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ExTRACTO

El principal objetivo del presente trabajo es analizar la poliédrica relacion entre los efectos
vinculantes de las consultas tributarias escritas y los pronunciamientos judiciales, en concreto
desde una triple perspectiva: valorando su papel en los enjuiciamientos de origen nacional,
precisando los cambios jurisprudenciales como limite a los mismos y determinando las espe-
cialidades de las sentencias prejudiciales y de incumplimiento del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea al respecto. Asimismo, se analizaran y criticaran las diferentes consecuencias
de tales consideraciones, con el fin de clarificar sus efectos respecto a los diferentes obligados
tributarios y poner de manifiesto las carencias que presenta en este punto nuestro ordenamien-
to (especialmente ante el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea). Y es que la
precision de tales cuestiones, que no ha estado exenta de opiniones contrapuestas, resulta del
todo imprescindible para dotar a las consultas tributarias escritas de la eficacia e importancia
que merecen, por cuanto, tanto por la amplitud de su objeto como por sus efectos vinculantes
para la Administracion, son una de las actuaciones que forman parte del derecho de informacion
de los obligados tributarios mas relevante y completa.
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ABSTRACT

The main objective of this study is to analyze the complex relationship between binding tax
queries and judicial decisions, especially from a triple perspective: evaluating the role of these
tax queries in the Spanish judicial pronouncements, clarifying the jurisprudential changes as
a limit of their binding effects and determining the special features of the judgments of the
European Court of Justice of the European Union in this regard (in particular, the preliminary
rulings and the non-compliance rulings). Moreover, the different consequences of these con-
siderations for taxpayers will be analyzed, and also the shortcomings that are present in our
legislation (especially considering the primacy of the European Union law). The accuracy of such
matters, which have not been exempt from conflicting opinions, is absolutely essential in order
to provide the binding tax queries with the efficiency and importance that they deserve, because
they are one of the most relevant and complete actuations of the taxpayers's information right.
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1. INTRODUCCION

Como bien es sabido, las consultas tributarias escritas son uno de los instrumentos que el
articulo 85.2 ¢) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), cita expresa-
mente como parte de los deberes de informacion y asistencia de la Administracion tributaria, a
través de los cuales debe orientar y coadyuvar a los obligados tributarios en el ejercicio de sus
derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones!.

De conformidad con su regulacion, establecida en los articulos 88 y 89 de la LGT y desa-
rrollada en los articulos 65 a 68 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos (RGGIT), aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
estas consultas consisten en un medio de informacion a través del cual los obligados tributarios
pueden formular a la Administracion tributaria preguntas sobre el régimen, la clasificacion o la
calificacion tributaria que corresponda a un determinado supuesto, por lo que, como sefiala BAR-
QUERO, debe entenderse practicamente incluida cualquier cuestion que pueda surgir en la apli-
cacion de la normativa tributaria (ya sean aspectos sustantivos, formales o incluso de hecho)?.

No obstante, parece que restan fuera de su objeto aquellas actividades que constituyan cual-
quier tipo de valoracion de elementos determinantes de la deuda tributaria, puesto que constituyen
el ambito especifico de otras actuaciones también calificadas como parte del deber de informa-
cion (en concreto, el suministro de informacion sobre la valoracion de bienes inmuebles con ca-
racter previo a su adquisicion o transmision y la celebracion de acuerdos previos de valoracion).

! Prueba de la relevancia de tales deberes es que el articulo 34 h) de la LGT también sefiala la informacion y asisten-
cia como parte de los derechos de los obligados tributarios, si bien la falta de determinacion de su contenido exacto
en ambos casos, la ausencia de tener que prestar obligatoriamente todas las actuaciones por las que se podrian mate-
rializar y la imposibilidad de reclamar su exigencia ponen cuanto menos en duda su configuraciéon como auténticos
derechos subjetivos. Al respecto, véase un analisis completo de estos derechos y deberes en ROVIRA FERRER, L.: Los
deberes de informacion y asistencia en la sociedad de la informacién, Bosch, Barcelona, 2010.

Es importante remarcar esta tltima consideracion porque tradicionalmente se ha sostenido la restriccion de las con-
sultas a las cuestiones juridicas, si bien carece totalmente de sentido porque todos los aspectos de hecho «implican
por regla general valoraciones juridicas o, dicho de otro forma, son inseparables de las cuestiones de derechoy. (BAR-
QUERO ESTEVAN, J. M.: La informacion administrativa a los contribuyentes, Aranzadi, Pamplona, 2002, pag. 177). En
el mismo sentido, ZORNOZA PEREZ, J. J.: «Interpretacion administrativa y consulta tributaria (Consideraciones sobre
la reforma del articulo 107 de la Ley General Tributaria)», Revista Esparniola de Derecho Financiero, nums. 47-48,
1985, pags. 474 y 475, y PALAO TABOADA, C.: «Spainy, en The International guide to advance rulings, IBFD Publi-
cations BV, Amsterdam, 1999, pag. 9.
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Asi pues, excepto por lo que se refiere a las valoraciones, los obligados tributarios podran
plantear de forma individual o conjunta® consultas tributarias escritas respecto de cualquier cues-
tion tributaria relativa a sus obligaciones o derechos, y es que, como precisa el articulo 88.2 de
la LGT, su presentacion debera tener lugar «antes de la finalizacion del plazo establecido para el
ejercicio de los derechos la presentacion de declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento
de otras obligaciones tributariasy.

Por su parte, sefiala el articulo 88.5 de la LGT que su resolucion correspondera «a los orga-
nos de la Administracion tributaria que tengan atribuida la iniciativa para la elaboracion de dis-
posiciones en el orden tributario, su propuesta o interpretacion», lo que concreta parcialmente el
articulo 65 del RGGIT al apuntar que, en el ambito de competencias del Estado, la competencia
correspondera a la Direccion General de Tributos (DGT) del actual Ministerio de Hacienda y Fun-
cion Publica (sin perjuicio de que la competencia, el procedimiento y los efectos de las contesta-
ciones a las consultas relativas a la aplicacion de la normativa aduanera comunitaria se regulen
por lo dispuesto en el Codigo Aduanero Comunitario —art. 88.8 de la LGT-).

Por consiguiente, si la consulta versa sobre una disposicion autonémica (ya sea en relacion
con sus tributos propios o un tributo estatal cedido), parece que la competencia correspondera al
o6rgano de la comunidad auténoma (CC. AA.) encargado de su propuesta o interpretacion?, tal y
como se desprende también del articulo 55.2 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que
se regula el sistema de financiacion de las comunidades auténomas de régimen comun y ciudades

con estatuto de autonomia y se modifican determinadas normas tributarias>.

3 En concreto, el articulo 88.3 de la LGT sefiala que también podran formular consultas tributarias los colegios pro-
fesionales, camaras oficiales, organizaciones patronales, sindicatos, asociaciones de consumidores, asociaciones o
fundaciones que representen intereses de personas con discapacidad, asociaciones empresariales y organizaciones
profesionales, asi como a las federaciones que agrupen a los organismos o entidades antes mencionados, cuando se
refieran a cuestiones que afecten a la generalidad de sus miembros o asociados.

De hecho, asi lo hacen constar expresamente las DGT de los diferentes Gobiernos autondmicos, como puede obser-
varse, entre muchas otras, en la contestacion a la Consulta 1/2015, de 14 de enero, de la DGT del Gobierno de Aragon
(en la cual, tras precisar que la consulta se dirige fundamentalmente a preguntar sobre la aplicacion de un precepto
normativo autonémico, entiende que «compete a este centro directivo contestar la consulta, atribuyéndose a la misma,
en lo referido a la aplicacion de la normativa aragonesa, los efectos vinculantes que reconoce el articulo 89 de la Ley
General Tributaria»).

En concreto, seiala el mencionado precepto que no son objeto de delegacion autondomica las competencias relativas
a la contestacion de las consultas reguladas en los articulos 88 y 89 de la LGT, «salvo en lo que se refiera a la apli-
cacion de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma en el ejercicio de sus competencias». No obstante,
debe destacarse un supuesto especial que existe en la CC. AA. de Canarias, ya que, a pesar de que la competencia
normativa en relacion con el impuesto general indirecto canario y el arbitrio sobre importaciones y entregas de mer-
cancias en las Islas Canarias resida exclusivamente en el Estado (excepto por lo que respecta a los aspectos relativos
a su gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion y a la revision de los actos dictados en aplicacion de los mismos),
el apartado 3 de la disposicion adicional 10.* de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de Modificacion de Aspectos Fiscales
del Régimen Econdmico Fiscal de Canarias, establece que seran competentes los 6rganos de la CC. AA. a la hora de
resolver las consultas tributarias presentadas sobre los mismos. Sin embargo, como precisa, cuando sean relativas a
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Sin embargo, dicha cuestion es un poco mas compleja en el ambito local, ya que, a pesar de
que la competencia para la elaboracion e interpretacion de las disposiciones legales relativas a
sus tributos sea del Estado, el articulo 13 del texto refundido de la Ley reguladora de las Hacien-
das locales (TRLRHL), aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, sefiala
que sera competente para resolver las consultas planteadas en relacion con la gestion, liquida-
cién, inspeccién y recaudacion de los tributos locales a la entidad que ejerza dichas funciones®.
No obstante, parece logico que las cuestiones estrictamente procedimentales que se encuentren
reguladas por una norma del Estado quedaran fuera de dicha atribucion, por lo que, en la practica,
realmente, las consultas planteadas sobre tales tributos son resueltas por la DGT (concretamente,

a través de la Subdireccion General de Tributos Locales).

Asi pues, parte de la gran relevancia que hace de las consultas tributarias uno de los princi-
pales y mas completos mecanismos de informacion a disposicion de los ciudadanos es la amplitud
de su objeto (lo que también permite que contribuyan, en buena parte, a la mejora permanente del
sistema tributario’), importancia que se completa con los efectos vinculantes de su contestacion
que se prevén para la Administracion.

Sin embargo, la precision de tales efectos y de las consecuencias que de ellos se derivan no
ha estado exenta de conflictos, sino que sigue presentandose como objeto de debate tanto en sede
administrativa como judicial. Por ello, el principal objetivo del presente trabajo consiste en contri-
buir a clarificarlos, determinando especificamente su relacion con los pronunciamientos judiciales.

De este modo, tras precisar los efectos de su contestacion tanto para los particulares como
para la Administracion, se analizara su papel en los enjuiciamientos judiciales de origen nacio-
nal, valorando seguidamente los cambios de criterio jurisprudencial como limite a los mismos y
las consecuencias que de este se desprenden.

Finalmente, la completitud del cometido propuesto requerira cerrar este estudio analizando
las singularidades que presentan al respecto las sentencias prejudiciales y de incumplimiento del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), resaltando especialmente en estos casos las ca-

la localizacion del hecho imponible o cuando su contestacion afecte o tenga trascendencia en otros impuestos de ti-
tularidad estatal, sera necesaria la obtencion de un informe previo del Ministerio de Hacienda.

Funciones que en algunos casos, como prevé el articulo 77.1 del TRLRHL en relacion con el impuesto sobre bienes
inmuebles, se atribuyen en exclusiva a los ayuntamientos respecto a su liquidacion, recaudacion y revision de los
actos dictados en via de gestion tributaria (precisandose expresamente que tales competencias comprenderan, entre
otras, las «actuaciones para la asistencia e informacion al contribuyente referidas a tales materias»).

Al respecto, ZORNOZA sefiala que la amplitud del objeto de las consultas, lejos de suponer un problema para su efi-
cacia, supone una ventaja para la Administracion, y es que puede tomar conciencia de los problemas surgidos por la
aparicion de nuevas formas de comportamiento de los agentes econémicos y aprobar asi las normas necesarias para
su resolucion. (ZorNoza PEREZ, J. J.: «Interpretacion administrativa y consulta tributaria (Consideraciones sobre la
reforma del articulo 107 de la Ley General Tributaria)», op. cit., pag. 476).
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rencias que quedan puestas de manifiesto de nuestro ordenamiento juridico (fundamentalmente
ante el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea —UE-).

2. EFECTOS DE LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS ESCRITAS

Cuando las consultas tributarias sean contestadas por el 6rgano competente (mediante es-
crito notificado al obligado tributario que las presentd), tendran lugar los diferentes efectos que
se detallan a continuacion.

2.1. EN RELACION CON LA ADMINISTRACION

Como sefiala el articulo 89.1 de la LGT, la contestacion a las consultas tributarias escritas
tendra efectos vinculantes, en su relacion con el consultante, para los 6rganos y entidades de la
Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos, de la misma forma que se
desprenderan ante cualquier obligado con el que exista identidad entre sus hechos y circunstan-
cias y los que se incluyan en la contestacion a la consulta. Sin embargo, y a pesar del acierto de
tales previsiones (ya sea por el aumento de seguridad juridica que conllevan, el mayor respeto al
principio de igualdad o la mayor eficacia de las consultas en cuanto a mecanismo de informacion),
procede lamentar que no se haya detallado qué debera entenderse por dicha «identidad», aunque
parece que Unicamente debera predicarse sobre aquellos elementos que resulten esenciales o de-
terminantes (y mas considerando que, si bien la Real Academia Espanola define «identidad» como
«cualidad de idéntico», concreta el concepto de «idéntico» como «que es igual que otro con que
se compara» o «muy parecido»)3.

No obstante, en relacion con tales efectos, es importante realizar cuatro precisiones al respecto:

* En primer lugar, y aunque la LGT no detalle qué o6rganos y entidades encargados
de la aplicacion de los tributos resultaran vinculados, procede dejar claro que no
siempre sera su integridad, sino que debera atenderse en cada caso al concreto ob-
jeto sobre el que se proyectan y, en consecuencia, al 6rgano competente para su re-
solucion. De este modo, y aunque la contestacion a una consulta sobre la normativa
estatal (a cargo de la DGT del Estado) vinculara con caracter general, no ocurrira
lo mismo respecto a las que tengan un objeto autonémico y sean dictadas por la

8 REAL Acapemia EspaRoLa: Diccionario de la lengua espariola, 23.* edicion, Espasa Libros, Madrid, 2014. Disponi-
ble en: <http://www.rae.es/diccionario-de-la-lengua-espanola/la-23a-edicion-2014> [Fecha de consulta: 29 de abril de
2017]. Ademas, como sefiala, parece obvio que nunca podra existir una identidad en términos absolutos al menos en
lo subjetivo, sin olvidar que «una interpretacion extrema puede violentar el principio de igualdad tributaria». (GRAU
Ruiz, A.: «El nuevo régimen juridico de las consultas tributarias», en Jornadas de estudio sobre la nueva Ley Gene-
ral Tributaria, 22 a 25 de noviembre de 2004, Madrid, Universidad Complutense, 2004, pag. 52).
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DGT del Gobierno de la CC. AA. correspondiente’, del mismo modo que, a pesar
de que las contestaciones de la DGT del Estado sobre los tributos locales vincu-
len a todos los 6rganos y entidades encargados de su aplicacion, las que pudieran
realizarse por un ayuntamiento conforme al mencionado articulo 13 del TRLRHL
solo vincularan a la pertinente entidad local.

* En segundo lugar, resulta relevante destacar que, como parte de los 6rganos y en-
tidades de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos,
también quedaran vinculados por su contestacion los drganos competentes para re-
solverlas respecto a los criterios manifestados en contestaciones anteriores, aunque
debe precisarse que, como sefiala el articulo 68.1 del RGGIT, ello no impedira que
opere la doctrina general del precedente administrativo (admitiéndose los cambios
de criterio siempre que estén debidamente motivados).

* En tercer lugar, procede remarcar que su caracter vinculante no abarcara a los Tri-
bunales Economico-Administrativos (TEA), en tanto que no se encuentran entre
los organos y entidades encargados de aplicar los tributos (sino que justamente re-
suelven las reclamaciones contra los actos dictados por estos). Y es que, ademas,
como ha senalado el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), si no
fuera asi, se vaciaria de contenido la posibilidad de revision dentro de la via ad-
ministrativa, vulnerandose al mismo tiempo el derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado por el articulo 24 de la Constitucién (CE)!°.

Sin embargo, es de suma relevancia precisar que la no vinculacion de los TEA se
predica respecto a su libertad de decision sobre cuestiones sustantivas de Derecho
cuando el objeto de reclamacion es un criterio aplicado por la Administracion en vir-
tud de una consulta vinculante, ya que, cuando el objeto sea la no aplicacion de dicho
criterio por parte de la Administracion estando obligada a ello, deberan limitarse a
declarar la improcedencia del acto sin entrar en su valoracion de fondo (a no ser que,

9
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Asi consta expresamente en la practica totalidad de contestaciones a consultas tributarias escritas dictadas por las DGT
de los Gobiernos autonémicos, como puede observarse, por ejemplo, en las consultas del Gobierno de Aragén tanto
respecto a la regulacion autonomica de tributos cedidos (como es el caso de la Consulta 3/2016, de 7 de noviembre,
al ISD), como en relacion con los tributos propios (como ocurre en la Consulta 2/2016, de 24 de junio, sobre el im-
puesto medioambiental sobre determinados usos y aprovechamientos de agua embalsada). En ambos casos se detalla
expresamente que «la respuesta a estas cuestiones tiene caracter vinculante solo para los 6rganos de la Administra-
cion tributaria Aragonesa, de acuerdo con lo establecido en el apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributariay.

