormacomunitaria para poder predicar delamismaé efec-
to directo consisten en que tenga un grado de incondicionalidad y precision suficientes. Como afir-
ma ISAAC (7), «hay que constatar que estos criterios de incondicionalidad y precision suficientes
sereducen aun requisito de caracter funcional: unanormaes de efecto directo siempre que sus carac-
teristicas sean tales que la hagan susceptible de una aplicacion judicial».

Ladirectiva, en principio, no goza de efecto directo, toda vez que obliga alos Estados solo en
cuanto al resultado a alcanzar, dejando a las instancias nacionales la competencia en cuanto a la
formay los mediosy, por este motivo, requiere normas internas de gecucion. En consecuencia, la
necesidad de un acto de aplicacion mediata excluye absol utamente todo efecto directo.

No obstante, el TIJCE (8) haatemperado lafalta de efecto directo de ladirectiva paralos casos
en que los Estados incumplen el deber de aplicarla, bien porque lo hacen tardiamente o de manera
incorrecta. En este sentido, las directivas gozaran de efecto directo cuando su contenido sea claro,
preciso eincondicional . En caso de reunir losrequisitos referidos, como sefiddan CAY ON/FAL CON/DE
LA HUCHA (9), los particul ares pueden invocar ante los jueces y tribunales internos las disposicio-
nes de la directiva para oponerse a cualquier disposicion internacontrariaaladirectivay, a mismo
tiempo, para solicitar € reconocimiento de los derechos que ésta, en su caso, les otorgue.

Unavez expuesto de maneramuy someralo concerniente al efecto directo delas normas comu-
nitariasy, en concreto, a efecto directo de las directivas, procede analizar su incidenciaen el ambi-
to tributario.

(6) EsenlasentenciaVand Gend & Loos (de5 defebrero de 1963, as. C-26/62, Rec. pag. 2) donde el TJCE afirma por pri-
meravez el efecto directo del Derecho comunitario en general.

(7) 1SAAC, Guy, Manual..., cit., pag. 193.

(8) Ladoctrinadel efecto directo de las directivas seinicia con la sentencia Franz Grad de 6 de octubre de 1970, as. 9/70,
Rec. pég. 825.

(9) CAYON GALIARDO,A; FALCONY TELLA, R;; DE LA HUCHA CELADOR, F., Laarmonizacion..., cit., pag. 669.
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Como yase ha hecho alusién en otro lugar, normalmente esladirectivalanormaelegida para
armonizar los tributos de los Estados miembros. La inadecuada ejecucion por parte de los Estados
del Derecho comunitario con contenido tributario en general, y delasdirectivas en particular, impli-
cara, en determinadas ocasiones, que |0s sujetos pasivos ingresen en el erario publico deudas tribu-
tarias superiores alas que, en un principio, corresponderian conforme ala normacomunitaria. Esta
situacion puede suceder, por ejemplo, cuando la directiva del 1VA declara exenta una determinada
operaciény, lanorma espafiola, no larecoge como tal. No obstante, como parece obvio, no todaslas
normas comunitarias en materia tributaria se encuadran en lo que la doctrina denomina Derecho
Tributario material, sino que también regulan aspectos formales. En este sentido, podemos sefia ar
e articulo 22.6.b de la Sexta Directiva del 1VA (10) que establece el deber de los sujetos que llevan
acabo operaciones intracomunitarias de presentar una declaracion recapitul ativa de las operaciones
realizadas durante el gjercicio correspondiente.

Sin embargo, sélo nos vamos a ocupar de |0s supuestos en que unaincorrecta adecuacién de
lanormaestatal aladirectivacomunitaria, tiene como consecuenciaque el sujeto pasivo ingrese una
deuda tributaria mayor, o bien, una deuda tributaria inexistente.

El TJCE reconoce alos sujetos af ectados, por unasituacion como ladescrita, un derecho, deri-
vado directamente del ordenamiento comunitario, a la restitucién de los montantes percibidos en
desconocimiento del Derecho comunitario (11). De lalectura de las sentencias del Tribunal, € fun-
damento del derecho derestitucion se encuentraen el efecto directo de aquellas disposiciones comu-
nitarias que prohiben alos Estados |a percepcion de determinados tributos. De igual manera, como
observaAMI BARAV (12), «el derecho al reembolso deriva asi indirectamente, en cierto modo, del
derecho ano pagar tributos contrarios al tratado». Resulta de interéstraer a colacion, por laclaridad
con laque se expresalaideadesarrollada en este parrafo, un fragmento de las conclusiones del abo-
gado general Reischl en el asunto Denkavit italiana (13):

«el efecto directo del Derecho comunitario tiene como corolario laobligacion de prin-
cipio derestituir las sumasindebi damente percibidas, sin que laaplicacion del Derecho
comunitario pueda ser reducida alanada por el hecho de la percepcién por el Estado
miembro de aquellos tributos en violacién de disposiciones del Derecho comunita-
rio».

(10) Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977.

(11) El derecho aladevolucion de las cantidades percibidas por érganos estatales en virtud de una norma o medida nacio-
nal contraria a Derecho comunitario fue reconocido expresamente por el Tribunal por primera vez en la sentencia
McCarren de 27 de marzo de 1979, as. 177/78, Rec. 1979, pég. 2.161. Cfr. BARAV, A., «El contencioso sobre resti-
tucién de tributos nacional es recaudados en violacién del Derecho Comunitario». Revista de Instituciones Europeas,
nim. 3, 1989, pég. 662.

(12) BARAV, A., «El contencioso..., Cit., pag. 666.
(13) Asunto resuelto por sentenciade 27 de marzo de 1980, as. 61/79, Rec., 1980, pag. 1.205.
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En consecuencia, es el efecto directo de la prohibicion de percibir tales tributos en donde
reside el fundamento del derecho de restitucién de lo indebidamente ingresado (14). Ahora bien,
sensu contrario, ello significa que no existe ese derecho cuando la norma comunitaria no goza de
efecto directo que, como hemos observado, es laregla general en las directivas. Pues bien, cuan-
do lanorma comunitariay, en concreto, la directiva no reline |os requisitos necesarios para gozar
de efecto directo, ya no nos encontraremos ante un supuesto de ingreso indebido, habida cuenta
que a noinaplicarse lanorma estatal el pago de esa deuda tributaria resulta debido. No obstante,
lo que serd objeto de estudio en el apartado siguiente, € incumplimiento por parte de los Estados
del deber de adecuar su ordenamiento al Derecho comunitario, no vaaquedar impune, todavez que
e sujeto afectado puede gercitar una accion de dafios y perjuicios frente a Estado incumplidor, a
fin de que le indemnice por los dafios que dicho incumplimiento le hayairrogado.

Como ya hemos dicho, el derecho de restitucion deriva directamente del ordenamiento juri-
dico comunitario; sin embargo, en virtud del principio de autonomia institucional y procesal de los
Estados miembros, es a éstos a quienes corresponde la competencia para establ ecer las modalidades
de giercicio de la accién de reembolso y los érganos competentes para su conocimiento (15).

En el Estado espafiol, |os mecanismos procedi mental es necesarios para hacer efectivo el dere-
cho aladevolucion se encuentran en el articulo 155 delaL ey Genera Tributaria(LGT) y en el Red
Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, por €l cua seregula el procedimiento paralarealizacion
de devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza tributaria.