Entre otras, lo sefala la RTEAC de 29 de septiembre de 2011 poniendo fin a un recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio, en la cual, tras recordar la tradicional separacion entre las funciones, y por ende los drganos,
de aplicacion de los tributos y de revision de los actos resultantes de dicha aplicacion, deja claro que «las contesta-
ciones a las consultas exclusivamente tienen caracter vinculante para los 6rganos de aplicacion de los tributos, y no
para los 6rganos de revision entre los que se encuadran los Tribunales Economico-Administrativos» ya que, de no ser
asi, «careceria de sentido la funcion revisora dentro de la via administrativa, impidiendo a los obligados tributarios el
ejercicio efectivo en dicha via de su derecho de defensa, que no tendria posibilidad alguna de prosperar».

www.ceflegal.com

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



E 1. Rovira Ferrer Consultas tributarias vinculantes y pronunciamientos judiciales

exista una consulta tributaria vinculante posterior aplicable al caso o haya aparecido
doctrina vinculante del TEAC —ya que, siempre que resulten mas favorables para el
reclamante, seran de caracter preferente y resultaran también de aplicacion obligato-
ria para los 6rganos y entidades encargadas de aplicacion de los tributos—)!!.

No obstante, respecto a los casos en los que los TEA podran entrar a conocer el
fondo del asunto, procede recordar que operara el limite del principio de reforma-
tio in peius (es decir, que su resolucion no podra empeorar la situacion del recu-
rrente), del mismo modo que su libertad también se vera coartada cuando exista
doctrina vinculante del TEAC mas favorable aunque sea posterior (ya que, como
se sefialaba, se encuentran vinculados por la misma)!2.

* Y finalmente, conviene resaltar que, en cualquier caso, esta obligacion de vincu-
lacion administrativa no esta exenta de limitaciones restrictivas, ya que, en primer
lugar, senala el articulo 89.1 de la LGT que no procedera si el obligado tributario
no hubiera presentado la consulta antes de la finalizacion del plazo establecido para
la presentacion de declaraciones o autoliquidaciones, el cumplimiento de otras obli-
gaciones tributarias o el ejercicio de derechos relacionados con la misma.

Asimismo, como es l6gico, afiade tal precepto que su caracter vinculante inicamente operara
si no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demas datos recogidos en el escrito
de consulta (modificacion que, a pesar de que ni la LGT ni el RGGIT lo detallen, parece que de-
bera ser de caracter sustancial'®), de la misma forma que, como sefiala el apartado 2 y reitera el
articulo 68.2 del RGGIT, la vinculacion tampoco se desprendera cuando se hubieran planteado
consultas relacionadas con el objeto o tramitacion de un procedimiento, recurso o reclamacion
iniciado con anterioridad a su presentacion.

Finalmente, y aunque olvidando la doctrina vinculante del TEAC'4, sefiala el segundo pé-
rrafo del articulo 89.1 de la LGT dos supuestos generales donde la vigencia de la vinculacion

1" De hecho, asi lo ha reconocido el propio TEAC, véase de forma expresa en la RTEAC de 5 de julio de 2016 o la de
15 de diciembre de 2015. De este modo, tras precisar que los efectos vinculantes de las consultas tributarias para la
Administracion solo operan en beneficio del obligado tributario (en el sentido de que no le podra aplicar un criterio
mas gravoso que el que figure en la contestacion), FALCON Y TELLA sefiala que, por esta via indirecta, se trasladan asi
los mismos efectos al posterior control econdémico-administrativo, el cual solo podra apartarse de estos si es a favor
del contribuyente. (FALCON Y TELLA, R.: «El caracter vinculante de la doctrina sentada al resolver consultas y recla-
maciones econdmico-administrativasy, Quincena Fiscal, nim. 19, 2004, pag. 6).

12 A1 respecto, véase entre otras la RTEAC de 15 de diciembre de 2015.

13 Entre otros, véase en esta linea, ADAME MARTINEZ, F.: Naturaleza juridica y efectos de las contestaciones a consultas
tributarias, Documentos-Instituto de Estudios Fiscales, niim. 28, 2005, pag. 19; Grau Ruiz, A.: «El nuevo régimen
juridico de las consultas tributariasy», op. cit., pag. 56.

14 A1 respecto, como se sefialaba, el propio TEAC ha reconocido la prevalencia de su doctrina mas beneficiosa aunque
fuera adoptada con posterioridad a la realizacion de una situacion tributaria (como reconoce la RTEAC de 15 de di-
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desaparecera en cualquier caso: ante la variacion de la legislacion sobre la que versan (aunque,
ademas de precisarse que la limitacion es respecto a las situaciones materializadas con posterio-
ridad, deberian considerarse incluidas las variaciones experimentadas por las normas con rango
inferior a la ley!?) y ante un cambio en la jurisprudencia (supuesto que, por su relevancia a los
efectos de este trabajo sera estudiado de forma individual)!°.

2.2. EN RELACION CON EL CONSULTANTE

Por lo que respecta a los efectos de las contestaciones a las consultas tributarias en relacion
con el consultante, debe destacarse, en primer lugar, que, conforme al articulo 89.3 de la LGT,
su presentacion y contestacion «no interrumpira los plazos establecidos en las normas tributa-
rias para el cumplimiento de las obligaciones tributarias», lo que no tiene otra finalidad que la
de evitar que se conviertan en un mecanismo para justificar los retrasos e inobservancias de los
deberes de los obligados tributarios.

Sin embargo, como pone de manifiesto SALVO TAMBO, cierto es que dicha prevision se com-
padece mal con el plazo de seis meses del que dispone la Administracion para resolver, ya que
«la planificacién fiscal del contribuyente y, por tanto, la satisfaccion del principio de seguridad
juridica, deben llevar a que la maxima cautela que aquel deba tener en sus previsiones sea la de
formular una consulta al menos seis meses antes de que se cumpla el plazo para cumplir una obli-
gacion cuyo régimen juridico consulta»!”. Asimismo, la falta de efectos contemplados ante la no
contestacion en el plazo previsto es una clara merma de la eficacia de dicho mecanismo que no
deja de restarle valor y utilidad.

ciembre de 2015 al senalar que la obligacion administrativa de seguimiento de esta doctrina, derivada de los articu-
los 242.4, 243.5 y 239.8 de la LGT, genera en obligado tributario un derecho subjetivo oponible con ocasion de la
revision del acto, cuya vulneracion exige la anulacion de este), de la misma forma que ha reconocido que su doctrina
vinculante sera de aplicacion preferente respecto a todas las consultas en relacion con todas las situaciones acaecidas
con posterioridad (véase, por todas, la RTEAC de 13 de diciembre de 2011).

Sin embargo, como precisa SALVO TAMBO, no deben considerarse incluidas en dicho limite las 6rdenes interpretati-
vas reguladas en el actual articulo 12.3 de la LGT, ya que, a pesar de que tendran efectos vinculantes para todos los
organos de la Administracion tributaria (si son dictadas por el ministro de Hacienda y Administraciones Publicas)
o para los Organos y entidades encargados de la aplicacion de los tributos (si vienen dictadas por los 6rganos de la
Administracion tributaria previstos en el art. 88.5 de la LGT), no son fuente de Derecho conforme al articulo 7 de la
LGT. Ademas, de no ser asi, advierte que se concederia a la Administracion un poder de disposicion amplisimo para
eludir la eficacia propia de las contestaciones a consultas, sin olvidar que tampoco resultaria coherente con el respe-
to al principio de seguridad juridica con el que parece basarse su obligacion de seguimiento. (SALVO TAMBO, L.: «Las
consultas tributarias», en Estudios sobre la nueva Ley General Tributaria, IEF, Madrid, 2004, pag. 526).

Al respecto, véase infia el epigrafe 3.2. Los cambios jurisprudenciales como limite a los efectos vinculantes de las
consultas tributarias.

17 SaLvo TaMBO, L.: «Las consultas tributariasy», op. cit., pags. 515y 516.
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En segundo lugar, conforme al apartado 4 del articulo 89 de la LGT, la contestacion a las
consultas tributarias escritas tendrd inicamente caracter informativo para el consultante, que podra
apartarse libremente del criterio sefialado por la Administracion (aunque siempre que su actuacion
derive de una interpretacion razonable de la normativa). No obstante, cierto es que, si decide actuar
conforme a la contestacion a la consulta, quedara exento de responsabilidad por las posibles infrac-
ciones tributarias que pudiera comportar su forma de proceder (art. 179.2 d) de la LGT)!%, lo que
también procedera respecto a los obligados tributarios que hayan ajustado su actuacion a los criterios
manifestados por la Administracion en la contestacion a una consulta que hubiera formulado otro
obligado (aunque en tal caso se limita la exoneracidn a que exista una igualdad sustancial entre sus
circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta —en el sentido de que permita en-
tender aplicables dichos criterios al nuevo caso—y que tales criterios no hayan sido modificados)'.

De todos modos, tanto en relacion con el sujeto que haya planteado la consulta como res-
pecto a los demas, la exoneracion de responsabilidad no procedera respecto a la infraccion relati-
va a los supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria regulada en el articulo 206
bis de la LGT, por cuanto, como ha afiadido la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modifica-
cion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, no podra considerarse
en tales casos, salvo prueba en contrario, «que existe concurrencia ni de la diligencia debida en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias ni de la interpretacion razonable de la normay.

Finalmente, el articulo 89.4 de la LGT establece la imposibilidad de entablar recurso alguno
contra la contestacion a las consultas tributarias escritas (al entender que, en tanto que la Admi-
nistracion se limita a ofrecer su interpretacion de la normativa tributaria, son actos de mera infor-
macion), si bien su calificacion como acto administrativo no solo ha sido discutida sino incluso

divergente entre la propia jurisprudencia’.

18 gn concreto, sefiala el mencionado precepto que las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a
responsabilidad por infraccion tributaria cuando, entre otras circunstancias, se haya puesto la diligencia necesaria en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias, precisando que ello se entenderd, junto a otros supuestos, «cuando el
obligado tributario haya ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion tributaria compe-
tente en las publicaciones y comunicaciones escritasy.

Obsérvese en este punto que, mientras que la extension de los efectos vinculantes de las contestaciones a consultas a
terceros obligados se vincula a la «identidad» entre los hechos y circunstancias de dicho obligado y los que se inclu-
yan en la contestacion a la consulta (art. 89.1 de la LGT), en materia de exoneracion de responsabilidad la LGT habla
de «igualdad sustancial» entre sus circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta, por lo que parece
que la ley es mas restrictiva a la hora de extender los efectos vinculantes para la Administracion respecto a terceros
que a la hora de exonerarlos de responsabilidad. No obstante, para una adecuada coherencia del sistema, ello resulta
un argumento mas para defender que la identidad de la que habla la ley deba ser estrictamente esencial o determinan-
te, y es que si la Administracion considera que entre dos supuestos existen las coincidencias necesarias para que un
obligado tributario actuara conforme a la contestacion de una consulta tributaria formulada con anterioridad, también
debe verse obligada a aplicar en los mismos el contenido vinculante de tal contestacion.

20 A modo de ejemplo, sentencias como la STS de 10 de febrero de 2001, la SAN de 1 de julio de 2005 o las RTEAC de
30 de abril y de 22 de mayo de 1996 han entendiendo que no pueden ser consideradas como acto administrativo (sefia-
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No obstante, parece que en este punto la atencion debe centrarse en que las contestaciones
a las consultas tributarias escritas no son en esencia actos definitivos o resolutorios de un proce-
dimiento (es decir, los que prejuzgan el fondo del asunto determinando como se debe resolver
—que son los que pueden recurrirse directamente—) sino actos de tramite (en el sentido de mani-
festacion del deber de informacion y asistencia de la Administracion tributaria —los cuales solo
pueden ser directamente recurridos cuando vienen a decidir sobre el fondo del asunto por poner
fin al procedimiento o suspender o hacer imposible su continuacion—), y es que los actos se dic-
tan en el seno de un procedimiento que culmina con una resolucion final, que es la que realmente
decide el fondo de la cuestion planteada?!.

De todos modos, como resalté FALCON Y TELLA y ha reconocido el propio TEAC, ello no
obsta que, en efecto, las contestaciones a las consultas tributarias con eficacia vinculante sean actos
que den lugar al nacimiento de derechos y obligaciones desde el momento en que son notificadas?2.

Sin embargo, como afiade el articulo 89.4 de la LGT, la imposibilidad de recurrir las con-
testaciones a las consultas tributarias no impedird que, mediante la impugnacion del acto o actos
administrativos que se dicten en su aplicacion, se recurran posteriormente los criterios manifes-
tados en las mismas, aunque, como han criticado algunos autores, ello supone un sacrificio del
interés de los obligados tributarios (ya que deben soportar el riesgo de aplicar un criterio que les
puede resultar desfavorable a la espera de que, con posterioridad, obtengan una resolucion judi-
cial que lo cambie)®.

lando el TS en este caso que la respuesta a una consulta vinculante «le faltaria —a la respuesta, se entiende— el requisito
de ser consecuencia del ejercicio de una potestad administrativa, y ya antes se ha dicho que estas respuestas, sea cual
sea su naturaleza —vinculante o no— no son producto del ejercicio de una potestad administrativa, sea reglamentaria o
interpretativa, que también tiene naturaleza reglamentaria conforme ya se destaco, sino de un deber de informacion y
asistencia en el cumplimiento de obligaciones tributariasy), mientras que otras, como las SSTS de 2 de junio de 1995 o
de 1 de julio de 2000, las han calificado como tales (alegandose en esta ultima que «la contestacion [a una consulta tri-
butaria escrita], por tanto, fue un acto administrativo perfecto, declarativo de derechos que no pueden ser ignorados»).

2L Al respecto, véase el Dictamen del Consejo de Estado nim. 984/97, de 13 de marzo de 1997, sobre el Proyecto de

Real Decreto por el que aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, el cual, a pesar de su objeto, aporta
tales consideraciones plenamente aqui aplicables. Ademas, como afiade, la imposibilidad de recurrir directamente a
los actos de tramite no implica que «no sean impugnables o que constituyan una suerte de dominio soberano de la
Administracion no fiscalizable en via de recurso», sino que «no son impugnables separadamente: habra que esperar,
pues, a que se produzca la resolucion final del procedimiento para, a través de su impugnacion poder plantear todas
las discrepancias que, en su caso, pueda tener el recurrente».

22 Ep este sentido, véase, entre otras, la RTEAC de 15 de diciembre de 2015.

23 Bntre otros, véase BARQUERO ESTEVAN, J. M.: La informacion administrativa a los contribuyentes, op. cit., pag. 206.

No obstante, no puede olvidarse que, como resaltdo FALCON Y TELLA, «admitir que la contestacion pudiera servir para
acceder a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa con caracter previo al acto de liquidacion supondria, de hecho,
convertir a los jueces y tribunales en intérpretes del ordenamiento juridico mas alla del objeto procesal de los recursos
que resuelven, cuando segun la Constitucion su papel se limita a "juzgar y hacer ejecutar lo juzgado" (art. 117.3 CE),
que es algo muy distinto, y excluye una interpretacion en abstracto y con caracter preventivoy». (FALCON Y TELLA, R.:
«Consultas vinculantes y jurisprudencia», Quincena Fiscal, nam. 9, 1997, pag. 5).
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No obstante, como concluye BARQUERO, razones de economia procesal y procedimental
motivan la decision de la LGT, por cuanto, a través de la impugnacion posterior de los criterios
administrativos manifestados, resulta compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva®*.

3. LOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES DE ORIGEN NACIONAL Y
EL CARACTER VINCULANTE DE LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS

A la hora de entrar en el analisis de la relacion entre el caracter vinculante de las contesta-
ciones a las consultas tributarias y los pronunciamientos judiciales nacionales, procede dividir
el estudio en dos supuestos diferenciados: por un lado, valorando el papel que desempeiian las
consultas tributarias vinculantes en los enjuiciamientos de tales drganos y, por otro, centrando la
atencion en los efectos de los cambios de jurisprudencia ante el caracter vinculante de las con-
sultas tributarias en sentido divergente.

3.1. LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS VINCULANTES EN LOS ENJUICIA-
MIENTOS DE LOS ORGANOS JUDICIALES

Por lo que respecta al papel que despliegan las consultas tributarias vinculantes en los pronun-
ciamientos judiciales nacionales, procede recordar, en primer lugar, que los efectos de tales consul-
tas vinculantes tinicamente alcanzan a los 6érganos y entidades encargados de la aplicacion de los
tributos, por lo que, en principio, quedan exentos de los mismos los 6rganos de caracter judicial.

Sin embargo, procede realizar dos puntualizaciones respecto a esta tltima afirmacion, ya
que existen dos supuestos en los que la existencia de una consulta vinculante tendra incidencia
en su actuacion:

* En primer lugar, si un obligado tributario recurre la falta aplicacion del contenido
vinculante de una contestacion a una consulta tributaria estando la Administracion
obligada a ello (ya sea por haber sido notificada al obligado tributario o por haber
probado la identidad entre los hechos y circunstancias del reclamante y los que se
incluian en la consulta), caso en el que la actuacion del 6rgano judicial debera li-
mitarse a valorar si, con base en los articulos 88 y 89 de la LGT, la Administracién
tenia realmente la obligacion de seguimiento. Por consiguiente, como se ha sefiala-
do respecto a los TEA, su fallo no versara acerca de la interpretacion y aplicacion
de la normativa tributaria sustantiva que debia proceder ante una determinada si-
tuacion de hecho, sino en valorar inicamente si operaban en la misma los efectos
vinculantes de la consulta (es decir, limitindose a declarar la inobservancia o no

2 BARQUERO ESTEVAN, J. M.: La informacion administrativa a los contribuyentes, op. cit., pag. 206.
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del articulo 89 de la LGT, incluso aunque estime correcta la interpretacion dada
por la Administracion en caso de vulneracion del mencionado articulo)?.

De este modo, en caso de que el 6rgano judicial estime que la Administracion ha
infringido el articulo 89 de la LGT, debera limitarse a declarar la nulidad del acto
recurrido, considerando que, como sefiala JUAN LozANO, este «no es un precepto
programatico sino una norma de la que derivan directamente derechos y obliga-
ciones para las partes de la relacion juridico-tributaria»®® y, por consiguiente, asi
lo exige el principio de legalidad.

Sin embargo, cierto es que en este punto existe una excepcion en la que los 6rganos
judiciales no quedaran limitados a anular el acto recurrido sino que podran aplicar
un criterio distinto al contenido en la consulta vinculante, y es el caso en el que,
con posterioridad al momento en que se dictaron los actos sometidos a revision, la
DGT sentase un nuevo criterio favorable al contribuyente distinto del que hubiera
tenido que aplicar la Administracion (ya que tendré caracter predominante)?’.

Y en segundo lugar, las contestaciones a las consultas vinculantes tendran inciden-
cia en la actuacion de los organos judiciales si lo que se recurre es justamente el
criterio aplicado por la Administracion a consecuencia de su obligacion de segui-
miento, es decir, si el obligado tributario quiere cuestionar el criterio manifestado
en una contestacion a una consulta acogiéndose, como se ha visto, a la impugna-
cion posterior de los actos que se dicten en su aplicacion.

En este caso, y aunque los 6rganos judiciales si que podran entrar a valorar el fondo
de la cuestion (que es, a fin de cuentas, el objeto de recurso), procede destacar que
la existencia de la contestacion a una consulta con efectos vinculantes actuara como
limite a la hora de preservar la situacion juridica del obligado tributario, es decir,
que nada impedira que se aparten del criterio sostenido por la Administracion pero
siempre que sea para adoptar una soluciéon mas favorable para el consultante (por
cuanto, como se ha sefialado, la contestacion a las consultas con efecto vinculante
da lugar al nacimiento de derechos para los obligados tributarios desde el momen-
to de su notificacion).

25 Yes que, como seflala expresamente la STS de 9 de mayo de 2016, a pesar de que «la consulta vinculante no es fuente

26

27

18

de Derecho —y, desde luego el criterio expresado en ella no vincula a los tribunales—», «no supone que los menciona-
dos organos administrativos [los encargados de la aplicacion de los tributos], por disposicion expresa de la ley, puedan
apartarse de la respuesta dada por la propia Administracion siempre que concurran los requisitos subjetivos, objetivos,
formales y de procedimientos establecidos legal (arts. 88 y 89 LGT) y reglamentariamente (arts. 65 a 68 del Regla-
mento General de las Actuaciones y Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria, Real Decreto 1065/2007).

Juan LozaNo, A. M.: Contestaciones a consulta: ;jhasta donde vinculan las vinculantes?, Lefebvre-El Derecho, 2016,
disponible en: <http://www.elderecho.com/tribuna/fiscal/Contestaciones-vinculantes-ley-tributaria_11_999055002.
html> [Fecha de consulta: 29 de abril de 2017].

De hecho, asi lo ha reconocido el propio TEAC, como puede véase de forma expresa en la RTEAC de 5 de julio de
2016 o en la RTEAC de 15 de diciembre de 2015.
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Asi, es de suma relevancia tener presente esta ultima limitacion, pues aparte de la inseguri-
dad juridica que comportaria la aplicacion retroactiva de un criterio perjudicial y de la evidente
vulneracion de la confianza legitima, existe en nuestro ordenamiento el principio de prohibicion
de la reformatio in peius que impide empeorar la situacion de los obligados tributarios por el mero
hecho de recurrir?8,

Ademas, como sefiala FALCON Y TELLA con base en dicho principio, si los tribunales no siguie-
ran la posicion de la Administracion para empeorar la situacion del obligado tributario, se estaria
vaciando de contenido el caracter vinculante de la contestacién?®, por cuanto el mismo, mientras
siga vigente, es el que otorga al obligado tributario la seguridad de saber que su actuacién es co-
rrecta (y, por consiguiente, ausente de consecuencias gravosas) en opinion de la Administracion.

De todos modos, conviene recordar que tales consideraciones acerca de la incidencia de las con-
sultas tributarias vinculantes en los enjuiciamientos judiciales nacionales inicamente operaran si no
existe una modificacion de la jurisprudencia aplicable al caso en contra del criterio vinculante para la
Administracion, ya que, como se ha sefialado, el articulo 89.1 de la LGT enumera los cambios jurispru-
denciales y los normativos como limites de la obligacion de seguimiento de las consultas tributarias.

Por consiguiente, como se apuntaba al inicio del presente apartado, también procede anali-
zar con detalle qué ocurre con los efectos vinculantes de las consultas tributarias ante los cambios
en la jurisprudencia en sentido divergente, lo cual, junto a qué debe entenderse por los mismos,
se encuentra revestido de gran relevancia y cierta complejidad.

3.2. LOS CAMBIOS JURISPRUDENCIALES COMO LIMITE A LOS EFECTOS
VINCULANTES DE LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS

Tal y como se ha puesto de manifiesto, el articulo 89.1 de la LGT sefiala que los efectos vin-
culantes de las consultas tributarias seran de aplicacion «en tanto no se modifique la legislacion
o la jurisprudencia aplicable al caso». Sin embargo, a diferencia de lo que hacia el articulo 14 del

28 Conforme a consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC), este principio que prohibe la reformatio in
peius tiene lugar cuando el recurrente, en virtud de su propio recurso, ve empeorada o agravada la situacion juridica
creada o declarada en la resolucion juridica impugnada, de modo que lo obtenido con el pronunciamiento que deci-
de el recurso es un efecto contrario al perseguido, que era precisamente eliminar o aminorar el gravamen sufrido por
la resolucion impugnada. Sin embargo, esta modalidad de incongruencia procesal producida en la segunda instancia
unicamente se produce cuando la situacion del recurrente se empeora a consecuencia exclusiva de su propio recurso
y no a consecuencia de los recursos, directos o adhesivos, de la parte contraria (o de alegaciones concurrentes e inci-
dentales que hayan sido formuladas por esta en condiciones que permitan reconocerles eficacia devolutiva), insertan-
dose de modo en el derecho fundamental a la tutela judicial a través de la interdiccion de la indefension consagrada
en el articulo 24.1 de la Constitucion (al respecto, véanse, entre otras, las SSTC 20/1982, de 5 de mayo; 116/1988,
de 20 de junio; o 143/1988, de 12 de julio).

29 FaLCONY TELLA, R.: «Consultas vinculantes y jurisprudenciay, op. cit., pag. 7. En la misma linea, véase ADAME MAR-

TINEZ, F. D.: La consulta tributaria, Editoriales Dodeca y Comares, Granada, 2000, pags. 126 y 127.
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Real Decreto 404/1997, de 21 de marzo, por el que se establecia el régimen aplicable a las con-
sultas cuya contestacion debia tener caracter vinculante para la Administracion tributaria (actual-
mente derogado por el RGGIT), no detalla lo que debera entenderse por «jurisprudencia»’, por lo
que parece que, ante la mencion hoy general de la LGT y la ausencia de restricciones del RGGIT,
sera valida la jurisprudencia entendida en un sentido amplio (es decir, concibiéndola como los
criterios manifestados un minimo de dos veces por parte de los tribunales, cualquiera que sea su
clase y categoria, al interpretar y aplicar el derecho en el curso de los asuntos de que conocen).

De este modo, no solo quedan asi integradas las sentencias que claramente gozan de prima-
cia (como las del TJUE, el TC o el TS), sino también las de los otros 6rganos judiciales (como
los TSJ), lo cual, a pesar de que haya sido criticado por algunos autores con base en la habitual
disparidad de posicionamientos de estos tlltimos>!, resulta acorde con la demanda, fundamentada
en la actual organizacion del Estado en materia de justicia, de que se amplien las previsiones del
articulo 1.6 del Codigo Civil (que limita la jurisprudencia a los pronunciamientos del TS) a todos
los Tribunales Superiores de Justicia respecto a sus correspondientes dmbitos>2.

Asi pues, faltan por valorar ahora las consecuencias que tendra el hecho de que, a causa de
una modificacion jurisprudencial, resulten extinguidos los efectos vinculantes de una consulta tri-
butaria (tanto para los obligados tributarios que hasta el momento tenian derecho a su aplicacion
como para la Administracion tributaria respecto a los mismos), si bien, antes de entrar en su anali-
sis, resulta imprescindible delimitar cual es el efecto temporal de los cambios en la jurisprudencia.

3.2.1. Efecto temporal de los cambios jurisprudenciales

Para analizar el efecto temporal de los cambios de criterio en la jurisprudencia, procede des-
tacar, en primer lugar, la STC 7/2015, de 22 de enero, la cual, poniendo de manifiesto reiterada
doctrina constitucional en este punto, deja claro que, siempre que no sea arbitrario y esté debi-
damente motivado (es decir, siempre que sea razonable y razonado), debe admitirse sin reservas
el cambio de criterio jurisprudencial (puesto que el valor de la jurisprudencia «reside precisa-

30 gy concreto, el mencionado precepto tinicamente mencionaba la jurisprudencia del TC y la del Tribunal Supremo (TS),
probablemente a consecuencia del articulo 40.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y del articulo 1.6 del
Codigo Civil, respectivamente.

31 En este punto, véase SALVO TAMBO, quien sefiala que restringir el concepto de jurisprudencia a la emanada del TS y

del TC «resulta mas respetuoso con el principio de seguridad juridica que sirve de fundamento a las consultas tribu-
tarias, maxime si se tiene en cuenta la posible disparidad de criterios que sobre una misma materia pueden tener los
diferentes Tribunales Superiores de Justicia, como en la realidad en numerosas ocasiones ocurre» (SALVO TAMBO, .
«Las consultas tributarias», op. cit., pag. 527).

32 Enesta linea, véase, entre otros, GORDILLO CANAS, A.: Voz «Jurisprudenciay, en Enciclopedia Juridica Basica, Tomo

111, Civitas, Madrid, 1995, pag. 3.888; FALCON Y TELLA, R.: «Consultas vinculantes y jurisprudenciay, op. cit., pag.
7, o FERNANDEZ PAVES, M. J.: «La nueva regulacion aplicable a las consultas con contestacion vinculante», Revista
de Informacion Fiscal, nim. 24, 1997, pag. 30.
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mente en su dindmica adaptativa y motivada a las nuevas realidades en que se desenvuelven las
relaciones juridicas, teniendo en cuenta la libertad de apreciacion de todo 6rgano jurisdiccional
en el ejercicio de su funcion juzgadora (de conformidad con el articulo 117.3 de la Constitucion
Espaiiola) y la consecuencia de una diferente concepcion juridica igualmente razonable y fundada
en Derecho de los supuestos sometidos a su decisiony).

Sin embargo, como sefiala, entre otras, la STC 176/2000, de 26 de junio, también debera
afiadirse como otra condicion ineludible su vocacion de futuro y de generalidad (en el sentido de
que se encuentre destinado a ser mantenido con cierta continuidad con fundamento en razones
juridicas objetivas —es decir, que excluya todo significado de resolucion ad personam—), de modo
que, como concluyd la STC 76/2005, de 4 de abril, si la vocacion del cambio es suficiente «como
para impedir su calificacion como irreflexivo, arbitrario, ocasional e inesperado, [...] no podria
estimarse vulnerado el principio de igualdad en su vertiente de aplicacion judicial de la ley».

Ademas, como también consta en la STC 7/2015, de 22 de enero, si los cambios de criterio
jurisprudenciales retinen tales criterios, tampoco podra entenderse que erosionen el principio cons-
titucional de seguridad juridica®?, de modo que, cuando tengan lugar, cualquier tribunal en cuestion
«habra de aplicar el nuevo criterio jurisprudencial a todo supuesto o situacion juridica que tenga
ante si para resolver, con independencia del momento temporal en que se interpuso el recurso».

Por consiguiente, en opinion del TC, una vez se adopte un cambio de criterio jurispruden-
cial que cumpla con las mencionadas condiciones, debera aplicarse por los drganos judiciales en
la resolucion de todos los actos que tengan lugar a partir del mismo, con independencia de si el
propio recurso se habia presentado con caracter previo e incluso de si los hechos sobre los que
versa habian acontecido con anterioridad*.

No obstante, cierto es que también ha reconocido una expresa excepcion a dicho efecto re-
troactivo, y es que, a efectos de salvaguardar la tutela judicial efectiva proclamada en el articulo 24
de la CE, ha sefialado que no podran aplicarse a las situaciones juridicas que ya gocen de la protec-
cién de la cosa juzgada’>.

Asi pues, siempre que los cambios jurisprudenciales sean razonables, razonados, con vo-
cacion de futuro y con generalidad, el TC entiende que, mas alla de la limitacién expuesta, po-

33 En este caso, el TC se ha pronunciado en los mismos términos que el TS en reiterada jurisprudencia, como puede
verse, entre otras, en las SSTS de 5 de julio de 2002 o de 22 de diciembre de 2003.

3 Yes que, si no, como afade el TC en la mencionada STC 7/2015, de 22 de enero, «quedaria petrificada la nueva interpre-
tacion jurisprudencial a aquellos escritos de interposicion de recursos que fueran presentados debidamente ante los Tribu-
nales de Justicia a partir del momento del "anuncio" del cambio de criterio, "anuncio" a que no estan obligados los drganos
jurisdiccionales, tal y como tiene asentada la doctrina constitucional referida. Asimismo, hay que tener en cuenta que una
resolucion judicial que incorpora un cambio de criterio jurisprudencial y cuya eficacia fuese meramente prospectiva seria
un mero obiter dictum, amén de que se frustraria la finalidad del proceso porque la resolucion no afectaria a las partes».

35 Al respecto, véase la STC 7/2015, de 22 de enero.
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dran desplegar efectos retroactivos respecto a los hechos y circunstancias acaecidos en el pasado,
a pesar de que, como es logico, este sido un tema candente de debate y ampliamente criticado.

Al respecto, la mayor parte de los argumentos esgrimidos en las criticas realizadas han ve-
nido sustentados en la pretension de trasladar al &mbito de las modificaciones jurisprudenciales
la prohibicion de retroactividad que afecta a las normas, por cuanto, si bien no existe un princi-
pio general en nuestro ordenamiento que prohiba las normas retroactivas (y menos en materia
tributaria)3®, si que el articulo 9.3 de la CE impide expresamente la retroactividad in peius de las
«disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales».

Ademas, conforme al articulo 10.2 de la LGT, no hay que olvidar que, salvo que se dispon-
ga lo contrario, las normas tributarias no tendran efectos retroactivos (es decir, que la retroac-
tividad no se presume), a no ser que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias
y el de los recargos y su aplicacion resulte mas favorable para el interesado (excepto por lo que
respecta a los actos firmes).

Sin embargo, cierto es que tales argumentos pierden fuerza al considerar que su prevision
por la CE y la LGT se proyecta exclusivamente sobre las normas (por lo que, teniendo en cuenta
que la jurisprudencia no puede ser considerada fuente de derecho, queda fuera de la misma), sin
olvidar que, tras un cambio jurisprudencial, la normativa sigue siendo la misma3’.

No obstante, dentro del &mbito tributario, nada parece impedir que se acuda a la misma pon-
deracion de bienes juridicos realizada por el TC a la hora de prohibir la retroactividad normativa
por entrar en colision con otros principios consagrados constitucionalmente, como pasa esencial-
mente con la vulneracion del principio de seguridad juridica reconocido en el mismo articulo 9.3
de la CE (el cual, aunque no implica un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un de-
terminado régimen fiscal, si que protege «la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente ante cambios normativos que no sean razonablemente previsi-
bles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la interdiccion
de la arbitrariedad»>%).

36 Véase, por todas, la STC 173/1996, de 31 de octubre, donde el TC deja claro que el legislador tributario debe disponer
de un amplio margen de discrecionalidad politica para establecer normas retroactivas, ya que si se impidiera de forma
absoluta, entre otras consecuencias, podria resultar totalmente inviable una verdadera reforma fiscal. Véase, entre
otras, la STC 49/2015, de 5 de marzo.

37 Al respecto, también asi lo considera expresamente la Direccion del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria en su

consultivo ANP 3141/2015, donde senala que, «al tratarse del criterio interpretativo de una norma, a diferencia de lo
que ocurre con los cambios normativos, respecto de los cuales entran en juego las normas sobre aplicacién temporal
(art. 10.2 LGT) y en particular, la prohibicion de la retroactividad de las normas restrictivas o desfavorables, la doc-
trina administrativa vinculante, al igual que la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia, no esta sujeta a dichos
limites al contener la interpretacion de las normas que debi6 regir desde su entrada en vigor, razén por la cual, tanto
una como otra se aplica a situaciones generadas antes de su dictado».

38 Véanse, por todas, las SSTC 150/1990, de 4 de octubre; 89/2009, de 20 de abril; 90/2009, de 20 de abril; 0 100/2012,
de 8 de mayo.
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Y es que, mas alla de considerar la seguridad juridica como «la certeza sobre el ordena-
miento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados»3?, el TC la ha definido como
«la expectativa razonable fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder en la
aplicacion del derecho»*, y es desde esta optica donde nada impediria incardinar los cambios
jurisprudenciales como elementos potenciales para su vulneracion.

Por consiguiente, partiendo del doble examen que el TC ha considerado necesario para de-
terminar su quebrantamiento en relacion con la retroactividad normativa, parece que en este caso
el grado de retroactividad del cambio jurisprudencial perjudicial que se cuestiona es auténtica o
de grado maximo (en el sentido de que se pretenden vincular sus efectos a situaciones de hecho
producidas con anterioridad al mismo y ya consumadas), punto en el que «solo exigencias cuali-
ficadas de interés general se podrian imponer al sacrificio del principio de seguridad juridican*!.

Y no parece que ninguna exigencia de interés general pueda prevalecer ante la aplicacion
retroactiva de las modificaciones jurisprudenciales que agraven la situacion de un obligado tribu-
tario, vulnerando asi su expectativa razonable y fundada de cudl seria la actuacion de los poderes
publicos en la aplicacion del ordenamiento juridico convertida en derecho por el articulo 89 de
laLGT. Y es que, ademas, si la Administracion y los 6rganos judiciales pudieran apartarse libre-
mente y de forma mas gravosa del contenido de las consultas tributarias vinculantes respecto a
hechos y escenarios pasados, poco sentido y eficacia tendria su planteamiento como mecanismo
del deber de informacion.