El principio de autonomiainstitucional y procesal en estamateriano es absoluto, habida cuen-
taque e TJCE, através de una serie de pronunciamientos, ha realizado una serie de indicaciones
que, siguiendo la sistemética que de ellas hace e profesor FALCON Y TELLA (16), expondremos
a continuacion:

A) Principio de no discriminacién (17).

Lamodalidad procedimental establecida por cada Estado para gjercitar e derecho de restitu-
¢ion no puede ser menos favorable que la prevista cuando el caréacter indebido del ingreso resulta
exclusivamente del Derecho interno.

(14) Enestesentido, HUBEAU, F,, «La répetition del'indu en droit communautaire» RDTE, 1981, pag. 442 (cfr. DA CUNHA
Y DA SILVA, M.; MARTI MORENO, J., «El incumplimiento del Estado en materia fiscal: larestitucion de losingre-
sosindebidos», Gaceta Juridica dela CEE, nim. 41, B-26, 1987, pag. 8) afirmaque «el reembolso delos tributos nacio-
nales percibidos violando el Derecho comunitario se sitlia en el marco de la prolongacion del efecto directo de ciertas
disposiciones de Derecho comunitario».

(15) Puedeverselasentenciadel TICE Ariete (as. 811/79, Rec. 1980, pag. 2.545) en donde aeste respecto sedice: «Corresponde
al ordenamiento juridico de cada Estado miembro determinar las condiciones que permitan alos contribuyentesimpug-
nar lasimposiciones recaudadas indebidamente arazén de su incompatibilidad con el Derecho comunitario, o reclamar
su devolucion».

(16) FALCONY TELLA, R., Introduccidn..., cit., pgs. 254 y 255.
(17) Entre otras, véase la sentencia Deville del TJCE de 29 de junio de 1988, as. 240/87, Rec., 1988, pag. 3.513.
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En Derecho espafiol, a no distinguir e Real Decreto 1163/1990 entre las distintas causas que
motivan el caracter indebido de uningreso, debe entenderse que se aplicatambién a caso que nos ocupa.

B) Principio de eficacia.

El derecho de devolucién atribuido a los particulares por € ordenamiento juridico no puede
estar formulado de tal manera que se imposibilite en la préctica su gjercicio.

A efectos ilustrativos, cabe resaltar una serie de pronunciamientos del TJCE (18), que consi-
deran contrario al principio enunciado supeditar la devolucién de tributos nacional es percibidos con
infraccion del Derecho comunitario ala prueba de que estos tributos no hubieran sido repercutidos
sobrelos compradores de los productos que los hayan soportado, haciendo que la carga de esta prue-
ba negativa recaiga Unicamente sobre las personas fisicas o juridicas que soliciten el reembolso.
Siguiendo a GARCIA BLASEIRO (19), el TJCE fundamenta esta declaracion en que la existencia
de unaeventual obligacién legal de repercutir el tributo no permite presumir, de manerageneral, que
se haya repercutido €l tributo en su totalidad, ni siquiera en el caso de que € incumplimiento de tal
obligacion acarree una sancion.

LasLeyesde IVAy delos|l.EE. del Estado espafiol no prevén una presuncién como la sefia-
lada. Si establecen, en cambio, la obligacion de repercutir el importe del impuesto, cosa l6gica por
otro lado debido a la naturaleza juridica de estos impuestos. Asimismo, la LGT no contempla una
presuncion de semejante naturaleza. En todo caso, en el ordenamiento espafiol, lapruebade lareper-
cusién corresponderiaalaAdministracién Tributaria, pues es ésta quien invocala causa de denega-
cion de ladevolucion, habida cuenta de que la prueba de hechos extintivos corresponde a quien los
alega(arts. 115 delaLGT y 1.214 del Cédigo Civil).

C) No procedencia de la devolucién de los tributos ilegal mente recaudados cuando tal resti-
tucion conduce a un enriquecimiento injusto por haberlos repercutido.

El TJCE (20) ha reconocido que el Derecho comunitario no impone la devolucion de los tri-
butos recaudados con infraccién del mismo cuando se haya demostrado que la persona obligada a
pago de dichos derechos los repercuti6 ef ectivamente sobre otros sujetos. Por |o tanto, los Estados

(18) Un comentario a estas sentencias puede verse en el articulo de Luis DOCAVO ALBERT], «Sentencias del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas sobre |a devolucién de ingresos indebidos. Consagracién de la doctrina de que
no pueden imponerse al contribuyente la acreditacion de pruebas que imposibiliten préacticamente la devolucién»,
Impuestos, tomo 1/89, pag. 938y ss.

(19) GARCIA BLASEIRO, G., «Noticias UE. Mayo, 1997», Impuestos, nim. 14, 1997, julio, 1.2 quincena, pag. 123.

(20) Por todas, véase lasentencia Octroi de mer, de 14 de enero de 1997, as. ac. C-192/95 a C-218/95, Rec., 1997, pég. 165.
En esta sentencia el TJCE resuelve veintisiete cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal d'instance de Paris.
Todas €llas contienen una misma pregunta, el alcance eincidenciade larepercusion en el derecho delos particulares a
larestitucion de los tributos indebidamente percibidos por el Estado. El tributo controvertido es el denominado octroi
de mer, gravamen pecuniario percibido en los Departamentos franceses de Ultramar sobre las mercancias introducidas
en esos territorios.
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miembros pueden negar la devolucidn siemprey cuando esté previsto en su ordenamiento. Por otro
lado, si sdlo se ha repercutido una parte del tributo ilegal, las autoridades nacional es deben devol-
ver a sujeto pasivo e importe no repercutido.

Estelimite lo fundamenta el Tribunal en razén a que no es el sujeto pasivo quien ha soportado
el tributo indebidamente percibido, sino la persona sobre la cual fue repercutido. En consecuencia,
devolver al sujeto pasivo el importe del tributo que ya ha percibido del sujeto que soport la reper-
cusion equival driaaconcederle un doble pago que podriaser calificado de enriquecimiento sin causa,
sin que por ello seremediaran las consecuencias que lailegalidad del tributo tuvo parala personaque
soporto la repercusion. No obstante, como parece légico, si € sujeto repercutido puede obtener del
sujeto pasivo la devolucion del importe del tributo que sobre €l se harepercutido, € sujeto pasivo a
su vez debe tener la posibilidad de obtener de las autoridades nacionales la devolucién del mismo.

En suma, un Estado miembro sdlo se puede oponer adevolver un tributo recaudado con infrac-
cion del Derecho comunitario, cuando se haya demostrado que € tributo ha sido soportado en su
totalidad por una persona distinta del sujeto pasivo y que su devolucion a este tltimo le produciria
un enriquecimiento sin causa

Como hemos sefialado, el TJCE havenido justificando lano devolucién en el enriquecimiento
sin causa que experimentaria el sujeto pasivo. Pues bien, a este respecto, debemos destacar las cri-
ticas vertidas por el abogado general Tesauro en los asuntos acumulados C-192/95 a C-218/95, asun-
tosresueltos por Sentenciade 14 de enero de 1997. En primer lugar, entiende que no es posible admi-
tir que, entodo caso, € sujeto pasivo obtiene un enriquecimiento como consecuenciadelarestitucion
del tributo repercutido; antes bien, puede implicar la produccion de un perjuicio como consecuen-
cia de la probable reduccién del volumen de ventas, habida cuenta que la repercusién del tributo
incrementa el precio final de los productos. Por otro lado, niega que pueda encuadrarse dentro del
concepto de enriquecimiento sin causa el beneficio que obtiene el particular por larestitucion de un
tributo ilegitimamente exigido y recaudado por laAdministracién. En su opinidn, es €l Estado y no
€l sujeto pasivo el que se enriquece sin causa a recaudar un tributo contrario al Derecho comunita-
rio, amén de que no parece razonable que e Estado invogque ese principio para denegar la restitu-
cion de las cantidades indebi damente percibidas.

El Tribunal, en la sentencia referida en el parrafo anterior, parece haberse hecho eco de las
observaciones del abogado general. Como se desprende del apartado 29 de la sentencia, no puede
admitirse que en todo caso la devolucion a operador del importe repercutido implique, necesaria-
mente, €l enriquecimiento sin causa de este Ultimo. No obstante, €llo no significa que € Tribunal
impidaalos Estados aplicar el limite yacomentado cuando no se produce con ladevolucién un enri-
guecimiento, sino que permite a operador alegar 10s perjuicios sufridos por la obligacion de reper-
cutir en el marco ddl litigio principal, si las normas de su Derecho interno o permiten, correspon-
diendo a Juez nacional deducir |as consecuencias oportunas (21).

(21) El tenor literal de la sentenciaes €l siguiente: «Si, a pesar de haber repercutido el tributo sobre el comprador, las nor-
mas de Derecho interno permiten al operador alegar un perjuicio causado por laimposicion del tributoilegal, que exclu-
ye, total o parcialmente, el enriquecimiento sin causa, corresponde al Juez nacional deducir las consecuencias.»
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Resulta criticable, en cierta manera, laimprecision con que se expresa el Tribunal, toda vez
gue no delimita cudles son «las consecuencias» a las que puede llegar € Juez nacional. En princi-
pio, por imperativo de laldgica, la consecuenciaalaque debe llegar € Juez es a ordenar larestitu-
cion del tributo al operador aunque éste lo hubiera repercutido. Nos parece éstala solucién mésrazo-
nable, todavez quelaotra «consecuencia» posible, indemnizar el dafio producido por larepercusion,
no parece tener cabida, al diferenciar € Tribunal en el apartado 34 de la sentencia, entre la cuestion
delarepercusiény ladeindemnizar por |os perjuicios sufridos a causa de haber incumplido €l Estado
€l deber de adecuar su normativaal Derecho comunitario, aspecto al que nos referiremos en el apar-
tado siguiente.

Unavez expuesto el estado de la jurisprudencia comunitaria, debemos entrar a considerar de
gué maneraincide en el ordenamiento tributario espafiol.

En primer lugar, es necesario sefidar que no existe ningln precepto que, expresamente, esta-
blezca como causa denegatoria de la devolucién del ingreso indebido el haber repercutido € tributo.

L as especialidades en materia de devolucidn de ingresos indebidos cuando ha habido repercu-
sion seencuentran recogidasen € articulo 9 del Real Decreto 1163/1990. Segun se desprende dd articu-
lo citado, hay que distinguir entre los casos en que € tributo repercutido es €l VA de los demas; no
obstante, en ambos supuestos, debe ser € sujeto que repercute € tributo quien solicite ladevolucion.

Cuando € tributo repercutido es un tributo distinto del 1VA, la devolucion se lleva a cabo al
sujeto que efectud € ingreso del mismo en el Tesoro, debiendo éste desarrollar 1as actuaciones nece-
sarias pararesarcir a quienes soportaron larepercusion. En lo referente a VA, las cuotas repercuti-
das indebidamente se devuelven al sujeto que las haya soportado, cuando ésta se haya efectuado
mediante facturay ese sujeto no se haya deducido su importe en unaautoliquidacién posterior, o bien,
haya obtenido su devolucién. En estos casos, nunca procederaladevolucién cuando laAdministracidn
haya devuelto las cuotas de | VA repercutidas al sujeto pasivo, a repercutido o aun tercero.

Respecto al régimen general, esto es, cuando €l tributo repercutido no es el 1VA, no parece
gue el Estado espafiol pueda negar la devolucién con base en la excepcion permitida por el TICE.
En primer lugar, no existe en el Derecho espafiol un precepto que niegue la devolucion de los tribu-
tosindebidamente percibidos cuando éstos se han repercutido. En segundo lugar, a obligar € articu-
|0 9 del Real Decreto 1163/1990 a sujeto pasivo aresarcir a quien soportd la repercusion, desapa-
rece la posibilidad de que aquél se enriquezca sin causa, que, como sabemos, es el argumento que
e TJCE utilizaparajustificar estaexcepcion al derecho aobtener ladevol ucion de lostributos recau-
dados por un Estado miembro vulnerando el Derecho comunitario.

Cuando €l VA es € tributo repercutido, al devolverse directamente el impuesto al sujeto que
soportalarepercusion, no cabe alegar la excepcion, ya que lamismasolo puede esgrimirse frente a
sujeto que repercute. No obstante, debemos analizar si esta justificada la condicion que recoge €
articulo 9 aefectos de la devolucion, esto es, que no se haya deducido e importe de aquellas cuotas
en una autoliquidacion.
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El fundamento que subyace a esta condicidn es el mismo que justifica la excepcidn prevista
en lajurisprudencia del TICE, esdecir, que el sujeto pasivo no experimente un enriquecimiento sin
causa, todavez que sele estariadevolviendo un I VA que, a habérselo podido deducir, material mente
no hasoportado. En consecuencia, a ser el mismo fundamento, parece razonable admitir lano devo-
lucién del 1VA.

Por Gltimo, es necesario sefidlar que nuestro ordenamiento no preveé la posibilidad de que €
Juez nacional tenga en cuenta, en €l marco del litigio principal, el perjuicio sufrido por el sujeto que
repercute € tributo en orden a la procedencia o no de la devolucién. Por consiguiente, a no estar
contemplada en el Derecho espafiol esta posibilidad prevista en la sentencia comentada del TJCE,
no merece la pena que nos detengamos en ella.

D) Pago de intereses en caso de restitucion.

El ingreso indebido se caracteriza por la carencia de titulo que legitime la adquisicion de la
cantidad de dinero que fue pagada en concepto de tributo; en el supuesto que nos ocupa, lafatade
titulo radica en lainaplicacion de lanorma estatal tributaria contraria ala disposicion de la directi-
va que goza de efecto directo. Por este motivo, como sefiala GARCIA NOVOA (22), no hay una
adquisicion por laAdministracién, por lo que ésta disfruta de una cantidad de dinero de titularidad
gjenaque, alavez, supone parael que pago laindisponibilidad de dicha cantidad. En consecuencia,
debe aplicarse a ambito de la Hacienda Publica e principio de que quien disfrut6é una cantidad de
dinero de pertenencia ajena debe compensar al perjudicado con lamodalidad indemnizatoriaquelos
ordenamientos suelen establecer para este supuesto, el pago de intereses.