Asimismo, no hay que olvidar la incertidumbre que comportaria que, ante cualquier cambio
jurisprudencial que pudiera tener lugar mientras no prescribiera el derecho de la Administracion
a liquidar una deuda tributaria, el obligado tributario pudiera verse con la obligacion de asumir
el nuevo criterio mas gravoso aplicado en el seno de una regularizacién de una obligacion que
cumplié correctamente en su momento, debiendo cargar, ademas, con los intereses de demora
derivados de la nueva liquidacion.

39 STC 15/1986, de 31 de enero.
40 SSTC 36/1991, de 14 de febrero; 0 165/1999, de 27 de septiembre.

41 gp concreto, el TC somete a un doble examen la determinacion de la vulneracion de la seguridad juridica por parte de
la retroactividad normativa: por un lado, del grado de retroactividad del cambio normativo cuestionado (valorando si
es auténtica o de grado maximo —en el sentido de que pretende vincular sus efectos a situaciones de hecho producidas
con anterioridad a la propia ley y ya consumadas— o impropia o de grado medio —es decir, que la norma incida sobre
situaciones juridicas actuales atin no concluidas—), y, por otro, de las circunstancias especificas que concurren en cada
supuesto (pues, respecto a la retroactividad auténtica o de grado maximo, «solo exigencias cualificadas de interés ge-
neral se podrian imponer al sacrificio del principio de seguridad juridica», pero, en relacion con la retroactividad de
grado medio o impropia, su ilicitud dependera de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso que tenga
en cuenta la seguridad juridica, las razones que conduzcan a su adopcion, su previsibilidad, y otras circunstancias re-
levantes como su cuantia). Asi consta, entre muchas otras, en las SSTC 126/1987, de 16 de julio; 150/1990, de 4 de
octubre; 173/1996, de 31 de octubre; 182/1997, de 20 de octubre; y 176/2011, de 8 de noviembre.
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Por consiguiente, parece que cuando el articulo 89.1 de la LGT sefiala que «en tanto no se
modifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicaran al consultante los cri-
terios expresados en la contestacion», se esta refiriendo al momento en el que tengan lugar los
deberes o derechos que sean objeto de la consulta, por lo que este sera el momento que determi-
nara la normativa y la jurisprudencia aplicable al caso actuando como limite a la hora de agravar
la situacion del obligado tributario. Y ya no con base en la seguridad juridica, la confianza legiti-
may la buena fe de los obligados tributarios, sino por motivos de estricta legalidad.

Asi pues, parece que los efectos temporales que deberian desplegar los cambios jurispruden-
ciales respecto a las consultas tributarias vinculantes son los mismos que contempla la RTEAC de
13 de diciembre de 2011 respecto a la doctrina vinculante del TEAC derivada de las resoluciones
que resuelvan los recursos extraordinarios para la unificacion de doctrina, y es que, a pesar de que
esta no se encuentre prevista entre los limites a los efectos vinculantes de las consultas que prevé

el articulo 89 de la LGT, también es susceptible, como se ha visto, de acabar con los mismos*2.

Y en concreto, como sefiala la mencionada resolucion, la vinculacion de la pertinente doc-
trina se producira «a partir de la resolucién», aunque precisando que «solo despliega sus efec-
tos respecto a situaciones que se produzcan con posterioridad» (es decir, que nunca podra tener
efectos retroactivos). Asimismo, como detalla, la vinculacion de la resolucion no solo debera
respetar la situacion juridica individualizada que dio lugar a la misma (es decir, que no afec-
tara al potencial obligado tributario al que se le hubiera aplicado el contenido de una consulta
vinculante en sentido divergente), sino que tampoco se extendera «a todas aquellas resolucio-
nes dictadas por los 6rganos econdmico-administrativos anteriores al mencionado recurso que
se hubiesen dictado con analogo contenido [al recurrido]», a no ser que, como se ha sefialado,
el nuevo criterio doctrinal resulte mas beneficioso para el obligado tributario (ya que los efec-
tos vinculantes de las consultas tributarias para la Administracion solo operan en beneficio del
obligado tributario, en el sentido de que no se les podra aplicar un criterio mas gravoso que el
que figure en la contestacion).

42 Al respecto, aunque la mencionada RTEAC se refiera a las resoluciones que dicte la Sala Especial resolviendo los
recursos extraordinarios para la unificacion de doctrina (reguladas en el art. 243 de la LGT); no hay que olvidar que
la LGT también contempla que generaran doctrina vinculante del TEAC las resoluciones que dicte resolviendo los
recursos extraordinarios de alzada para la unificacion de criterio (reguladas en el art. 242 de la LGT) y cuando exista
doctrina reiterada del mismo conforme el actual articulo 239.8 de la LGT (la cual, como detalla la RTEAC de 5 de
julio de 2016, se entendera cuando existan dos o mas resoluciones que apliquen un mismo criterio, «resolucion o re-
soluciones anteriores cuya existencia se indicara en la resolucion o resoluciones posteriores, a efectos de que por todos
se pueda entender que es doctrina reiterada, cumpliendo asi con esta cita expresa con el mandato de la Ley contenido
en el articulo 239.8 de que el Tribunal Central recoja de forma expresa que se trata de doctrina reiterada»). Asi, en
tales casos, el TEAC debera seguir su propia doctrina a no ser que opte y justifique oportunamente un cambio en la
misma, vinculacion que también sera exigible al resto de tribunales econémico-administrativos regionales y locales,
a los 6rganos econémico-administrativos de las comunidades autéonomas y de las ciudades con estatuto de autonomia
y al resto de la Administracion tributaria del Estado y de las comunidades autonomas y de las ciudades con estatuto
de autonomia (es decir, también a los 6rganos y entidades encargadas de la aplicacion de los tributos).
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Por consiguiente, para saber si un obligado tributario tiene derecho a la aplicacion del con-
tenido de un consulta tributaria o no, debera acudirse al momento en el que se ejercieron los con-
cretos derechos o se cumplieron las obligaciones que fueron objeto de la misma, de modo que
si se realizaron con anterioridad a la aparicion de doctrina vinculante del TEAC o de un cambio
jurisprudencial en sentido divergente, seguiran vigentes los efectos vinculantes de la consulta tri-
butaria (a no ser que el cambio jurisprudencial o la nueva doctrina fueran mas beneficiosos para el
interesado) y, si fueron posteriores, debera aplicarse la nueva doctrina o criterio jurisprudencial.

Y es que, de hecho, estos son los efectos que la propia DGT ha sefialado para los cambios de
criterio respecto a los expresados en una consulta vinculante anterior, estableciendo que «el carac-
ter vinculante de la contestacion a las consultas tributarias se mantendra para la Administracion
tributaria en relacion con las obligaciones y derechos cuyo cumplimiento y ejercicio, respectiva-

mente, hubiesen de materializarse por el obligado tributario durante la vigencia de dicho criterion®3.

3.2.2. Consecuencias de la finalizacion de los efectos vinculantes de las con-
sultas tributarias a causa de un cambio jurisprudencial

Para poder analizar las consecuencias de la finalizacion de los efectos vinculantes de las
consultas tributarias a causa de un cambio jurisprudencial, conviene distinguir, en primer lugar,
los casos en los que la modificacion jurisprudencial sea en beneficio de los obligados tributarios,
supuesto en el que, como se ha visto, nada impedira que estos, si se encuentran en plazo, impug-
nen el acto en el que la Administracion siguid sus efectos vinculantes y los érganos economico-
administrativos o judiciales confirmen la situacion mas favorable para los mismos.

Sin embargo, procede puntualizar que los actos firmes en materia tributaria quedaran fuera
de la posibilidad de modificacion, por cuanto, primeramente, sefiala el articulo 213.3 de la LGT
que los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones y las resoluciones de las
reclamaciones econdmico-administrativas que hayan sido confirmados por sentencia judicial firme
no seran revisables en ningiin caso. Ademas, respecto a los no confirmados, el cambio de juris-
prudencia no constituye ningun motivo para acudir al procedimiento para declarar la nulidad de
pleno derecho de los mismos (en tanto que no resulta subsumible en ninguno de los motivos que
contempla el art. 217 de la LGT**), y, aunque podria haber razones para considerar dicho cambio,

43 Consulta Vinculante de la DGT V0179/2017, de 25 de enero.

44 Tales causas, conforme al articulo 217 de la LGT, son que los actos lesionen los derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional; que hayan sido dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razoén de la materia
o del territorio; que tengan un contenido imposible; que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como con-
secuencia de esta; que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad en los drganos
colegiados; que sean actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren faculta-
des o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion; o cuando concurra cualquier otro
motivo establecido expresamente en una disposicion de rango legal.
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podria incardinarse en una de las causas que prevé el articulo 219 de la LGT para que la Adminis-
tracion, dentro de los cuatro afios siguientes a su adopcion, proceda a su revocacion en beneficio
de los interesados (concretamente, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion
juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado*), no parece adecuada
dicha practica. Y es que sefiala el articulo 213 que, ademas de los confirmados por sentencia judi-
cial firme, tampoco las resoluciones firmes de los 6rganos econdomico-administrativos y los actos
de aplicacion de los tributos y de imposicidén de sanciones sobre los que hubiera recaido resolu-
cidén econdomico-administrativa podran ser objeto de revocacion, por lo que solo podrian revocar-
se aquellos actos que fueran firmes por no haber sido recurridos en plazo. Por consiguiente, dejar
sin revocar a tales actos seria claramente contrario a la exigencia del respeto al principio de igual-
dad que requiere dicha practica (por cuanto deberian revocarse todas las situaciones singulares
idénticas y no beneficiar, justamente, a quienes no hubieran ejercido accion alguna en defensa de
sus derechos), sin olvidar que también quedarian fuera las deudas derivadas de autoliquidaciones.

De todos modos, en relacion con los obligados tributarios que hubieran presentado una auto-
liquidacién basandose en el criterio mas gravoso manifestado por la Administracion, si que parece
que podran solicitar su rectificacion con base en el articulo 120.3 de la LGT (siempre y cuando,
obviamente, no hubiera prescrito su derecho a solicitar las devoluciones de ingresos indebidos),
y es que, como ha precisado la jurisprudencia, los «intereses legitimos» cuyo perjuicio sirve de
base para la misma se entenderan afectados cuando la declaracion pretendida suponga para el in-
teresado una utilidad o beneficio aunque sea instrumental o de efecto indirecto (lo cual, obviamen-
te, en tanto que se solicita la aplicacion de un criterio mas beneficioso, procedera en este caso)*.

Y en la misma linea, mientras no prescriba el derecho de la Administracion a determinar la
deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, nada impedira que, a pesar de que con ante-
rioridad tuviera la obligacion de seguimiento de la consulta tributaria, regularice la situacion del
obligado tributario cuando se den las circunstancias para ello conforme al nuevo criterio.

Por su parte, si la modificacion jurisprudencial resulta mas gravosa para los obligados tri-
butarios, procede recordar que, por las exigencias de los principios de confianza legitima, buena
fe, seguridad juridica, y, especialmente, legalidad, no podra aplicarse a las circunstancias o situa-

3 Al respecto, asi lo han puesto de manifiesto autores como GARcia Novoa, C.: La revocacion en la Ley General Tribu-
taria, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2005, pags. 51 y ss., quien considera que también podria procederse a la misma
por la aparicion de una consulta vinculante de la propia Administracion mas favorable a los intereses del obligado tri-
butario, o por la existencia de una doctrina reiterada del TEAC. Por su parte, la modificacion jurisprudencial no seria
subsumible dentro de las otras causas que prevé el articulo 219 de la LGT (que los actos infrinjan manifiestamente la
ley —lo que no ocurriria en este caso por cuanto simplemente se cambia la interpretacion de la misma y, justamente,
la ley obligaba a la Administracion a aplicar el criterio vinculante contenido en la consulta—, ni cuando se haya pro-
ducido indefension a los interesados en la tramitacion del procedimiento de que se trate —lo que logicamente tampoco
se daria en este caso—).

46 A modo de ejemplo, véanse al respeto las SSTC 62/1983, de 11 de julio; 257/1988, de 22 de diciembre; 0 97/1997,

de 19 de mayo; y las SSTS de 8 de julio de 1986 o de 31 de mayo de 1990.
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ciones de hecho que se hubieran producido con anterioridad, por lo que los obligados tributarios
tendran derecho a que, respecto a las mismas, se les siga aplicando el contenido de la consulta
(es decir, que tampoco la Administracion podra adoptar regularizacion alguna cuando proceda
basandose en el nuevo posicionamiento jurisprudencial).

No obstante, como se ha sefialado, si que el cambio doctrinal serd aplicable a las situacio-
nes que se produzcan con posterioridad a su adopcion, por mucho que el obligado tributario sea
el propio sujeto que planteo la consulta vinculante o que exista plena identidad entre sus hechos
y circunstancias y los que se incluian en la contestacion.

4. LA PARTICULARIDAD DE LAS SENTENCIAS PREJUDICIALES Y DE
INCUMPLIMIENTO DEL TJUE ANTE EL CARACTER VINCULANTE DE
LAS CONTESTACIONES A LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS

Sin perjuicio de las consideraciones realizadas hasta el momento, existen dos supuestos en
los que la incompatibilidad de los criterios mantenidos en una consulta tributaria vinculante y una
sentencia tienen unos efectos diferentes, los cuales se concretan en los que la divergencia derive
de sentencias prejudiciales o de incumplimiento dictadas por el TJUE.

En concreto, la singularidad de tales sentencias tiene lugar por el principio de primacia del
Derecho de la UE y la especialidad de la que, en consecuencia, goza el TJUE respecto a los or-
ganos nacionales (ya sean consultivos, administrativos o judiciales), cuyas resoluciones tienen
preferencia en cualquier caso respecto a las de estos tltimos.

En concreto, por lo que respecta a las cuestiones prejudiciales, suponen un mecanismo for-
malizado mediante el cual un juez nacional solicita al TIUE que se pronuncie sobre la interpre-
tacion de los Tratados de la UE o sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones, 6rganos u organismos de la UE, en virtud de la competencia que le otorga el articu-
lo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). De este modo, la sentencia
dictada por el TJUE en su resolucion determinara cual debe ser la correcta interpretacion del De-
recho de la UE, por lo que conllevara la obligacion de su seguimiento tanto por parte del 6rgano
jurisdiccional que formuld la cuestion prejudicial como por cualquier otro 6rgano (nacional o de
otro Estado miembro) que deba aplicarlo en cualquier supuesto®’.

47 Al respecto, asi consta expresamente en varias SSTJUE (como es el caso de la STJUE de 15 de enero de 2013, asun-
to C-416/10, Jozef Krizan y otros/Slovenskd inspekcia Zivotného prostredi, en relacion incluso con el propio TC), ya
que, como ha afirmado, su interpretacion de una determinada norma aclara y especifica, cuando es necesario, el sig-
nificado y alcance de la misma, tal y como esta debe o habria debido entenderse y aplicarse desde el momento de su
entrada en vigor (STJCE de 15 de septiembre de 1998, asunto C-231/96, dilizia Industriale Siderurgica Srl (Edis)/
Ministero delle Finanze).
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Y es que la finalidad de la cuestion prejudicial es conseguir la uniformidad y correccion en
la interpretacion y aplicacion del ordenamiento de la UE en todos los Estados miembros, lo que

también conlleva los efectos retroactivos de los criterios contenidos en estas sentencias?s.

Sin embargo, en algunos casos excepcionales, el TJUE ha considerado conveniente limitar
tales efectos (esencialmente por consideraciones imperiosas de seguridad juridica —al haber ac-
tuado las partes de buena fe bajo una incertidumbre objetiva—y por los graves problemas inter-
nos de indole econdmica que su no prevision pudiera generar en el Estado en cuestion)*®, aunque
cierto es que tales supuestos son muy minoritarios y, en cualquier caso, asi debe constar expre-
samente en la propia sentencia’.

Por su parte, similares consideraciones pueden apuntarse respecto a las sentencias en las que
el TIUE declara un incumplimiento por parte de algiin Estado miembro, por accion u omision, de
las obligaciones que le incumben en virtud del TFUE o de las medidas dictadas en su ejecucion,
cuya competencia se contempla en los articulos 258 a 260 del TFUE. En estos casos, el Estado
incumplidor est4 obligado a adoptar sin demora las medidas necesarias para poner fin al incum-
plimiento y restablecer las situaciones afectadas como si nunca hubiera ocurrido, ya que, como
sefiala CaaMANO, cada vez es mas inusual que el TJUE ordene la conservacion de los actos dic-

48 En relacion con sus efectos ex tunc, véanse, entre otras, las SSTJUE de 10 de enero de 2006, asunto C402/03, Skov y
Bilka; de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, RWE Vertrieb; o de 19 de diciembre de 2013, asunto C-262/12 , Vent
De Colére y otros, donde consta expresamente que «la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el juez
incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpre-
tacion, si ademas se retinen los requisitos que permiten someter a los drganos jurisdiccionales competentes un litigio
relativo a la aplicacion de dicha normay.