Ladoctrinaiusprivatista clasificalos intereses en moratorios, correspectivosy compensato-
rios. En el ambito tributario, atendiendo al caracter ex lege de la obligacién tributaria, sblo seran
de aplicacion los intereses moratorios y correspectivos, en tanto que los compensatorios suelen ser
tipicos de los contratos bilaterales y, por tanto, gjenos al ambito del Derecho Tributario. En rela-
cion a pago delosintereses por las cantidades indebidamente ingresadas, |os intereses son corres-
pectivosy no moratorios, dado que éstos se exigen como consecuenciadel retraso culpable de una
obligacion ligquiday exigible y aquéllos son un mecanismo de compensacion por el uso del dinero
ajeno (23). No obstante, ello no significa que no puedan devengarse ademas, en estos casos, inte-
reses moratorios. Ello sucedera cuando unavez reconocido € derecho de devoluciédn, laAdministracion
seretrasaen €l pago.

Pues bien, procede ahoraexaminar s existe en el Derecho comunitario unaobligacion de pagar
intereses. Siguiendo a AMI BARAV (24), es necesario indicar que el TJCE no se ha pronunciado
todavia sobre esta cuestion en relacién a un pago indebido efectuado en virtud de una disposicion

(22) GARCIA NOVOA, C., La devolucion de ingresos tributarios indebidos, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons,
Madrid, 1993, pag. 230.

(23) Ibidem, pag. 236.
(24) Ob. cit., pags. 670y 671.
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nacional, sino de un reglamento comunitario cuya nulidad fue consiguientemente constatada. Pero
el razonamiento y la solucion elaborados pueden aplicarse al caso de percepcidn de tributos nacio-
nales contrarios al Derecho comunitario.

El Tribunal se ha pronunciado sobre este tema, en particular en la sentencia Express Dairy
Foods (25). El litigio giraba en torno a una demanda de reembolso de montantes pagados por
una sociedad britanica al organismo nacional de intervencion, como consecuencia de una sen-
tenciaprejudicial por lacual el Tribunal habia constatado la nulidad del reglamento comunita-
rio sobre cuya base se habia efectuado dicho pago. A propdsito de los intereses, el Tribunal
declar6 que:

«corresponde alas autoridades nacionales, y en particular alas jurisdicciones naciona
les, en caso de restitucion de tasas indebidamente recaudadas, regular todas las cues-
tiones accesorias rel acionadas con esta restitucion, tales como el pago deintereses, apli-
cando susreglasinternasrelativasal tipo deinterésy alafechaapartir delacual deben
calcularse los intereses».

En consecuencia, como se desprende de la sentencia transcrita, corresponde al Derecho de
cada Estado regular €l pago de intereses.

No obstante, debemos plantearnos qué ocurre cuando un Estado no regula este aspecto, o bien,
decide que | as cantidades i ndebi damente ingresadas no devengan interés alguno. En este sentido, es
necesario sefidlar, como punto de partida, que no se desprende de la jurisprudencia del TIJCE una
obligacién de pagar intereses. Por este motivo, en principio, no parece que un Estado incurraen nin-
gun tipo de incumplimiento si decide no pagarlos. Ahora bien, no parece razonable que |os sujetos
pasivos que soportan €l incumplimiento de su Estado, no reciban de éste algun tipo de compensa-
cion, como consecuencia de haber dispuesto, indebidamente, de un dinero durante un intervalo de
tiempo, habida cuenta que los intereses, a ser correspectivos en estos casos, tienen por finalidad
compensar por € uso del dinero ajeno.

Pues bien, nos parece una sol uci6n adecuada pararemediar esta situacion €l permitir alos par-
ticulares gjercer una accion de dafios y perjuicios frente a su Estado a fin de que indemnice, entre
otros dafios que se hayan podido originar, el lucro cesante provocado por no haber podido disponer
delas cantidades indebidamente ingresadas que, en la préactica, equivaldraalos intereses que, en su
caso, hubieran generado.

(25) Sentenciade 12 de junio de 1980, as. 130/1990, Rec., 1980, pag. 1.887.
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Lanormativa del Estado espafiol si prevé el pago de intereses; por consiguiente, no se susci-
tardla controversia planteada. Concretamente, el articulo 2.1.b del Real Decreto 1163/1990 declara
gue forma parte del derecho ala devolucion de un ingreso indebido «el interés legal aplicado alas
cantidades indebidamente ingresadas, por € tiempo transcurrido desde la fecha de su ingreso en el
Tesoro hasta la de la propuesta de pago». No obstante, tras la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
Derechosy Garantias de los Contribuyentes (LDGC), ese interés debe entenderse referido al interés
de demora tributario que, normalmente, sera mayor (26).

E) Plazo para € gjercicio del derecho a la devolucion.

El TIJCE admite la compatibilidad con el Derecho comunitario del establecimiento de unos
plazosrazonables parael gjercicio del derecho aladevolucién. Estaexigenciade quelos plazos sean
razonables esta intrinsecamente conectada con €l principio, ya enunciado, de eficacia, pues el esta
blecimiento de un plazo excesivamente breve haria, en la practica, excesivamente dificil obtener la
devolucion.

En el Estado espafiol, antes de la LDGC (art. 24) el plazo para el gjercicio era de cinco afios
computados desde el dia en que se realiz6 € ingreso indebido (arts. 64 y 65 de laLGT). Dichaley
hareducido el plazo acuatro afios (27). Pues bien, el TJCE (28) considera que un plazo de cinco afios
es un plazo razonable en los términos expuestos en el parrafo anterior. No obstante, la reduccion a
cuatro afos no parece suficiente para concluir que dicho plazo infringe las indicaciones del TJCE.
Nétese que también se ha reducido a cuatro afios € plazo de laAdministracion para liquidar y, por
ello, parece razonable que tanto el contribuyente como laAdministracién se encuentren en posicién
deigualdad en materia de plazos de prescripcion pues, como sefidlael TIJCE (29), «lafijacion depla-
zos razonabl es de caracter preclusivo pararecurrir, en interés de la seguridad juridica, protege tanto
a contribuyente como alaAdministracion».

(26) Como dice PALAO TABOADA, C., «Lo "blando" y lo "duro" del Proyecto de Ley de derechos y garantias de los
contribuyentes», Revista de Contabilidad y Tributacién (Comentariosy Casos Practicos). Ed. Estudios Financieros,
nam. 171, 1997, pég. 19, a situar €l interés que Hacienda debe pagar al contribuyente en €l interés de demora, se €li-
minaladesigualdad de éste respecto ala Hacienda Publica -pues antes Hacienda sélo debia pagar €l interés legal-.

(27) De conformidad con el apartado 2 de la disposicion fina séptima de lamisma ley, laentrada en vigor del nuevo plazo
de prescripcion paraexigir ladevolucion de losingresos se pospone hasta el 1 de enero de 1999. No obstante, laLDGC
no dice nadarespecto asi se aplicael nuevo plazo alas cantidades ingresadas indebi damente con anterioridad alacita-
dafecha. En mi opinién, al no establecer nadalaley y teniendo en cuenta su finalidad, la postura que se debe adoptar
eslamés favorable a contribuyente, esto es, entender que el nuevo plazo sdlo se aplica alas deudas tributarias ingre-
sadas indebidamente con posterioridad a 1 de enero de 1999. Esta postura, ademas, viene avalada por €l articulo 2 del
Cadigo Civil que, como sabemos, sefiala que «L as leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusiesen lo contrario».
Sobre los problemas que plantea la reduccion a cuatro afios de los plazos de prescripcion tributaria véase: PALAO
TABOADA, C., «Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes: el texto definitivo», Revista de Contabilidad y
Tributacién (Comentarios y Casos Practicos). Ed. Estudios Financieros, nim. 181, 1998, pags. 6 a 8.