49 En palabras del propio TJUE, «inicamente ha recurrido a esta solucion en circunstancias muy determinadas, cuan-

do, por una parte, existia un riesgo de repercusiones econdémicas graves debidas en particular al elevado numero de
relaciones juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada validamente en vigor y, por
otra parte, era patente que los particulares y las autoridades nacionales habian sido incitados a observar una conducta
contraria a la normativa de la Union en razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las
disposiciones de la Union, incertidumbre a la que habian contribuido eventualmente los mismos comportamientos
adoptados por otros Estados miembros o por la Comision» (STJUE de 13 de abril de 2010, asunto C-73/08, Bressol
v otros Céline Chave-rot y otros/Gouvernement de la Communauté frangaise). De todos modos, respecto al ambito
tributario, es de suma relevancia destacar que, como también ha dejado claro, «las consecuencias econdomicas que
pudieran derivar para un Gobierno de la ilegalidad de un impuesto no han justificado jamas, por si mismas, la limi-
tacion de los efectos de una sentencia del Tribunal de Justicia», ya que, si no fuera asi, ademas de suponer un impor-
tante menoscabo de la proteccion jurisdiccional de los derechos de los contribuyentes reconocidos por la normativa
europea, «las violaciones mas graves recibirian el trato mas favorable, en la medida en que son estas las que pueden
entrafar las consecuencias econdémicas mas cuantiosas para los Estados miembros» (STJCE de 11 de agosto de 1995,
asuntos acumulados C-367 a 377/93, Roders BV & RSK Intemationale/Inspecteur der Invoerrechten).

30 para un mayor desarrollo al respecto, véase, entre otros, COBREROS MENDAZONA, E.: «Las sentencias prospectivas

en las cuestiones prejudiciales de interpretacion del Derecho comunitario», Revista Espaniola de Derecho Europeo,
num. 4, 2002; WALDHOFF, Ch.: «Recent developmentes relating to the retroactive effect of decisions of the ECJ», en
CMLR, mim. 46, 2009; y COBREROS MENDAZONA, E.: «Efectos de la sentencia prejudicial», European Inclings (EUi),
num. 4, 2014.
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tados antes de la publicacion de la sentencia®! (lo cual, también en este caso, debe especificarse
y justificarse en el propio texto de forma expresa).

De todos modos, no es de extrafiar que las consecuencias de las sentencias de incumpli-
miento sean especialmente gravosas para los Estados que hayan incumplido el Derecho de la UE
(quienes, en caso de no atenderlas, podran ser objeto de un nuevo procedimiento por incumpli-
miento y ser condenados al pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva®?), y es que
el procedimiento para la resolucion del recurso de incumplimiento requiere que, antes de la fase
jurisdiccional, tenga lugar una fase precontenciosa en la que la Comision, conocedora del posi-
ble incumplimiento (ya sea por su control sistematico de la actuacion de los Estados miembros
o por la recepcion de alguna queja al respecto por parte de particulares u otros Estados miem-
bros), remita un escrito de requerimiento al Gobierno de dicho Estado en el que le informe de los
términos de la oportuna infraccion y le solicite la presentacion de las observaciones oportunas.

Ademas, si el Estado no responde o lo hace de forma insuficiente, la Comision emitira un
dictamen motivado al Gobierno del Estado en el que delimitara el objeto del incumplimiento im-
putado, sefalara sus argumentos juridicos y solicitara de nuevo al Estado que ponga fin a la in-
fraccion (indicandole las vias oportunas y un plazo para su cumplimiento), de modo que solo si
el Estado tampoco responde de forma convincente a dicho dictamen se interpondra el recurso de
incumplimiento ante el TJUE??.

Asi pues, tanto las sentencias prejudiciales como las de incumplimiento del TJUE que se
pronuncien de forma contraria al contenido de una consulta tributaria comportaran el cese inme-
diato de los efectos vinculantes de esta ultima (tanto respecto a las situaciones que tengan lugar
con posterioridad como, a no ser que se limite su retroactividad de forma expresa, con anteriori-
dad), y tanto si lo que se declara contrario al Derecho de la UE es un criterio administrativo como
si es una disposicion del Derecho interno sobre la que versen.

Sin embargo, a diferencia de las sentencias prejudiciales (que simplemente puntualizan la
interpretacion correcta de la normativa europea —implicando que las interpretaciones que se rea-
licen por todos los 6rganos administrativos, consultivos o judiciales de cualquier Estado miembro
sean conforme a la misma— y comportan la inaplicacion de los criterios o disposiciones naciona-

31 CaaMARO ANIDO, M. A.: Nulidad de la norma tributaria y devolucion de ingresos indebidos, Anuario da Faculta de
Dereito da Universidade da Corufia, nim. 1, 1997, pags. 177.

52 Al respecto, y aunque el TFUE no especifica el plazo dentro del cual los Estados miembros deben ejecutar la sentencia
declarativa de incumplimiento, el TJUE ha sefalado en su jurisprudencia que «la ejecucion de la sentencia debe ini-
ciarse inmediatamente y completarse en el menor plazo posible» (STJCE de 6 de noviembre de 1985, asunto 131/84,
Comision/Italia).

53 De todos modos, cierto es que, conforme al articulo 259 del TFUE, si la Comision no hubiere emitido el dictamen en
el plazo de tres meses desde la fecha en que lo hubiera solicitado un Estado miembro, este podra recurrir al TJUE sin
que ello sea obstaculo.
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les que resulten incompatibles), las de incumplimiento declaran la vulneracion del Derecho de
la UE por parte de un Estado miembro, por lo que, aparte de comportar la prohibicion de seguir
aplicando las normas o criterios declarados contrarios (que, igual que en el caso de las senten-
cias prejudiciales, se predicara con eficacia erga omnes), también tienen fuerza ejecutiva por lo
que respecta a su reparacion (en el sentido de que todos los o6rganos del Estado miembro tienen
la obligacion de asegurar, en el ambito de sus respectivos poderes, la ejecucion de la sentencia).

No obstante, salvo que lo prevea la normativa europea’, la concrecion de como deben
proceder los Estados ante tales incumplimientos se regula por el Derecho interno (principio de
autonomia)® y, en caso de que el mismo no disponga de previsiones especificas respecto a di-
chos incumplimientos (como ocurre en Espafia con algunas excepciones)*®, se aplican las mismas
disposiciones que regulan las vulneraciones del Derecho interno (con las limitaciones generales,
en todo caso, de que el ejercicio de los derechos que los 6rganos jurisdiccionales estan obligados
a proteger no puede ser practicamente imposible o excesivamente dificil —principio de efectivi-
dad—>"y que los requisitos fijados por la legislacion nacional no pueden ser menos favorables que
los referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna —principio de equivalencia—%).

Asi pues, partiendo de tales consideraciones y teniendo en cuenta los efectos de las sen-
tencias prejudiciales y de incumplimiento del TJUE, restan por ver las consecuencias de que su
contenido sea contrario a la contestacion de una consulta tributaria escrita.

4.1. CONSECUENCIAS DE LA FINALIZACION DE LOS EFECTOS VINCU-
LANTES DE LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS A CAUSA DE LAS SEN-
TENCIAS PREJUDICIALES O DE INCUMPLIMIENTO DEL TJUE

Para poder analizar las consecuencias de la finalizacion de los efectos vinculantes de las con-
sultas tributarias a causa de una sentencia prejudicial o de incumplimiento del TJUE, conviene dis-
tinguir, en primer lugar, los casos en los que el criterio del TJUE sea en beneficio de los obligados
tributarios, aunque, teniendo en cuenta las similitudes de los efectos de ambas sentencias expuestas

34 Como ocurre con los articulos 116 y ss. del Reglamento (UE) n.° 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 9 de octubre de 2013, por el que se establece el codigo aduanero de la Union.

3 Al respecto, como puede desprenderse de sentencias como la STICE de 23 de febrero de 1961, asunto 30/59), De Ge-

zamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridad, las SSTIUE que declaran el incumplimiento del Derecho de
la UE por parte de un Estado miembro tienen un caracter declarativo, en el sentido de que el TJUE no puede anular las
disposiciones o los actos de derecho interno que se declaran contrarios al mismo ni sefalar vias concretas de ejecucion,
sino que debe ser el Estado infractor el que adopte las medidas necesarias para poner fin al incumplimiento.

56 Como es el caso, por ejemplo, de la recuperacion de ayudas de Estado que afectan al ambito tributario o en relacion

con la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador.
57 Véase, entre otras, la STJUE de 12 de diciembre de 2006, C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation.
38 STIUE de 12 de diciembre de 2006, asunto C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation.
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en el apartado anterior, nada impide que se analicen conjuntamente (por mucho que en el caso de
las de incumplimiento se encuentre con la obligacion de repararlo como si nunca hubiera ocurrido).

Ademas, procede sefialar que tales consecuencias se desprenderan tanto si el objeto de la
sentencia prejudicial o de incumplimiento es el propio criterio administrativo manifestado en la
consulta tributaria o la disposicion interna a la que hacen referencia, pues, en ambos seran las
mismas respecto a los diferentes sujetos afectados.

No obstante, como se sefialaba, a pesar de que con caracter general los efectos de tales sen-
tencias sean ex func, existen algunos supuestos en los que se han limitado y inicamente se predican
de forma irretroactiva, por lo que la plena completitud del presente estudio requiere que, a pesar
del caracter minoritario de estos ultimos, se analicen de forma separada los dos.

De todos modos, lo que resulta comtin en todos los casos es que siempre debera aplicarse el
criterio fijado por el TJUE en las situaciones que se produzcan con posterioridad a la sentencia,
es decir, que su dictamen acabara con los efectos vinculantes de las consultas tributarias contra-
rias al mismo y determinara la inaplicacion del objeto declarado contrario al Derecho de la UE
(por mucho que los obligados tributarios sean los propios sujetos que plantearon la consulta vin-
culante y atin no hayan actuado conforme a su contestacion o que exista plena identidad entre sus
hechos y circunstancias y los que se incluian en la misma).

Sentencias prejudiciales y de incumplimiento beneficiosas para los obligados tributarios con efec-
fos ex tunc:

Tal y como se sefialaba respecto a los cambios jurisprudenciales beneficiosos de origen na-
cional, los obligados tributarios que se encuentren en tales casos podran impugnar el acto en el
que la Administracion sigui6 los efectos vinculantes de una consulta tributaria cuyo contenido
se haya declarado contrario al Derecho de la UE, con el fin de que los 6rganos econéomico-ad-
ministrativos o judiciales confirmen su situaciéon mas favorable (siempre y cuando, claro esta, se
encuentren en plazo —lo cual, dada su brevedad, no siempre serd posible—)>°.

Asimismo, si hubieran presentado una autoliquidacion basandose en el criterio mas gravoso
manifestado por la Administracidn, podran solicitar su rectificacion con base en el articulo 120.3
de la LGT, de modo que, siempre que no hubiera prescrito su derecho a solicitar las devoluciones
de ingresos indebidos, podran obtenerlos junto a los pertinentes intereses de demora.

39 Al respecto, ya el TICE fue claro desde un primer momento al sefialar que, una vez declarada una norma contraria
al Derecho comunitario, podrian ser «revisadas las relaciones juridicas agotadas en el pasado» y, en consecuencia,
considerar nacido el derecho a la devolucion de las cantidades que resultaran indebidamente ingresadas con arreglo a
normativa anulada. Véanse, entre muchas otras, la STICE Ariete, C-811/79, de 10 de julio de 1980; la STJICE Essevi
y Salengo, C-142 'y 143/80, de 27 de mayo de 1981; o la STICE San Giorgio, C-199/82, de 9 de noviembre de 1983.
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Por su parte, respecto a los actos firmes en materia tributaria, la cuestion resulta mas com-
pleja, ya que, como se ha visto, el articulo 213.3 de la LGT impide la revision de los actos de
aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones y de las resoluciones de las reclamaciones
econdomico-administrativas cuando hayan sido confirmados por sentencia judicial firme. Ademas,
respecto a los no confirmados, las SSTJUE que declaren vulneraciones del Derecho de la UE no
se encuentran, como tales, entre las causas tasadas que prevé el articulo 217 de la LGT para de-
clarar la nulidad de pleno derecho de los actos afectados®’, aunque, a pesar de la conveniencia de
su inclusion (por poder iniciarse a instancia de parte y, especialmente, a efectos del respeto del
principio de primacia del Derecho de la UE®!), cierto es que el propio TIUE ha reiterado la im-
portancia del principio de fuerza de cosa juzgada® llegando a afirmar que el Derecho de la UE
«no obliga a un 6rgano jurisdiccional nacional a no aplicar las normas de procedimiento inter-
nas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion, aunque ello permitiera subsanar una
vulneracion [del mismo]»©3.

De todos modos, mientras no hayan transcurrido cuatro afios desde la adopcion del acto,
parece que la Administracion podria acudir a su revocacion (no solo porque actuaria beneficio
de los obligados tributarios, sino también porque asi lo permite la primera de las causas del art.
219 de la LGT para su procedencia: que los actos objeto del mismo infrinjan manifiestamente la
ley)®4, aunque el cuestionamiento del respeto al principio de igualdad de dicha practica plantea-

60 Recuérdese que tales causas, que, como ha reiterado la jurisprudencia, deben aplicarse de forma restrictiva, son: que los
actos lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional; que hayan sido dictados por 6rgano mani-
fiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio; que tengan un contenido imposible; que sean constitutivos
de infraccion penal o se dicten como consecuencia de esta; que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion
de la voluntad en los 6rganos colegiados; que sean actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion; o cuando
concurra cualquier otro motivo establecido expresamente en una disposicion de rango legal. Por consiguiente, y aunque
algin supuesto hipotético puntual podria quedar incluido (como podria ocurrir en el caso de que una norma europea re-
quiriera un tramite o procedimiento que no se hubiera seguido), este no sera el caso de la generalidad.

61 pe hecho, como se vera, es por este principio que si se permite precisamente la anulacion de los actos firmes que sean
susceptibles de integrar ayudas de Estado.

62 por todas, véase la STJCE de 30 de septiembre de 2003, asunto C-224/01, Kébler y Republica de Austria, donde se
sefiala que «procede recordar la importancia que tiene, tanto en el ordenamiento juridico comunitario como en los
ordenamientos juridicos nacionales, el principio de fuerza de cosa juzgada. En efecto, con el fin de garantizar tanto
la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas como la buena administracion de justicia, es necesario que no
puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las vias de recurso
disponibles o tras expirar los plazos previstos para dichos recursos».

63 Véanse, entre otras, las SSTJUE de 1 de junio de 1999, asunto C-126/97, Eco Swiss/Benetton International NV, o la
de 16 de marzo de 2006, asunto C-234/04, Kapferer/Schlank & Schick GmbH.

04y es que, respecto a las exigencias que se requieren, es evidente que dicha revocacion no constituiria ninguna dispen-
sa 0 exencion no permitida por las normas tributarias (por cuanto dejaria sin efecto justamente la aplicacion de una
prevision ilegal), ni seria contraria al interés publico o al ordenamiento juridico.
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do en relacion con las modificaciones jurisprudenciales de origen nacional (por cuanto quedarian
fuera las resoluciones firmes de los 6rganos econdmico-administrativos y los actos de aplicacion
de los tributos y de imposicion de sanciones sobre los que hubiera recaido resolucion econéomico-
administrativa o hubieran sido confirmados por sentencia judicial firme) aun se daria con mayor
medida en este caso (teniendo en cuenta que se trata de actos en los que se ha cometido una ile-
galidad, que opera el principio de primacia del Derecho de la UE y que acudir al TJUE para que
dicte una sentencia prejudicial o de incumplimiento supone justamente una via para reclamar
contra el Estado cuando un érgano administrativo o judicial nacional haya dictado una resolucion
que infrinja el Derecho de la UE —y sin olvidar, ademas, que quedarian fuera de tal posibilidad
las autoliquidaciones, al no constituir actos de la Administracion—).

Por su parte, también seria defendible que, dentro del plazo de tres meses desde el dictamen
de la STJUE, tanto los interesados como determinados cargos de la Administracion® interpusie-
ran un recurso extraordinario de revision contra los actos firmes de la Administracion tributaria
y las resoluciones firmes de los 6rganos econémico-administrativos afectados, concretamente
amparado en el articulo 244.1 ¢) de la LGT (que aparezcan documentos de valor esencial para la
decision del asunto que fueran posteriores al acto o resolucion recurridos o de imposible aporta-
cion al tiempo de dictarse los mismos y que evidencien el error cometido).

Sin embargo, y a pesar de que la literalidad del articulo 244.1 c¢) de la LGT no impide con-
siderar una STJUE como un «documento de valor esencial para la decision del asunto» que no
hubiera sido posible aportar en su momento y que «evidencia el error cometidoy, tanto la doctri-
na administrativa como la jurisprudencia espafiola han sido constantes al rechazar dicha posibi-
lidad. Asi, han alegado de forma cuestionable que este recurso se reserva solo para atacar actos
administrativos firmes cuando se tiene conocimiento de nuevos hechos que, de haberse conocido
con anterioridad, hubieran podido modificar el sentido del acto administrativo, sin que a tal efec-
to proceda la aparicion de criterios juridicos diferentes a los manejados por el 6rgano Adminis-
trativo actuante, aunque estos procedan de resoluciones judiciales®.

De todos modos, es evidente la conveniencia de que el legislador y, mientras tanto, los or-
ganos judiciales y econdmico-administrativos reconsideren su posicion respecto a la posibilidad
de revisar los actos firmes (especialmente en aras a garantizar la primacia y correcta aplicacion
del Derecho de la UE y la tutela de los derechos de los obligados tributarios), y mas considerando
que, mediante la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, se ha modificado el articulo 510.2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) para introducir un mecanismo especial de
revision cuando se trate de una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

65 En concreto, los directores generales del Ministerio de Economia y Hacienda y los directores de departamento de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria en las materias de su competencia, asi como los 6rganos equivalentes o
asimilados de las comunidades auténomas y de las ciudades con estatuto de autonomia en materia de su competencia.

66 Entre otras, véanse las SSTS de 14 de diciembre de 2006, de 24 de julio de 2008 o de 17 de junio de 2009 o las RTEAC
de 14 de febrero de 2008, de 20 de enero de 2010 o de 11 de septiembre de 2014.
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No obstante, cierto es que los contribuyentes que no pudieran subsanar su situacion por estar
afectados por actos firmes no revisables o por haber prescrito su derecho a la devolucion de los ingre-
sos indebidos, podran solicitar la pertinente responsabilidad patrimonial al Estado-legislador por los
dafios y perjuicios que el incumplimiento del Derecho de la UE les hubiera causado®’ (la cual también
puede solicitarse de oficio, aunque no suele ser lo habitual), cuya regulacion, con base en el princi-
pio de primacia, equivalencia y preferencia, se encuentra en los articulos 32 a 35 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP) y 65y 67 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones Piblicas (LPACAP).

Sin embargo, la normativa prevé en tales casos un doble régimen en funcién de si la vulne-
racion del Derecho de la UE es directa (es decir, la produce un acto administrativo) o indirecto
(producida por la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la UE), de modo
que en el primer caso parece que el derecho a reclamar la oportuna responsabilidad patrimonial
prescribird una vez transcurrido un afio desde la adopcion del acto y en el segundo cuando haya
pasado un afio desde la publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea de la pertinente
STJUE (art. 67.1 de la LPACAP).

Por consiguiente, centrandonos en el objeto de este estudio, en el primer caso puede producirse
el sinsentido de que un obligado tributario tenga prescrita la posibilidad de reclamar responsabili-
dad patrimonial por haber pasado un afio dese su adopcion aunque el incumplimiento del Derecho
de la UE pueda venir reconocido por una STJUE dictada con posterioridad, del mismo modo que
no tiene ninguna légica que en el segundo caso no pueda solicitarse si no existe una STJUE (y es
que su existencia unicamente deberia ser relevante a efectos del plazo de prescripcion, ya que la
primacia del Derecho de la UE obliga a su inaplicacion con independencia de sentencia alguna).

Pero es que, ademas, en este segundo caso, la exigencia de responsabilidad también se so-
mete a una serie de condiciones ciertamente cuestionables, requiriendo que la norma en cuestion
tenga por objeto conferir derechos a los particulares (en el sentido de que su vulneracion afecte a
los derechos de estos ultimos), que el incumplimiento esté suficientemente caracterizado (condi-
cion superflua por cuanto se cuenta con una STJUE que lo detalla y la responsabilidad es objetiva),
que exista una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién impuesta a
la Administracion responsable por el Derecho de la UE y el dafio sufrido por los particulares (lo
que es evidente que ocurrira en tales supuestos) y que el particular hubiera obtenido, en cualquier
instancia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuaciéon administrativa que
ocasiono el dafio, siempre que hubiera alegado la infraccion del Derecho de la UE posteriormente
declarada (lo cual resulta contrario a la jurisprudencia del TTUE)®3.

67 ¥ es que, como sefiala la STS de 13 de junio de 2000 en este extremo, tal reclamacion «no pretende la nulidad de la
liquidacion ni la devolucion de ingresos indebidos por parte de la Administracién que ha percibido la cantidad ingre-
sada, sino la exigencia de responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal en el ejercicio de la
potestad legislativay.

68 Al respecto, pueden traerse a colacion las consideraciones de la STJCE de 2 de febrero de 1988, asunto C-309/85,
Barra, Estado belga y Municipio de Lieja, al sefialar que, «una disposicion legal como la controvertida en el asunto
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Ademas, y a pesar de que actualmente la responsabilidad patrimonial por la vulneracion de la
CE también exija esta tlltima condicion (la cual precisamente se incorporo para poder exigirla en los
casos de vulneracion de la UE respetando el principio de equivalencia —ya que, como se apuntaba,
el TJUE ha remarcado que «los requisitos fijados por la legislacion nacional aplicable no podran
ser menos favorables que los referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna»—)%°, el
propio TS se ha pronunciado de forma contraria a la misma a nivel interno, sefialando, por un lado,
que «la ley goza de una presuncion de constitucionalidad y, por consiguiente, dota de presuncion
de legitimidad a la actuacion administrativa realizada a su amparo» y, por otro, que los particulares
no son titulares de la accion de inconstitucionalidad de la ley, sino que unicamente pueden solici-
tar del tribunal que plantee la cuestion de inconstitucionalidad con ocasion, entre otros supuestos’’.

Asi pues, y considerando que el TJUE también requiere el principio de efectividad (es decir,
que los requisitos para la exigencia de responsabilidad «no podran articularse de manera que hagan
practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la reparacion»)’!, deberia procederse a
reformar esta regulacion, permitiendo la procedencia de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado-legislador cuando, a consecuencia de una STJUE que les resulte beneficiosa, los obligados
tributarios no puedan recuperar sus ingresos indebidos por haber prescrito su derecho a su soli-
citud o por tratarse de actos firmes’? (y todo ello sin olvidar la posibilidad de que también sean
indemnizados por las demads lesiones en cualquiera de sus bienes y derechos que este incumpli-
miento les haya podido conllevar’?).

principal que, al limitar la devolucion a aquellas personas que hayan ejercitado una accioén de reembolso antes de la
sentencia de 13 de febrero de 1985, priva pura y simplemente a quienes no cumplan ese requisito del derecho a ob-
tener la devolucion de las cantidades indebidamente pagadas, hace imposible el ejercicio de los derechos conferidos
por el articulo 7 del Tratado CEE».

09 Véase, entre otras, la STJUE de 12 de diciembre de 2006, asunto C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation.

70 En este punto, véase la STS de 13 de junio de 2000, en la que afiade que dicho requisito supone para «los particulares

que pueden verse afectados por una ley que reputen inconstitucional la carga de impugnar, primero en via administra-
tiva (en la que no es posible plantear la cuestion de inconstitucionalidad) y luego ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, agotando todas las instancias y grados si fuera menester, todos los actos dictados en aplicacion de dicha
ley, para agotar las posibilidades de que el tribunal plantease la cuestion de inconstitucionalidady, por lo que «basta este
enunciado para advertir lo absurdo de las consecuencias que resultarian de dicha interpretacion, cuyo mantenimiento
equivale a sostener la necesidad juridica de una situacion de litigiosidad desproporcionada y por ello inaceptable».

7

—_

STJUE de 12 de diciembre de 2006, asunto C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation.

72 Yes que, como sefalo la STICE de 2 de febrero de 1988, asunto C-309/85, Barra, Estado belga y Municipio de Lieja,

la devolucion de ingresos indebidos «es la consecuencia y el complemento de los derechos conferidos a los justicia-
bles por las disposiciones comunitarias tal como han sido interpretadas por este tribunaly.

73 Sinir méas lejos, asi lo dejo claro la STJCE de 18 de abril de 2013, asunto C-565/11, Mariana Irimie contra Administratia

Finantelor Publice Sibiu y Administratia Fondului pentru Mediu, respecto a la devolucion de impuestos recaudados
por un Estado miembro en infraccion del Derecho de la UE, seialando que «los justiciables tienen derecho a la resti-
tucion no solo del impuesto indebidamente recaudado, sino también de las cantidades pagadas a ese Estado o retenidas
por este en relacion directa con tal impuesto» (lo que «incluye asimismo las pérdidas constituidas por la imposibilidad
de disponer de cantidades de dinero a raiz de la exigencia del impuesto por anticipado»).
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De todos modos, mientras no se corrija el régimen interno a tal efecto, no hay que olvidar
que si tales perjuicios derivan por una mala prestacion del deber de informacion de la Adminis-
tracion tributaria (como ocurriria en los casos aqui estudiados, al haber basado su actuacion en el
contenido de una consulta tributaria vinculante), los obligados tributarios también podran reclamar,
mientras no prescriba su derecho, la oportuna responsabilidad patrimonial a la Administracién’.

Finalmente, procede apuntar que, en tanto no haya prescrito su derecho a determinar la
oportuna deuda tributaria mediante liquidacion, la Administracion debera aplicar las considera-
ciones del TJUE en aquellas regularizaciones que procedan de las situaciones tributarias aconte-
cidas con anterioridad a la sentencia (incluso a pesar de que tuviera la obligacion de seguimiento
de la consulta tributaria en su momento), y es que, como se sefialaba, la obligacion de seguir las
consideraciones de las sentencias prejudiciales y de incumplimiento alcanza a todos los 6rganos
administrativos, consultivos y judiciales de todos los Estados miembros.

Sentencias prejudiciales y de incumplimiento beneficiosas para los obligados tributarios con efec-
fos ex nunc:

Tal y como se ha mencionado, la limitacion de la retroactividad de los efectos de las senten-
cias prejudiciales y de incumplimiento debe preverse de forma expresa y solo se ha reconocido
en casos muy excepcionales, esencialmente por consideraciones imperiosas de seguridad juridica
(al haber actuado de buena fe bajo una incertidumbre objetiva) acompafiadas de los graves pro-
blemas internos de indole econdmica que su no prevision pudiera generar en el Estado vulnerador
del Derecho de la UE.

Por consiguiente, esta irretroactividad impide justamente que los obligados puedan impug-
nar, con base en dicho motivo, el acto en el que la Administracidn sigui6 la disposicidn o criterio
declarado contrario al Derecho de la UE, lo que también se predica acerca de la rectificacion de las
autoliquidaciones presentadas para la recuperacion de ingresos indebidos (art. 120.3 de la LGT).

Asimismo, tales actos tampoco podran ser objeto de un recurso de nulidad de pleno derecho
o de un procedimiento de revocacion, ni incluso, aunque la jurisprudencia acabara permitiéndolo,
de un recurso extraordinario de revision (por lo que los actos firmes en materia tributaria también
quedaran al margen de toda modificacion).

Ademas, idénticas consideraciones deben apuntarse en relacion con las regularizaciones admi-
nistrativas que procedan de situaciones tributarias acontecidas con anterioridad, y es que no tendria
ningln sentido que se vetara la restitucion de los dafios causados por un incumplimiento de la UE a

7 Y es que, de conformidad con el articulo 32 de la LRISP, «los particulares tendran derecho a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los
casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley».
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instancia de los obligados (ya que tampoco podrian solicitar la correspondiente responsabilidad pa-
trimonial al Estado-legislador) pero se otorgara a quienes, de oficio, decidiera la Administracion (sin
olvidar que la retroactividad se predica respecto al momento en el que los hechos tuvieron lugar).

Sentencias prejudiciales y de incumplimiento no beneficiosas para los obligados tributarios con
efectos ex tunc:

A diferencia de lo que se ha alegado respecto a las modificaciones jurisprudenciales de ori-
gen nacional, procede recordar que el derecho de primacia del Derecho de la UE y la especiali-
dad del TJUE también conllevan, con caracter general, los efectos retroactivos de las sentencias
prejudiciales y de incumplimiento no beneficiosas, por cuanto su contenido corresponde a la co-
rrecta interpretacion de las normas que deberia haber operado desde un primer momento.

Por consiguiente, si el TJUE no limita expresamente la retroactividad de sus consideraciones,
deberan aplicarse a todos los procedimientos pendientes de resolucion o que puedan plantearse,
de manera que tanto la Administracion como los 6rganos revisores (administrativos o judiciales),
en el momento de fundamentar los actos administrativos, resoluciones y sentencias pertinentes,
se encuentran vinculados por las mismas aunque sean relativas a hechos o circunstancias acon-
tecidos con anterioridad (y con independencia, dada su primacia, de que el criterio a aplicar sea
contrario al que result vinculante en su momento para la Administracion)’>.

Por lo tanto, en contra de la opinién de la DGT°, la Administracion no solo podra sino que
debera adoptar el criterio del TJIUE en las regularizaciones que procedan de situaciones tributa-
rias materializadas con anterioridad (siempre y cuando, como es 16gico, no haya prescrito su de-
recho a determinar la correspondiente deuda tributaria mediante liquidacion), del mismo modo

75 De hecho, asi lo ha manifestado expresamente el propio TJUE en Sentencias como la STICE de 27 de marzo de 1980,
asuntos acumulados 66/79, 127/79 y 128/79, Sri Meridionale Industria Salumi, Ditta Fratelli Vasanelli, Ditta Fratelli
Ultrocch/Amministrazione delle Finanze dello Stato, al indicar que «la norma de Derecho comunitario de este modo
interpretada surte sus efectos de conformidad con la interpretacion dada a partir de su entrada en vigor, sin que proceda
distinguir si las disposiciones de que se trata imponen gravamenes o conceden beneficios a los interesados y, en parti-
cular, sin que proceda distinguir si se trata de importes que las Administraciones nacionales hubieran debido percibir,
pero —infringiendo el Derecho comunitario— no lo hicieron, o de importes percibidos infringiendo dicho Derecho».

76 Al respecto, la DGT se ha manifestado en contra de tales consideraciones, entendiendo que, si bien debe adaptar su crite-

rio a la jurisprudencia del TJUE, el nuevo criterio unicamente desplegara efectos desde que sea incorporado en una nueva
contestacion a una consulta tributaria motivando dicho cambio, afladiendo que «el caracter vinculante de la contestacion
a las consultas tributarias [que contenian el criterio anterior] se mantendra para la Administracion tributaria en relacion
con las obligaciones y derechos cuyo cumplimiento y ejercicio, respectivamente, hubiesen de materializarse por el obli-
gado tributario durante la vigencia de dicho criterio». Asi entiende que se desprende del hecho de que, con base en su
regulacion, «la contestacion de una consulta tributaria persigue un objetivo evidente, como es que el obligado tributario
conozca el criterio administrativo aplicable en la materia con anterioridad al ejercicio de derechos o al cumplimiento de
obligaciones por parte de este», motivo por el cual, «atendiendo al principio de seguridad juridica, en los supuestos de
cambio de criterio administrativo derivado de una contestacion vinculante posterior, la normativa establece la necesidad
de motivar dicho cambio». Al respecto, véase, entre otras, la Consulta Vinculante de la DGT V0179/2017, de 25 de enero.
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que deberan hacerlo los tribunales y 6rganos judiciales ante los obligados tributarios que hubie-
ran impugnado los actos susceptibles de reclamacion o recurso.

No obstante, es de suma relevancia realizar en estos casos cuatro puntualizaciones funda-
mentales, ya que, en primer lugar, si bien la Administracion podra regularizar la situacion de los
obligados tributarios con base en el nuevo criterio, no podra imponerles ningtin tipo de sancion
por haber seguido el criterio manifestado por la DGT (en tanto que, ademas de la ausencia de uno
de los elementos esenciales de las infracciones tributarias como es la culpabilidad, asi se despren-
de del art. 179.2 d) de la LGT"7).

En segundo lugar, en aras a una correcta técnica juridica, tampoco deberia poder exigirles
intereses de demora, por cuanto el retraso en el correcto cumplimiento seria integramente impu-
table a la Administracion’s.

En tercer lugar, hay que destacar que quedarian fuera de la posibilidad de regularizar las
situaciones tributarias con base en la resolucion de la STJUE aquellos casos en los que el in-
cumplimiento del Derecho de la UE derive de la falta de trasposicion de una directiva o de su
trasposicion de forma incorrecta, ya que, a diferencia de las disposiciones de los tratados, de los
reglamentos y de las decisiones, no tienen aplicabilidad directa.

Asi, y aunque el TJUE ha permitido que, siempre que se den determinadas condiciones, los
particulares aleguen frente a los Estados que no han traspuesto una directiva o lo han hecho de

7T En concreto, senala el mencionado precepto que las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a respon-
sabilidad por infraccion tributaria cuando el obligado tributario «haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de
las obligaciones tributariasy, precisando que, entre otros supuestos, asi se entendera cuando «haya ajustado su actuacion
a los criterios manifestados por la Administracion Tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones escritas
a las que se refieren los articulos 86 y 87 de la LGT» (entre las que se encuentran las consultas tributarias escritas).

78 Yes que procede recordar en este punto que, junto a su esencia indemnizatoria, el propio TC ha reconocido la natura-

leza disuasoria de los intereses de demora («su sola finalidad consiste en disuadir a los contribuyentes de su morosidad
en el pago de las deudas tributarias y compensar al erario publico por el perjuicio que a este supone la no disposicion
tempestiva de todos los fondos necesarios para atender a los gastos publicos» —STC 76/1990, de 26 de abril-), lo que
también demuestra el articulo 26.6 de la LGT al sefialar que, si bien su cuantia sera el interés legal del dinero vigente a
lo largo del periodo en el que resulten exigibles incrementado en un 25 % (salvo que la Ley de Presupuestos Generales
establezca otro diferente), en los casos de aplazamiento, fraccionamiento o suspension de deudas garantizadas en su to-
talidad mediante aval solidario de entidad de crédito, sociedad de garantia reciproca o a través de certificado de seguro
de caucion sera Ginicamente se exigira el interés legal (a pesar de que los perjuicios por la falta de pago en plazo sean
exactamente iguales). Y todo ello sin olvidar que el articulo 32.2 de la LGT exime de su computo «las dilaciones en el
procedimiento por causa imputable al interesado» cuando sea la Administracion quien deba abonarlos por el reembolso
de ingresos indebidos, asi como el hecho de que el articulo 26.4 de la LGT establece expresamente que «no se exigiran
intereses de demora desde el momento en que la Administracion tributaria incumpla por causa imputable a la misma
alguno de los plazos fijados en esta ley para resolver hasta que se dicte dicha resolucion o se interponga recurso contra
la resolucion presuntax». De hecho, asi lo ha entendido el propio TS en la STS de 14 de junio de 2012, senalando que,
en el ambito administrativo, la institucion de los intereses moratorios responde a la misma sustancia que en el orde-
namiento juridico privado y, en consecuencia, no cabe exigirlos en los casos de mora accipiendi, es decir, en aquellos
supuestos en que el incumplimiento o el retraso sean imputables al acreedor (en este caso, a la Administracion).
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forma insuficiente el principio de efecto directo de las mismas (el conocido principio de efecto di-
recto vertical ascendente)’, ha prohibido su invocacion por parte de los Estados frente a los parti-
culares (el principio de efecto directo vertical descendente), sefialando que el caracter obligatorio
de una directiva, que constituye la base para invocarla frente a un tribunal nacional, solo existe en
relacion con «cada Estado miembro al que se dirige», pero «no puede crear por si misma obliga-
ciones a un particular y [en consecuencia] una disposicion de una directiva no puede ser invocada

como tal contra dicha persona»®?.