(28) Cifr. sentencia Fantask de 2 de diciembre de 1997, as. 188/95, en Noticias de la Unién Europea, nim. 159, pags. 83 a
91.

(29) Cir. el apartado 47 de la sentenciaindicada en la nota anterior.
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2. El derecho delosparticularesaindemnizacion por losdafiosy perjuiciossufridosen su patri-
monio juridico por violaciones de Derecho comunitario imputables a un Estado miembro.

Como hemos tenido ocasién de comprobar, €l derecho de los particulares de invocar las dis-
posi ciones comunitarias con efecto directo constituye una garantia para asegurar laaplicacion plena
y completadel Tratado.

Sin embargo, se producen lagunas en la proteccion de |os derechos subjetivos comunitarios
cuando las normas transgredidas no gozan de efecto directo, al no poder ser invocadas directamen-
te por los particulares ante su Juez nacional . Ante esta situaci én reaccion6 el TJCE, apartir delasen-
tencia Francovich, reconociendo un derecho alos particulares -derivado directamente del Derecho
comunitario- aser indemnizados por los dafios sufridos en su patrimonio juridico por violaciones de
Derecho comunitario imputables a un Estado miembro (30).

El principio de que los Estados miembros estan obligados a reparar 10s dafios causados alos
particulares por las violaciones del Derecho comunitario se haido consolidando en sentencias pos-
teriores ala sentencia Francovich (31).

A continuacion, de la manera méas sucinta posible, analizaremos las condiciones necesarias,
seglin la jurisprudencia del TJCE, de la accidn de responsabilidad. A estos efectos, distinguiremos
entre condiciones de naturaleza sustantivay condiciones de natural eza procedimental. Posteriormente,
veremos como inciden en € dmbito que nos ocupa, esto es, en el Derecho Tributario.

A) Condiciones de naturaleza sustantiva.

Los requisitos necesarios y suficientes para que se derive responsabilidad estatal en base al
Derecho comunitario son los siguientes:

(30) El razonamiento seguido por € TJCE parallegar a estaconclusion es el siguiente. El TICE entiende «que la plena efi-
cacia de las normas comunitarias se veria cuestionada y la proteccion de los derechos se debilitaria si |os particulares
no tuvieran la posibilidad de obtener unareparacion cuando sus derechos son |esionados por unaviolacion del Derecho
comunitario imputable aun Estado miembro». En estos casos, esindispensable para garantizar la plena eficaciadelas
normas comunitarias el reconocimiento de la obligacién de los Estados de reparar |os dafios causados por €l incumpli-
miento, habida cuenta que |a plena eficacia de las normas comunitarias esta supeditada a la condicion de una accién
por parte del Estado y, por consiguiente, los particulares no pueden, a falta de accién, invocar ante los 6rganos juris-
diccionales nacionales los derechos que les reconoce el Derecho comunitario.

(31) Son: sentencia Wagner Miret de 16 de diciembre de 1993, as. 334/92, Rec., 1993, pag. 6.911; sentencia Faccini
Dori de 14 de julio de 1994, as. 91/92, Rec., 1994, pag. 3.325; sentencia Brasserie du pécheur de 5 de marzo de
1996, as. ac. C-46/93 y C-48/93, Rec., 1996, pag. 1.029; sentencia British Telecommunications de 26 de marzo de
1996, as. C-392/93, Rec., pag. 1.631; sentencia Lomas Ltd. de 23 de mayo de 1996, as. C-5/94, Rec., 1996,
pag. 2.553; sentencia Dillenkofer de 8 de octubre de 1996, as. ac. C-178/94, C-179/94 y C-188/94 a 190/94, Rec.,
1996, pag. 4.845. Un estudio sobre este tema en: FERNANDEZ GARCIA, L.; SERRANO SORDO, T.,
«Responsabilidad Patrimonia de los Estados Miembros por incumplimiento del Derecho Comunitarios», Noticias
de la Unién Europea, ndm. 156, 1998, pags. 91 a 117.
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a) Lanormainfringida debe implicar la atribucion de derechos alos particulares.

b) Laviolacion del Derecho comunitario debe ser suficientemente grave o caracterizada. En
este sentido, €l criterio decisivo para determinar que laviolacién tienetal carécter esel de
lainobservancia manifiestay grave, por parte del Estado, de |os limites impuestos a su
facultad de apreciacion alahorade aplicar lanorma comunitaria. El TIJCE, consciente de
gue este Ultimo concepto es un concepto de dificil determinacion, proporciona una serie
de criterios (32). Resulta interesante destacar aqui la circunstancia de que el TJCE consi-
dera que lainfraccién es suficientemente grave cuando persiste la violacion del Derecho
comunitario apesar de haberse dictado previamente una sentencia suyadeclarando laexis-
tencia del incumplimiento reprochado, o bien, cuando exista jurisprudencia constante del
TJCE delacual se puedadeducir claramente que el acto en cuestién no es compatible con
el Derecho comunitario.

c) Queexistaunarelacion de causalidad directaentrelainfraccion delaobligacion queincum-
be al Estado y el dafio sufrido por las victimas.

Estos tres requisitos son necesarios y suficientes para generar, afavor de los particulares, un
derecho a obtener una reparaci én; no obstante, como indica el TJCE (33), los sistemas de responsa-
bilidad de cada Estado pueden exigir condiciones menos estrictas.

En todo caso, es a drgano jurisdicciona de cada Estado a quien corresponde apreciar si se
cumplen los requisitos expuestos, sin que el TJCE hayatenido que declarar previamente laincom-
patibilidad de la accion o disposicion estatal con la norma comunitaria. Ahora bien, como ya se ha
sefialado, la existencia de una declaracion previa de incumplimiento facilitara en gran manera el
cumplimiento de los requisitos exigidos por e TJCE, habida cuenta que, de persistir €l incumpli-
miento, se presume la concurrencia del segundo requisito, esto es, que se trata de unaviolacién del
Derecho comunitario suficientemente grave.

Si concurren los requisitos, €l Estado estara obligado aindemnizar con independenciade cudl
hayasido €l 6rgano (gecutivo, judicia o legislativo) en cuyo comportamiento, activo u omisivo, se
encuentre el origen de la infraccion. Considero necesario realizar algunas precisiones acerca de la
incidenciade cud esel érgano incumplidor en ladeclaracion de responsabilidad, concretamente, en
la concurrencia del segundo requisito.

(32) Estos criterios se encuentran en el apartado nim. 56 de la sentencia Brasserie du pécheur. Son, el grado de claridad y
precision de la norma vulnerada, la amplitud de margen de apreciacion que la normainfringida deja a las autoridades
nacionales o comunitarias, el carécter intencional o involuntario de la infraccion cometida o del perjuicio causado, €l
carécter excusable o inexcusable de un eventua error de Derecho y la circunstancia de que | as actitudes adoptadas por
unal nstitucién comunitaria hayan podido contribuir alaomisién, laadopcién o a mantenimiento de medidas o de préc-
ticas nacionales contrarias a Derecho comunitario.