Y en cuarto lugar, procede destacar las previsiones expresas que prevé el Derecho interno en
los casos en los que el incumplimiento del Derecho de la UE pasa por haber adoptado una medida
tributaria susceptible de ser considerada ayuda de Estado y exista una decision de recuperacion,
supuestos en los que la Administracion debera proceder a la misma con base en los articulos 260
a271 de la LGT (siempre que no haya culminado el plazo de prescripcion de 10 afios desde el dia
siguiente a aquel en el que la aplicacion de la ayuda de Estado en cumplimiento de la obligacion tri-
butaria objeto de regularizacion hubiese surtido efectos juridicos conforme a la normativa tributaria).

En tales casos, si la medida susceptible de ser considerada ayuda tiene como origen una au-
toliquidacion, simplemente se procedera a la recuperacion del pertinente importe junto a los co-
rrespondientes intereses de demora, aunque, si fue consecuencia de una resolucion o liquidacion
previa practicada por la Administracion tributaria en relacion con la obligacion tributaria afec-
tada por la decision de recuperacion de la ayuda, la ejecucion de dicha decision determinara la
modificacion de la resolucion o liquidacion, aunque sea firme.

Por su parte, respecto a los actos firmes en materia tributaria fuera de las ayudas de Esta-
do, procede recordar que, como se apuntaba, las decisiones del TJUE no se encuentran previstas
como tales dentro de las causas para declarar su nulidad, de la misma forma que no tendria sen-
tido que, en casos como este, la Administracion acudiera al procedimiento de revocacion (por
cuanto no actuaria en beneficio de los obligados tributarios).

Sin embargo, si cambiara la posicion de los érganos judiciales y administrativos en el sen-
tido expuesto supra, la Administracion podria interponer un recurso extraordinario de revision
ante el TEAC contra sus actos firmes y contra las resoluciones firmes de los érganos econémico-
administrativos dentro del plazo de tres meses desde el dictamen de la STJUE, de la misma forma
que resulta defendible la posibilidad de que, siempre que no hayan transcurrido cuatro afos desde

7 En concreto, precisa el TJUE que podra alegarse el mencionado principio si las disposiciones de la directiva resultan,
desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas y de las mismas se deducen dere-
chos y deberes subjetivos (véanse, en particular, las SSTJUE de 10 de septiembre de 2002, asunto C-141/00, Kiigler o
de 20 de mayo de 2003, asuntos acumulados C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Osterreichischer Rundfunk y otros).

80 STICE de 26 de febrero de 1986, asunto 152/84, Marshall y Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority (Teaching). En relacion con la imposibilidad de la Administracion de aplicar a los obligados tributarios el
contenido de una directiva precisado por el TJUE cuando el Estado no la haya traspuesto o lo haya hecho de forma
deficiente, véase, por todas, la RTEAC de 28 de octubre de 2013.

www.ceflegal.com 39

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



RCyT. CEF, ntims. 413-414 (agosto-septiembre 2017) E

que su notificacion, declare lesivos para el interés publico sus actos y resoluciones favorables a
los interesados viciados por el incumplimiento del Derecho de la UE.

En este sentido, y a pesar de que el articulo 218.3 de la LGT sefale la Administracion tri-
butaria no podra anular en perjuicio de los interesados sus propios actos y resoluciones fuera de
los casos de declaracion de nulidad de pleno derecho y de rectificacion de errores, es objeto de
dicho trabajo examinar todas las vias de actuacion posible, por lo que, aunque resulte poco pro-
bable, parece que nada impedira que la Administracion, con base en el articulo 218 de la LGT,
proceda a declarar lesivos para el interés publico (en aras a garantizar la legalidad de su actua-
cion) los actos y resoluciones favorables a los interesados contrarios al Derecho de la UE con el
fin de proceder a su posterior impugnacion en via contencioso-administrativa.

Por su parte, también procede analizar qué ocurrira respecto a los obligados tributarios que, a
pesar del criterio vinculante de la Administracion en el momento en el que presentaron una auto-
liquidacion, actuaron conforme a la interpretacion seiialada posteriormente por el TIUE en su per-
juicio, concretamente en el caso en que pretendan solicitar su rectificacion con base en el articulo
120.3 de la LGT (por considerar, como se ha visto, que se perjudicaron sus intereses legitimos).

No obstante, debe tenerse en cuenta que lo que se esta pretendiendo, en realidad, es la apli-
cacion de un criterio que, a pesar de estar vigente y ser incluso vinculante en el momento de pre-
sentarse la autoliquidacion, ha sido modificado con efectos retroactivos por parte del TIUE, de
modo que los drganos de aplicacion de los tributos, igual que el resto de érganos consultivos y
revisores, deben adoptar el nuevo criterio y, en consecuencia, denegar tal solicitud.

Y es que, a fin de cuentas, el criterio que en este caso pretenderia modificar el obligado tri-
butario es el que corresponde a la correcta interpretacion del Derecho de la UE que, en opinién
del TIUE, debia haber operado desde un inicio, por lo que no puede alegar que esta forma de
proceder perjudicara sus intereses®!.

Finalmente, como es obvio, la interpretacion fijada por el TIUE también sera aplicable a
las situaciones que se produzcan con posterioridad a la sentencia, por mucho que el obligado tri-
butario sea el propio sujeto que planted la consulta vinculante o que exista plena identidad entre
sus hechos y circunstancias y los que se incluian en la contestacion.

Sentencias prejudiciales y de incumplimiento no beneficiosas para los obligados tributarios con
efectos ex nunc:

En tales casos, al encontrarse limitada la retroactividad de los efectos de tales sentencias,
los 6rganos administrativos no podran aplicar el criterio de la STJUE en las regularizaciones que
procedan de las situaciones de los obligados tributarios acaecidas con anterioridad, del mismo

81 pe hecho, asi lo ha entendido el propio TEAC en Resoluciones como la de 17 de noviembre de 2015.

40 www.ceflegal.com

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



E 1. Rovira Ferrer Consultas tributarias vinculantes y pronunciamientos judiciales

modo que no podrian anular sus actos administrativos que contuvieran las disposiciones o crite-
rios contrarios al Derecho de la UE ni proceder a su declaracion de lesividad.

De igual modo, aunque la jurisprudencia acabara permitiéndolo, la Administracion no po-
dria presentar ante los mismos un recurso extraordinario de revision (por lo que también que-
daran al margen de toda modificacion los actos firmes en materia tributaria), de la misma forma
que, por ser los efectos de la sentencia irretroactivos, tampoco a los obligados tributarios que
hubieran impugnado los actos susceptibles de reclamacion o recurso se les podrian aplicar las
consideraciones del TJUE.

Finalmente, y a pesar de existir en su momento un criterio vinculante para la Administracion
mas beneficioso, tampoco parece que los obligados tributarios que hubieran presentado una auto-
liquidacion basandose el criterio coincidente con el del TJUE podran solicitar su rectificacion con
base en el articulo 120.3 de la LGT, ya que, si bien los efectos retroactivos de la STJUE se en-
cuentran limitados y, por consiguiente, los 6rganos administrativos no estarian vinculados por la
misma, no podria considerarse que la interpretacion correcta del Derecho de la UE (que, en realidad,
hubiera tenido que operar desde un primer momento) hubiera vulnerado sus intereses legitimos.

5. CONCLUSIONES

Tanto por la amplitud de su objeto como por sus efectos vinculantes a nivel administrati-
vo, la contestacion de consultas tributarias escritas es una de las actuaciones que forman parte
del deber de informacion de la Administracion tributaria mas relevante y completa, y es que sus
efectos se predican no solo respecto al consultante sino también para aquellos obligados con los
que exista identidad entre sus hechos y circunstancias y los que se incluyan en la consulta. No
obstante, considerando que a la hora de eximir de responsabilidad por haber actuado conforme a
su contestacion Unicamente se requiere igualdad sustancial entre los hechos y circunstancias de
la misma y los de los obligados en cuestion, también deberia ser esta tltima la que se exigiese
para la generacion de sus efectos vinculantes (sin olvidar que, por razonas obvias, la plena iden-
tidad es materialmente imposible), de la misma forma que su utilidad y eficacia real en cuanto a
mecanismo informativo también requeriria salvar la dificil compatibilidad entre la necesidad de
presentarlas antes del cumplimiento de la obligacion o del ejercicio del derecho al que hacen re-
ferencia y el plazo de seis meses del que goza la Administracion para su contestacion.

Por su parte, para clarificar los limites a sus efectos vinculantes y evitar conflictos al res-
pecto, deberia especificarse que la alteracion de las circunstancias, antecedentes y demas datos
recogidos en el escrito de consulta debe ser de caracter sustancial y que las modificaciones legis-
lativas incluyen las de normas inferiores a la ley (precisandose, ademas, que la limitacion solo se
proyecta sobre las situaciones materializadas con posterioridad), de la misma forma que deberian
afiadirse tanto las SSTJUE como la doctrina vinculante del TEAC en sentido divergente (sin olvi-
dar la conveniencia de dejar también claro que, a diferencia de las SSTJUE, los cambios jurispru-
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denciales y la mencionada doctrina solo operaran como tales respecto a las situaciones acaecidas
después de su adopcion —a no ser que resulten favorables para los interesados—).

Asimismo, no cabe duda de que, a pesar de que los TEA y los organos judiciales queden
fuera de su obligacion de seguimiento, deberan limitarse a valorar si sus efectos vinculantes pro-
cedian o no cuando lo que se impugne sea la no aplicacion de una consulta por parte de la Admi-
nistracion estando obligada a ello, quedando impedida su potestad para entrar a conocer el fondo
del asunto con el fin de salvaguardar su eficacia en cuanto a mecanismo de informacién (a no ser
que existiera una consulta tributaria posterior mas favorable para el interesado aplicable al caso,
una modificacion jurisprudencial acaecida con posterioridad que también resultara mas benefi-
ciosa o, en el caso de los TEA, doctrina vinculante del TEAC en los mismos términos).

No obstante, si lo que contradice el criterio expresado en una consulta es una sentencia pre-
judicial o de incumplimiento del TJUE, los efectos seran del todo distintos, puesto que, debido al
caracter ex tunc de las mismas que opera con caracter general y el principio de primacia del De-
recho de la UE, si que deberan aplicarse a hechos y situaciones materializadas con anterioridad
aunque no resulten beneficiosas para los obligados tributarios (excepto que, por la prohibicion del
principio de eficacia vertical descendente, el incumplimiento derive de la falta de trasposicion de
una directiva o de su trasposicion de forma incorrecta). Sin embargo, en tales casos, no se podra
exigir el pago de intereses de demora a los obligados tributarios, de la misma forma que no po-
dran ser objeto de sanciones si hubieran seguido el criterio manifestado por la Administracion.

Finalmente, sirvan las criticas apuntadas en el analisis de las consecuencias de tales senten-
cias para constatar las deficiencias de nuestro ordenamiento juridico ante los incumplimientos del
Derecho de la UE, especialmente en relacion con el procedimiento para la declaracion de nulidad
de pleno derecho (puesto que, por sus caracteristicas, por el principio de primacia del Derecho de
la UE y por poder iniciarse a instancia de parte, deberia incluir tales supuestos como causa legi-
timadora para su iniciacion —y mas considerando que si que se permite la anulacion de los actos
firmes que sean susceptibles de integrar ayudas de Estado y, en el ambito de la LEC, que sean
contrarios a sentencias del TEDH-) y la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador (cuya
regulacion deberia modificarse para que sea posible en todo caso conforme a las exigencias del
TJUE y la correcta tutela de los derechos de los obligados tributarios).
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Sin embargo, dicha cuestion es un poco mas compleja en el ambito local, ya que, a pesar de
que la competencia para la elaboracion e interpretacion de las disposiciones legales relativas a
sus tributos sea del Estado, el articulo 13 del texto refundido de la Ley reguladora de las Hacien-
das locales (TRLRHL), aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, sefiala
que sera competente para resolver las consultas planteadas en relacion con la gestion, liquida-
cién, inspeccién y recaudacion de los tributos locales a la entidad que ejerza dichas funciones®.
No obstante, parece logico que las cuestiones estrictamente procedimentales que se encuentren
reguladas por una norma del Estado quedaran fuera de dicha atribucion, por lo que, en la practica,
realmente, las consultas planteadas sobre tales tributos son resueltas por la DGT (concretamente,

a través de la Subdireccion General de Tributos Locales).

Asi pues, parte de la gran relevancia que hace de las consultas tributarias uno de los princi-
pales y mas completos mecanismos de informacion a disposicion de los ciudadanos es la amplitud
de su objeto (lo que también permite que contribuyan, en buena parte, a la mejora permanente del
sistema tributario’), importancia que se completa con los efectos vinculantes de su contestacion
que se prevén para la Administracion.

Sin embargo, la precision de tales efectos y de las consecuencias que de ellos se derivan no
ha estado exenta de conflictos, sino que sigue presentandose como objeto de debate tanto en sede
administrativa como judicial. Por ello, el principal objetivo del presente trabajo consiste en contri-
buir a clarificarlos, determinando especificamente su relacion con los pronunciamientos judiciales.

De este modo, tras precisar los efectos de su contestacion tanto para los particulares como
para la Administracion, se analizara su papel en los enjuiciamientos judiciales de origen nacio-
nal, valorando seguidamente los cambios de criterio jurisprudencial como limite a los mismos y
las consecuencias que de este se desprenden.

Finalmente, la completitud del cometido propuesto requerira cerrar este estudio analizando
las singularidades que presentan al respecto las sentencias prejudiciales y de incumplimiento del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), resaltando especialmente en estos casos las ca-

la localizacion del hecho imponible o cuando su contestacion afecte o tenga trascendencia en otros impuestos de ti-
tularidad estatal, sera necesaria la obtencion de un informe previo del Ministerio de Hacienda.

Funciones que en algunos casos, como prevé el articulo 77.1 del TRLRHL en relacion con el impuesto sobre bienes
inmuebles, se atribuyen en exclusiva a los ayuntamientos respecto a su liquidacion, recaudacion y revision de los
actos dictados en via de gestion tributaria (precisandose expresamente que tales competencias comprenderan, entre
otras, las «actuaciones para la asistencia e informacion al contribuyente referidas a tales materias»).

Al respecto, ZORNOZA sefiala que la amplitud del objeto de las consultas, lejos de suponer un problema para su efi-
cacia, supone una ventaja para la Administracion, y es que puede tomar conciencia de los problemas surgidos por la
aparicion de nuevas formas de comportamiento de los agentes econémicos y aprobar asi las normas necesarias para
su resolucion. (ZorNoza PEREZ, J. J.: «Interpretacion administrativa y consulta tributaria (Consideraciones sobre la
reforma del articulo 107 de la Ley General Tributaria)», op. cit., pag. 476).
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rencias que quedan puestas de manifiesto de nuestro ordenamiento juridico (fundamentalmente
ante el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea —UE-).

2. EFECTOS DE LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS ESCRITAS

Cuando las consultas tributarias sean contestadas por el 6rgano competente (mediante es-
crito notificado al obligado tributario que las presentd), tendran lugar los diferentes efectos que
se detallan a continuacion.

2.1. EN RELACION CON LA ADMINISTRACION

Como sefiala el articulo 89.1 de la LGT, la contestacion a las consultas tributarias escritas
tendra efectos vinculantes, en su relacion con el consultante, para los 6rganos y entidades de la
Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos, de la misma forma que se
desprenderan ante cualquier obligado con el que exista identidad entre sus hechos y circunstan-
cias y los que se incluyan en la contestacion a la consulta. Sin embargo, y a pesar del acierto de
tales previsiones (ya sea por el aumento de seguridad juridica que conllevan, el mayor respeto al
principio de igualdad o la mayor eficacia de las consultas en cuanto a mecanismo de informacion),
procede lamentar que no se haya detallado qué debera entenderse por dicha «identidad», aunque
parece que Unicamente debera predicarse sobre aquellos elementos que resulten esenciales o de-
terminantes (y mas considerando que, si bien la Real Academia Espanola define «identidad» como
«cualidad de idéntico», concreta el concepto de «idéntico» como «que es igual que otro con que
se compara» o «muy parecido»)3.

No obstante, en relacion con tales efectos, es importante realizar cuatro precisiones al respecto:

* En primer lugar, y aunque la LGT no detalle qué o6rganos y entidades encargados
de la aplicacion de los tributos resultaran vinculados, procede dejar claro que no
siempre sera su integridad, sino que debera atenderse en cada caso al concreto ob-
jeto sobre el que se proyectan y, en consecuencia, al 6rgano competente para su re-
solucion. De este modo, y aunque la contestacion a una consulta sobre la normativa
estatal (a cargo de la DGT del Estado) vinculara con caracter general, no ocurrira
lo mismo respecto a las que tengan un objeto autonémico y sean dictadas por la

8 REAL Acapemia EspaRoLa: Diccionario de la lengua espariola, 23.* edicion, Espasa Libros, Madrid, 2014. Disponi-
ble en: <http://www.rae.es/diccionario-de-la-lengua-espanola/la-23a-edicion-2014> [Fecha de consulta: 29 de abril de
2017]. Ademas, como sefiala, parece obvio que nunca podra existir una identidad en términos absolutos al menos en
lo subjetivo, sin olvidar que «una interpretacion extrema puede violentar el principio de igualdad tributaria». (GRAU
Ruiz, A.: «El nuevo régimen juridico de las consultas tributarias», en Jornadas de estudio sobre la nueva Ley Gene-
ral Tributaria, 22 a 25 de noviembre de 2004, Madrid, Universidad Complutense, 2004, pag. 52).
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DGT del Gobierno de la CC. AA. correspondiente’, del mismo modo que, a pesar
de que las contestaciones de la DGT del Estado sobre los tributos locales vincu-
len a todos los 6rganos y entidades encargados de su aplicacion, las que pudieran
realizarse por un ayuntamiento conforme al mencionado articulo 13 del TRLRHL
solo vincularan a la pertinente entidad local.