(33) Apartado nim. 66 de la sentencia Brasserie du pécheur.
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A la hora de apreciar la gravedad del incumplimiento en orden a reconocer el derecho de
indemnizacion es necesario tener en cuenta el margen de discrecionalidad o apreciacion dejado por
la disposicion comunitaria infringida. Cuanto més reducido sea el margen de apreciacion més f&cil
serd calificar ese incumplimiento como grave. En la mayoria de los casos, cuando la aplicacion de
lanormacorresponde a érgano legislativo -normamente en los casos de trasposicidn de directivas-
lacapacidad de maniobraseramucho mayor y, por lo tanto, serdmasdificil encontrar un abuso mani-
fiesto y grave del margen de apreciacion. En relacion a los 6rganos administrativos, como dice
FERNANDEZ MARTIN (34), a estar constrefiidos a la hora de adoptar actos administrativos por
los imperativos de las normas comunitarias gozaran de menor grado de discrecion y por lo tanto
podréan incurrir mas facilmente en responsabilidad patrimonial.

Por Ultimo, para finalizar este apartado, es necesario realizar algunos apuntes acerca de la
cuantia de laindemnizacién. Basicamente es en la sentencia Brasserie du pécheur (35) en donde €
Tribunal resuelve algunas cuestiones en torno al montante de la indemnizacidn. En este sentido, €l
TJCE declara que la misma debe ser adecuada al perjuicio sufrido pero se remite alalegislacion de
cada Estado a efectos de fijar los criterios que permitan determinar la cuantia de lareparacion. Sin
embargo, |os Estados deben respetar una serie de principios ala hora de establecer dichos criterios.
Esos principios son € principio de eficaciay €l principio de no discriminacion (36).

B) Condiciones de naturaleza procedimental.

A este respecto, €l TICE se remite alalegislacion de cada Estado miembro que debe desig-
nar los Grganos jurisdiccionales competentes y regular las modalidades procesales de |os recursos
judiciales destinados a garantizar la plena proteccion de los derechos que corresponden a los justi-
ciablesen virtud del Derecho comunitario. También en este caso |os Estados deben respetar 1os prin-
cipios de eficaciay no discriminacion. Estos principios los formula el TIJCE en estos términos (37):

«Lascondiciones, defondoy deforma, establecidas por |as diversas|egidacionesnacio-
nales en materia de indemnizacién de dafios no pueden ser menos favorables que las
referentes areclamaciones semejantes de naturalezainternay no pueden de maneraque
hagan préacticamente imposible o excesivamente dificil obtener laindemnizaci6n».

(34) FERNANDEZ MARTIN, JM., «El principio de responsabilidad patrimonial del Estado por dafios causados por €
incumplimiento de las normas de Derecho comunitario. Evolucién jurisprudencial reciente», Revista de Instituciones
Europeas, nim. 2, vol. nim. 23, mayo-agosto, 1996, p4g. 526.

(35) Apartados 81 al 90.

(36) Estos principios los haformulado el TICE en los mismos términos que para la devolucion de ingresos indebidos. En
relacion al principio de eficacia, no seriaconforme a Derecho comunitario unanormativanaciona que limite, de mane-
ra general, el dafio indemnizable Gnicamente a los dafios causados a determinados bienes individual es especial mente
protegidos, excluyendo el lucro cesante sufrido por los particulares.

(37) Apartado 43 de la sentencia Francovich.
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Unavez expuestos|ostérminosen los que el TICE expresael principio de responsabilidad de
los Estados por el incumplimiento del Derecho comunitario -con el consiguiente derecho de los par-
ticulares afectados a ser resarcidos- debemos detenernos a examinar su aplicacién en el marco del
Derecho espafiol. S6lo nos vamos a ocupar agqui de 1os supuestos en que el incumplimiento genera-
dor de responsabilidad proviene del Legislador, habida cuenta de que es a éste -en virtud del princi-
pio de legalidad tributaria sancionado en €l articulo 31.3 de la Constitucion Espafiola (CE)- aquien
corresponde trasponer |as directivas en materiatributaria.

El reconocimiento de laresponsabilidad patrimonial del Legislador por sus actos normativos,
como dice COBREROS MENDAZONA, «es una cuestion de muy hondo calado constitucional y
gue dista mucho de ser clara» (38). El ordenamiento espafiol, antes de la entrada en vigor de laLey
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico delas Administraciones Plblicasy del Procedimiento
Administrativo Com(in, carecia de una norma positiva que de forma expresa establ eciese |a respon-
sabilidad del Estado por actos de ley (39). No obstante, esa responsabilidad podiaincardinarse en la
formulacion general del principio de responsabilidad de todos los poderes publicos previsto en €l
articulo 9.3 dela CE.

Sin embargo, antes de entrar a analizar €l régimen juridico previsto en laLey 30/1992, con-
viene hacer algunos apuntes acercadel estado delajurisprudenciadel Tribunal Constitucional (TC)
y del Tribunal Supremo (TS) antes de su entrada en vigor pararesatar lafaltade claridad, yaapun-
tada (40). Ahora bien, debemos dejar muy claro que laresponsabilidad del Estado por actoslegisla-
tivos no se mueve en los mismos términos que laresponsabilidad del Legislador por incumplimiento
del Derecho comunitario. En aquellos casos, |a responsabilidad se cierne a los exclusivos parame-
tros de la Constitucion y, en éstos, se trata de un problema de engarce entre el ordenamiento comu-
nitarioy el estatal y, mas concretamente, por el incumplimiento de una obligacion -la de adecuar su
ordenamiento al Derecho comunitario- ala que previamente estaba sometido el Estado en €l ambi-
to de aquel ordenamiento (41).

(38) COBREROS MENDAZONA, E., Incumplimiento del Derecho comunitario y responsabilidad del Estado, Civitas,
Madrid, 1995, pag. 125.

(39) Debemos aclarar que no se esta tratando ahora del problema de las expropiaciones llevadas a cabo directamente por
ministerio de laley. En estos casos, la indemnizacion viene impuesta por €l articulo 33.3 de la CE. De ahi que seria
inconstitucional unaley materialmente expropiatoria de derechos que excluyera laindemnizacion.

(40) Sobre esta cuestion véase: LEGUINA VILLA, J., «Laresponsabilidad patrimonia de la Administracion, de sus auto-
ridadesy del personal asu servicio», en LEGUINAVILLA, J., SANCHEZ MORON, M. (Dir.), La nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Tecnos, Madrid, 1993, 1.2 ed.
(especialmente |as pags. 408 a415) y CELDRAN RUANO, J., La responsabilidad del Estado por actos de aplicacion
de leyes: Aproximacion histérica y significado actual, Servicio de publicaciones delaUniversidad de Murcia, Murcia,
1996.

(41) COBREROS MENDAZONA, E., Incumplimiento..., cit., pag. 130.
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La jurisprudencia constitucional resulta confusa a este respecto (42). Lo Unico que se puede
decir con absoluta seguridad sobre laexistencia o no en la CE de unaresponsabilidad del Legislador
es que no tendria su fundamento en el articulo 106.2 de la CE (43), yaque € TC no considera sub-
sumible lafuncién del Legislador dentro del concepto de servicio publico. No obstante, en una de
sus sentencias (44), el TC parece admitir que los sujetos afectados merecen algun género de com-
pensacion cuando una modificacion legal origina una frustracién de las expectativas existentes.

El TS, apoyandose en la posibilidad de compensacion apuntada por €l TC, va a adoptar, al
menos inicialmente, una posicién favorable ala admisién de responsabilidad patrimonial derivada
delasleyes (45). El Alto Tribunal consideré que a consagrar € articulo 9.3 de la CE la responsa-
bilidad de todos |os poderes publicos, sin excepcidn alguna, resulta evidente que cuando el acto de
aplicacién de unanorma, aun procedente del legislativo, supone paralos concretos destinatarios un
sacrificio patrimonia que merezca el calificativo de especial, en comparacion del que pueda deri-
varse paradl resto delacolectividad, € principio deigualdad ante las cargas publicasimpone laobli-
gacion del Estado de asumir el resarcimiento de las ablaciones patrimoniales producidas por tal norma
y €l acto de su aplicacién, salvo que la propia norma, por preferentes razones de interés publico,
excluya expresamente la indemnizacién, cuya cuantia, de no concurrir tal excepcion, debe ser sufi-
ciente para cubrir el perjuicio efectivamente causado (46).

Estalineajurisprudencial del Supremo favorable a reconocimiento de la existencia de respon-
sabilidad patrimonial por actos normativos del Legislador se rompe con la Sentenciade la Sala 3.2
de 30 de noviembre de 1992 (Az. 8769). El Alto Tribunal consideraque aunque € articulo 9.3 dela
CE garantiza la responsabilidad de todos |os poderes publicos, la posible responsabilidad por actos
de aplicacion de leyes no tiene tratamiento constitucional, a diferencia de la derivada de actos de la
Administracion y delas actuaciones judicial es; estaausenciade regulacion, en € sentir del Supremo,
es suficiente para negar la responsabilidad. Estalaguna, ajuicio del Tribunal, no puede ser resuelta
mediante la aplicacion anal égicade las normas que regulan laresponsabilidad de laAdministracion,
habida cuenta que esas normas estan referidas «al funcionamiento de |os servicios publicos presta-
dos por la Administracién, en cuyo concepto dificilmente tiene cabida la elaboracion de las leyes
por los 6rganos legislativos o su aplicacién» (fundamento juridico ndm. 4). Por Gltimo, en relacién
alajurisprudencia constitucional comentada que parecia admitir €l principio de responsabilidad, €l
Supremo entiende que no puede desprenderse de esa declaraci 6n un derecho de indemnizacion, sino
mas bien, unareflexion al Legislador.

(42) Por todas, la Sentencia 70/1988, de 19 de abril (La Ley, 1988-3, pag. 31).

(43) Que establece que: «Los particulares, en los términos establecidos por laley, tendran derecho a ser indemnizados por
todalesi6n que sufran en cual quiera de sus bienes o derechos, salvo en los casos de fuerzamayor, siempre que lalesion
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios pablicos».

(44) Sentencia99/1987, de 11 dejunio (La Ley, 1987-3, pag. 51).
(45) Cfr. CELDRAN RUANO, J., La responsabilidad..., cit., pag. 39.

(46) No obstante, el TS negd en todas las sentencias referenciadas €l derecho a ser indemnizado por un motivo formal, esto
es, el no haber planteado |as reclamaciones ante e érgano competente, el cual, ajuicio del Alto Tribunal, esel Consgjo
de Ministros.

-74 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 186

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| INCORRECTA EJECUCION DIRECTIVAS COMUNITARIAS | Félix Alberto Vega Borrego

En definitiva, la decantacion final del Supremo es que, pese ala consagracion constitucional
del principio de responsabilidad patrimonial delos poderes piblicos, éstano existe parael Legislador,
salvo gque el mismo asi |0 determine expresamente.

Una vez expuesto el estado de la jurisprudencia, analizaremos la regulacion prevista en el
articulo 139.3 delaLey 30/1992 acercade laresponsabilidad del Estado legislador. Como veremos,
el citado articulo se expresa en términos semejantes alos de la jurisprudencia, es decir, supedita el
derecho de indemnizacion al previo reconocimiento por €l Legislador.

El articulo 139.2 sblo reconoce el derecho de los particulares a ser indemnizados por los
dafios causados por la aplicacion de los actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de dere-
chos, cuando asi se establezcan en |os propios actos legislativos y en los términos que especifiquen
dichos actos (47).

Nos parece que € condicionamiento exigido por laLey 30/1992 -al igual que lajurispruden-
ciacomentadar, esto es, supeditar €l derecho a ser indemnizado aque lapropialey queincumple e
Derecho comunitario prevea ese derecho, no se gjustaal principio de eficaciaenunciado por el TJCE,
todavez que, a dejar en manosdel propio Legislador incumplidor ladecision deindemnizar, se hace
excesivamente dificil obtener la indemnizacion correspondiente, convirtiéndose la misma en una
suerte de gracia del Legislador. En estos casos, |0s 6rganos tanto administrativos como jurisdiccio-
nales del Estado espafiol no deben exigir la concurrencia del requisito previsto en € articulo 139.3
delaley 30/1992, pues unade las consecuencias del principio de primacia del Derecho comunita-
rio eslainaplicacion de las normas de los Estados miembros contrarias al mismo.

Por dltimo, unavez examinadala probleméticaen torno alaresponsabilidad del Estado legis-
lador, debemos ver qué consecuencias tiene en e ambito tributario cuando un Estado incumple e
deber detrasponer unadirectivasin efecto directo y el procedimiento atravésdel cual searticularia
el gercicio de la oportuna accion de indemnizacion.

Como dice DELGADO GARCIA (48), «el deber del Estado miembro de adaptar correcta-
mente su Derecho interno a la normativa fiscal comunitaria, crea derechos para los particulares no
sdlo con las exenciones, bonificaciones, deducciones o reducciones -que seria €l caso més claro-,
sino también con las no sujeciones, los tipos de gravamen, laregulacion del sujeto pasivo, el hecho
imponible, de la base imponible, etc., establecidos en dicha norma fiscal comunitariay que, en su

(47) Conrelacion aeste articulo, LEGUINA VILLA, J., «Laresponsabilidad...», cit., pag. 408, sefiala que no era necesario
que dijera que la responsabilidad del Estado legislador depende de la voluntad del propio Estado legislador, pues no
parece dudoso que, antes de la Ley 30/1992, el Legislador ya podia hacer 1o que esta ley e permite hacer.

(48) DELGADO GARCIA, A.M., «Los principios de efecto directo y de responsabilidad de |os Estados miembros delaUE
en materiatributaria», Cronica Tributaria, nim. 72, 1994, pag. 42.
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caso, puedan diferir de la regulacion interna». El incumplimiento del Estado podra dar lugar, por
tanto, a que los particulares ingresen en €l erario publico deudas tributarias superiores alas que
corresponderia de acuerdo con la norma comunitaria, o bien, inexistentes. En estos casos, como la
normacomunitariano tiene efecto directo, no cabe articular el procedimiento de devolucion deingre-
sosindebidos. Sin embargo, resulta evidente que se produce un dario en el patrimonio del particular
gue debe ser indemnizado. A la hora de fijar la cuantia de laindemnizacion, ésta se corresponderd,
normalmente, con & importe de la deuda tributaria, sin perjuicio de que se incluyan otras partidas
atendiendo a otros dafios que lainadecuacion del ordenamiento estatal a comunitario le hayaorigi-
nado. De esta manera se aseguratambién que, en el plano del Derecho Tributario, las normas comu-
nitarias se apliquen plenamente, asegurando asi |os derechos de los particul ares.

Con relacion a cauce através del cual se obtiene la indemnizacion, hay que sefidar que €
ordenamiento tributario espafiol no prevé un procedimiento especifico paraarticular €l gercicio de
la accién de indemnizacién cuando la norma comunitaria infringida tiene naturaleza tributaria. Por
este motivo, en aplicacion del articulo 9.2 delaLGT (49), debemos acudir al procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial previsto en los articulos 139 y siguientes de laya aludida Ley 30/1992. El
desarrollo reglamentario de este procedimiento se encuentraen el Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo.

L os principiostanto de natural eza sustantiva como procedimental previstosen lasnormasalu-
didas solo son aplicables cuando €l responsable eslaAdministracion Piblicao €l Legidador. Respecto
alaresponsabilidad patrimonial del Estado por actos delaAdministracion de Justicia, laLey 30/1992
seremitealo dispuesto en los articulos 292 y ss. de laL ey Organica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder
Judicial. Como ya hemos hecho alusion en otro lugar, sdlo nos vamos a ocupar de |0s supuestos en
que e incumplimiento generador de responsabilidad proviene del Legislador.

Ni laLey 30/1992, ni & reglamento que ladesarrolla, determina cual debe ser €l 6rgano con-
trael que hay quedirigir laaccion indemnizatoria. No obstante, pues asi 1o ha declarado €l TS (50),
es el Gobierno quien debe responder patrimonial mente ante |os particulares de | os dafios que hubie-
ran podido irrogérseles por la accion del Legislador. De esta manera, siguiendo a COBREROS
MENDAZONA (51), se permite que la decision del Gobierno pueda ser revisada por la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, que sera quien decida en Ultimainstancia sobre la pertinencia o no de
la pretension resarcitoria, no habiendo lugar a excepciodn alguna de inadmisibilidad a respecto con
fundamento directo o remoto en la cuestion de los actos politicos.

(49) Este precepto sefiala que «tendran caracter supletorio las disposiciones generales del Derecho Administrativoy los pre-
ceptos del Derecho comuny».

(50) Sentenciade 15 de julio de 1987 (Az. 10105 de 1988).
(51) COBREROS MENDAZONA, E, Incumplimiento..., cit., pag. 131.
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Respecto a la cuantia de la indemnizacion, a declarar el articulo 139.1 de la Ley 30/1992
indemnizable «toda lesion que los particulares sufran en sus bienes y derechos», obligaalarepa
racion integral delos dafios, deformaque el perjudicado resulte indemne. En cualquier caso, cuan-
do se cumplan los requisitos, es claro que laindemnizacion debe comprender tanto el dafio emer-
gente como d lucro cesante. El principio dereparacion integral hasido reconocido por la Jurisprudencia
espariola, que incluye en ellatanto €l dafio emergente como €l lucro cesante por imponerlo asi €
articulo 1.106 del Cadigo Civil (52). Sélo excepcionalmente el TS (53) excluye las partidas corres-
pondientes al lucro cesante cuando faltala prueba o la actitud positiva del recurrente que pudo evi-
tar que se sumaran nuevos dafios a los ya ef ectivamente producidos. Esta exclusién de determina-
das partidas de laindemnizaci6n es acorde con lajurisprudencia comunitaria. Asi, el TJCE permite
alos Estados limitar la cuantia de la indemnizacién en el caso de que el particular lesionado no
hubiera actuado con diligencia razonable para evitar la produccion del dafio o limitar sus conse-
cuencias (54).

Por ultimo, parafinalizar este trabajo, nos referiremos al plazo de ejercicio de laaccion. Este
es de un afio a contar desde que se produjo el hecho o acto que motive laindemnizacién o de mani-
festarse su efecto lesivo (art. 142.5 delaLey 30/1992). No obstante, el dies a quo debe interpretar-
sealaluz delajurisprudenciadel TJCE (55). En este sentido, cuando el incumplimiento consiste en
laausencia de desarrollo o desarrollo incorrecto de las directivas, hasta que el Derecho naciona no
sea adaptado correctamente ala directiva, e Estado miembro que ha incumplido su obligacion no
puede alegar la extemporaneidad de una accién judicial iniciada contra é por un particular con el
fin de que se protejan los derechos que le reconocen |as disposiciones de la directiva, y solo a par-
tir de ese momento puede empezar atranscurrir € plazo parainterponer un recurso de Derecho nacio-
nal (56).

Asi las cosas, siguiendo aALONSO GARCIA (57), laaplicacion de esajurisprudenciaal ambi-
to de laresponsabilidad por incumplimiento de las directivas comunitarias, nos lleva a afirmar que
€l plazo parareclamar tal responsabilidad, solo puede empezar acomputarse unavez que se ha pues-
to fin adicho incumplimiento, através del pertinente desarrollo correcto de la norma comunitaria.

(52) Cir. PARADA, R., Derecho Administrativo |. Parte general, Marcial Pons, Madrid, 6.2 ed., 1994, p&g. 654.
(53) VéaselasentenciadelaSala3.2de9dejulio de 1984 (Az. 4666).

(54) Cfr. Apartado 85 de la sentencia Brasserie du pécheur.

(55) Cir. Sentencia Theresa Emmott de 25 de julio de 1991, as. 208/90, Rec., 1991, pég. 4.269.

(56) No obstante, el TICE, en la sentencia sefialada en la nota 28, parece corregir su jurisprudenciafijando el diesa quo, no
en el momento en que el Derecho nacional se adapte aladirectiva, sino «desde lafecha de exigibilidad de estos dere-
chos». La sentenciano dejamuy claro cudl es esafecha, sin embargo, respecto al derecho aindemnizacion, parece que
seria €l fijado por laLey espafiola, esto es, el momento en que €l efecto lesivo se manifiesta. Con todo, entiendo que
esta jurisprudencia no es aplicable en estos casos, pues la referida sentencia resuelve un tema de devolucién de ingre-
sos indebidos. Ademas, debido ala fugacidad del plazo de laley espafiola, parece razonable, en aras del principio de
eficacia enunciado por el TJCE, seguir aplicando lajurisprudencia de la sentencia Emmott.

(57) ALONSO GARCIA, R., Derecho comunitario. Sstema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea,
Coleccién Ceura, 1994, pag. 302.
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Tal jurisprudenciadel TJCE vienearemediar lafugacidad del plazo establecido enlaley espa
fiola para gjercitar la accion. Ademés, en la préctica, silo se viene gercitando la accion de indem-
nizacion cuando hay una sentencia previa del TICE declarando el incumplimiento de un Estado
miembro; en consecuencia, de no existir esta jurisprudencia, los particulares verian, en la mayoria
delos casos, que su accidn ha prescrito, habida cuenta que, segun se establece en la norma espario-
la, el dies a quo es el momento de haberse producido €l dafio y no cuando se declara el incumpli-

miento.
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