* En segundo lugar, resulta relevante destacar que, como parte de los 6rganos y en-
tidades de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos,
también quedaran vinculados por su contestacion los drganos competentes para re-
solverlas respecto a los criterios manifestados en contestaciones anteriores, aunque
debe precisarse que, como sefiala el articulo 68.1 del RGGIT, ello no impedira que
opere la doctrina general del precedente administrativo (admitiéndose los cambios
de criterio siempre que estén debidamente motivados).

* En tercer lugar, procede remarcar que su caracter vinculante no abarcara a los Tri-
bunales Economico-Administrativos (TEA), en tanto que no se encuentran entre
los organos y entidades encargados de aplicar los tributos (sino que justamente re-
suelven las reclamaciones contra los actos dictados por estos). Y es que, ademas,
como ha senalado el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), si no
fuera asi, se vaciaria de contenido la posibilidad de revision dentro de la via ad-
ministrativa, vulnerandose al mismo tiempo el derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado por el articulo 24 de la Constitucién (CE)!°.

Sin embargo, es de suma relevancia precisar que la no vinculacion de los TEA se
predica respecto a su libertad de decision sobre cuestiones sustantivas de Derecho
cuando el objeto de reclamacion es un criterio aplicado por la Administracion en vir-
tud de una consulta vinculante, ya que, cuando el objeto sea la no aplicacion de dicho
criterio por parte de la Administracion estando obligada a ello, deberan limitarse a
declarar la improcedencia del acto sin entrar en su valoracion de fondo (a no ser que,

9

12

Asi consta expresamente en la practica totalidad de contestaciones a consultas tributarias escritas dictadas por las DGT
de los Gobiernos autonémicos, como puede observarse, por ejemplo, en las consultas del Gobierno de Aragén tanto
respecto a la regulacion autonomica de tributos cedidos (como es el caso de la Consulta 3/2016, de 7 de noviembre,
al ISD), como en relacion con los tributos propios (como ocurre en la Consulta 2/2016, de 24 de junio, sobre el im-
puesto medioambiental sobre determinados usos y aprovechamientos de agua embalsada). En ambos casos se detalla
expresamente que «la respuesta a estas cuestiones tiene caracter vinculante solo para los 6rganos de la Administra-
cion tributaria Aragonesa, de acuerdo con lo establecido en el apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributariay.

Entre otras, lo seiala la RTEAC de 29 de septiembre de 2011 poniendo fin a un recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio, en la cual, tras recordar la tradicional separacion entre las funciones, y por ende los drganos,
de aplicacion de los tributos y de revision de los actos resultantes de dicha aplicacion, deja claro que «las contesta-
ciones a las consultas exclusivamente tienen caracter vinculante para los 6rganos de aplicacion de los tributos, y no
para los 6rganos de revision entre los que se encuadran los Tribunales Economico-Administrativos» ya que, de no ser
asi, «careceria de sentido la funcion revisora dentro de la via administrativa, impidiendo a los obligados tributarios el
ejercicio efectivo en dicha via de su derecho de defensa, que no tendria posibilidad alguna de prosperar».
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exista una consulta tributaria vinculante posterior aplicable al caso o haya aparecido
doctrina vinculante del TEAC —ya que, siempre que resulten mas favorables para el
reclamante, seran de caracter preferente y resultaran también de aplicacion obligato-
ria para los 6rganos y entidades encargadas de aplicacion de los tributos—)!!.

No obstante, respecto a los casos en los que los TEA podran entrar a conocer el
fondo del asunto, procede recordar que operara el limite del principio de reforma-
tio in peius (es decir, que su resolucion no podra empeorar la situacion del recu-
rrente), del mismo modo que su libertad también se vera coartada cuando exista
doctrina vinculante del TEAC mas favorable aunque sea posterior (ya que, como
se sefialaba, se encuentran vinculados por la misma)!2.

* Y finalmente, conviene resaltar que, en cualquier caso, esta obligacion de vincu-
lacion administrativa no esta exenta de limitaciones restrictivas, ya que, en primer
lugar, sefala el articulo 89.1 de la LGT que no procedera si el obligado tributario
no hubiera presentado la consulta antes de la finalizacion del plazo establecido para
la presentacion de declaraciones o autoliquidaciones, el cumplimiento de otras obli-
gaciones tributarias o el ejercicio de derechos relacionados con la misma.

Asimismo, como es l6gico, afiade tal precepto que su caracter vinculante inicamente operara
si no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demas datos recogidos en el escrito
de consulta (modificacion que, a pesar de que ni la LGT ni el RGGIT lo detallen, parece que de-
bera ser de caracter sustancial'®), de la misma forma que, como sefiala el apartado 2 y reitera el
articulo 68.2 del RGGIT, la vinculacion tampoco se desprendera cuando se hubieran planteado
consultas relacionadas con el objeto o tramitacion de un procedimiento, recurso o reclamacion
iniciado con anterioridad a su presentacion.

Finalmente, y aunque olvidando la doctrina vinculante del TEAC'4, sefiala el segundo pé-
rrafo del articulo 89.1 de la LGT dos supuestos generales donde la vigencia de la vinculacion

1" De hecho, asi lo ha reconocido el propio TEAC, véase de forma expresa en la RTEAC de 5 de julio de 2016 o la de
15 de diciembre de 2015. De este modo, tras precisar que los efectos vinculantes de las consultas tributarias para la
Administracion solo operan en beneficio del obligado tributario (en el sentido de que no le podra aplicar un criterio
mas gravoso que el que figure en la contestacion), FALCON Y TELLA sefiala que, por esta via indirecta, se trasladan asi
los mismos efectos al posterior control econdmico-administrativo, el cual solo podra apartarse de estos si es a favor
del contribuyente. (FALCON Y TELLA, R.: «El caracter vinculante de la doctrina sentada al resolver consultas y recla-
maciones econdmico-administrativasy, Quincena Fiscal, nim. 19, 2004, pag. 6).

12 A1 respecto, véase entre otras la RTEAC de 15 de diciembre de 2015.

13 Entre otros, véase en esta linea, ADAME MARTINEZ, F.: Naturaleza juridica y efectos de las contestaciones a consultas
tributarias, Documentos-Instituto de Estudios Fiscales, niim. 28, 2005, pag. 19; Grau Ruiz, A.: «El nuevo régimen
juridico de las consultas tributariasy», op. cit., pag. 56.

14 A1 respecto, como se sefialaba, el propio TEAC ha reconocido la prevalencia de su doctrina mas beneficiosa aunque
fuera adoptada con posterioridad a la realizacion de una situacion tributaria (como reconoce la RTEAC de 15 de di-
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desaparecera en cualquier caso: ante la variacion de la legislacion sobre la que versan (aunque,
ademas de precisarse que la limitacion es respecto a las situaciones materializadas con posterio-
ridad, deberian considerarse incluidas las variaciones experimentadas por las normas con rango
inferior a la ley!?) y ante un cambio en la jurisprudencia (supuesto que, por su relevancia a los
efectos de este trabajo sera estudiado de forma individual)!°.

2.2. EN RELACION CON EL CONSULTANTE

Por lo que respecta a los efectos de las contestaciones a las consultas tributarias en relacion
con el consultante, debe destacarse, en primer lugar, que, conforme al articulo 89.3 de la LGT,
su presentacion y contestacion «no interrumpira los plazos establecidos en las normas tributa-
rias para el cumplimiento de las obligaciones tributarias», lo que no tiene otra finalidad que la
de evitar que se conviertan en un mecanismo para justificar los retrasos e inobservancias de los
deberes de los obligados tributarios.

Sin embargo, como pone de manifiesto SALVO TAMBO, cierto es que dicha prevision se com-
padece mal con el plazo de seis meses del que dispone la Administracion para resolver, ya que
«la planificacién fiscal del contribuyente y, por tanto, la satisfaccion del principio de seguridad
juridica, deben llevar a que la maxima cautela que aquel deba tener en sus previsiones sea la de
formular una consulta al menos seis meses antes de que se cumpla el plazo para cumplir una obli-
gacion cuyo régimen juridico consulta»!”. Asimismo, la falta de efectos contemplados ante la no
contestacion en el plazo previsto es una clara merma de la eficacia de dicho mecanismo que no
deja de restarle valor y utilidad.

ciembre de 2015 al senalar que la obligacion administrativa de seguimiento de esta doctrina, derivada de los articu-
los 242.4, 243.5 y 239.8 de la LGT, genera en obligado tributario un derecho subjetivo oponible con ocasion de la
revision del acto, cuya vulneracion exige la anulacion de este), de la misma forma que ha reconocido que su doctrina
vinculante sera de aplicacion preferente respecto a todas las consultas en relacion con todas las situaciones acaecidas
con posterioridad (véase, por todas, la RTEAC de 13 de diciembre de 2011).

Sin embargo, como precisa SALVO TAMBO, no deben considerarse incluidas en dicho limite las 6rdenes interpretati-
vas reguladas en el actual articulo 12.3 de la LGT, ya que, a pesar de que tendran efectos vinculantes para todos los
organos de la Administracion tributaria (si son dictadas por el ministro de Hacienda y Administraciones Publicas)
o para los Organos y entidades encargados de la aplicacion de los tributos (si vienen dictadas por los 6rganos de la
Administracion tributaria previstos en el art. 88.5 de la LGT), no son fuente de Derecho conforme al articulo 7 de la
LGT. Ademas, de no ser asi, advierte que se concederia a la Administracion un poder de disposicion amplisimo para
eludir la eficacia propia de las contestaciones a consultas, sin olvidar que tampoco resultaria coherente con el respe-
to al principio de seguridad juridica con el que parece basarse su obligacion de seguimiento. (SALVO TAMBO, L.: «Las
consultas tributarias», en Estudios sobre la nueva Ley General Tributaria, IEF, Madrid, 2004, pag. 526).

Al respecto, véase infia el epigrafe 3.2. Los cambios jurisprudenciales como limite a los efectos vinculantes de las
consultas tributarias.

17 SaLvo TaMBO, L.: «Las consultas tributariasy», op. cit., pags. 515y 516.
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En segundo lugar, conforme al apartado 4 del articulo 89 de la LGT, la contestacion a las
consultas tributarias escritas tendrd inicamente caracter informativo para el consultante, que podra
apartarse libremente del criterio sefialado por la Administracion (aunque siempre que su actuacion
derive de una interpretacion razonable de la normativa). No obstante, cierto es que, si decide actuar
conforme a la contestacion a la consulta, quedara exento de responsabilidad por las posibles infrac-
ciones tributarias que pudiera comportar su forma de proceder (art. 179.2 d) de la LGT)!%, lo que
también procedera respecto a los obligados tributarios que hayan ajustado su actuacion a los criterios
manifestados por la Administracion en la contestacion a una consulta que hubiera formulado otro
obligado (aunque en tal caso se limita la exoneracidn a que exista una igualdad sustancial entre sus
circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta —en el sentido de que permita en-
tender aplicables dichos criterios al nuevo caso—y que tales criterios no hayan sido modificados)'.

De todos modos, tanto en relacion con el sujeto que haya planteado la consulta como res-
pecto a los demas, la exoneracion de responsabilidad no procedera respecto a la infraccion relati-
va a los supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria regulada en el articulo 206
bis de la LGT, por cuanto, como ha afiadido la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modifica-
cion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, no podra considerarse
en tales casos, salvo prueba en contrario, «que existe concurrencia ni de la diligencia debida en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias ni de la interpretacion razonable de la normay.

Finalmente, el articulo 89.4 de la LGT establece la imposibilidad de entablar recurso alguno
contra la contestacion a las consultas tributarias escritas (al entender que, en tanto que la Admi-
nistracion se limita a ofrecer su interpretacion de la normativa tributaria, son actos de mera infor-
macion), si bien su calificacion como acto administrativo no solo ha sido discutida sino incluso

divergente entre la propia jurisprudencia’.

18 gn concreto, sefiala el mencionado precepto que las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a
responsabilidad por infraccion tributaria cuando, entre otras circunstancias, se haya puesto la diligencia necesaria en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias, precisando que ello se entenderd, junto a otros supuestos, «cuando el
obligado tributario haya ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion tributaria compe-
tente en las publicaciones y comunicaciones escritasy.

Obsérvese en este punto que, mientras que la extension de los efectos vinculantes de las contestaciones a consultas a
terceros obligados se vincula a la «identidad» entre los hechos y circunstancias de dicho obligado y los que se inclu-
yan en la contestacion a la consulta (art. 89.1 de la LGT), en materia de exoneracion de responsabilidad la LGT habla
de «igualdad sustancial» entre sus circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta, por lo que parece
que la ley es mas restrictiva a la hora de extender los efectos vinculantes para la Administracion respecto a terceros
que a la hora de exonerarlos de responsabilidad. No obstante, para una adecuada coherencia del sistema, ello resulta
un argumento mas para defender que la identidad de la que habla la ley deba ser estrictamente esencial o determinan-
te, y es que si la Administracion considera que entre dos supuestos existen las coincidencias necesarias para que un
obligado tributario actuara conforme a la contestacion de una consulta tributaria formulada con anterioridad, también
debe verse obligada a aplicar en los mismos el contenido vinculante de tal contestacion.

20 A modo de ejemplo, sentencias como la STS de 10 de febrero de 2001, la SAN de 1 de julio de 2005 o las RTEAC de
30 de abril y de 22 de mayo de 1996 han entendiendo que no pueden ser consideradas como acto administrativo (sefia-
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No obstante, parece que en este punto la atencion debe centrarse en que las contestaciones
a las consultas tributarias escritas no son en esencia actos definitivos o resolutorios de un proce-
dimiento (es decir, los que prejuzgan el fondo del asunto determinando como se debe resolver
—que son los que pueden recurrirse directamente—) sino actos de tramite (en el sentido de mani-
festacion del deber de informacion y asistencia de la Administracion tributaria —los cuales solo
pueden ser directamente recurridos cuando vienen a decidir sobre el fondo del asunto por poner
fin al procedimiento o suspender o hacer imposible su continuaciéon—), y es que los actos se dic-
tan en el seno de un procedimiento que culmina con una resolucion final, que es la que realmente
decide el fondo de la cuestion planteada?!.

De todos modos, como resalté FALCON Y TELLA y ha reconocido el propio TEAC, ello no
obsta que, en efecto, las contestaciones a las consultas tributarias con eficacia vinculante sean actos
que den lugar al nacimiento de derechos y obligaciones desde el momento en que son notificadas?2.

Sin embargo, como afiade el articulo 89.4 de la LGT, la imposibilidad de recurrir las con-
testaciones a las consultas tributarias no impedird que, mediante la impugnacion del acto o actos
administrativos que se dicten en su aplicacion, se recurran posteriormente los criterios manifes-
tados en las mismas, aunque, como han criticado algunos autores, ello supone un sacrificio del
interés de los obligados tributarios (ya que deben soportar el riesgo de aplicar un criterio que les
puede resultar desfavorable a la espera de que, con posterioridad, obtengan una resolucion judi-
cial que lo cambie)®.

lando el TS en este caso que la respuesta a una consulta vinculante «le faltaria —a la respuesta, se entiende— el requisito
de ser consecuencia del ejercicio de una potestad administrativa, y ya antes se ha dicho que estas respuestas, sea cual
sea su naturaleza —vinculante o no— no son producto del ejercicio de una potestad administrativa, sea reglamentaria o
interpretativa, que también tiene naturaleza reglamentaria conforme ya se destaco, sino de un deber de informacion y
asistencia en el cumplimiento de obligaciones tributariasy), mientras que otras, como las SSTS de 2 de junio de 1995 o
de 1 de julio de 2000, las han calificado como tales (alegandose en esta ultima que «la contestacion [a una consulta tri-
butaria escrita], por tanto, fue un acto administrativo perfecto, declarativo de derechos que no pueden ser ignorados»).

2L Al respecto, véase el Dictamen del Consejo de Estado nim. 984/97, de 13 de marzo de 1997, sobre el Proyecto de

Real Decreto por el que aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, el cual, a pesar de su objeto, aporta
tales consideraciones plenamente aqui aplicables. Ademas, como afiade, la imposibilidad de recurrir directamente a
los actos de tramite no implica que «no sean impugnables o que constituyan una suerte de dominio soberano de la
Administracion no fiscalizable en via de recurso», sino que «no son impugnables separadamente: habra que esperar,
pues, a que se produzca la resolucion final del procedimiento para, a través de su impugnacion poder plantear todas
las discrepancias que, en su caso, pueda tener el recurrente».

22 Ep este sentido, véase, entre otras, la RTEAC de 15 de diciembre de 2015.

23 Bntre otros, véase BARQUERO ESTEVAN, J. M.: La informacion administrativa a los contribuyentes, op. cit., pag. 206.

No obstante, no puede olvidarse que, como resalto FALCON Y TELLA, «admitir que la contestacion pudiera servir para
acceder a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa con caracter previo al acto de liquidacion supondria, de hecho,
convertir a los jueces y tribunales en intérpretes del ordenamiento juridico mas alla del objeto procesal de los recursos
que resuelven, cuando segun la Constitucion su papel se limita a "juzgar y hacer ejecutar lo juzgado" (art. 117.3 CE),
que es algo muy distinto, y excluye una interpretacion en abstracto y con caracter preventivoy». (FALCON Y TELLA, R.:
«Consultas vinculantes y jurisprudencia», Quincena Fiscal, nam. 9, 1997, pag. 5).
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No obstante, como concluye BARQUERO, razones de economia procesal y procedimental
motivan la decision de la LGT, por cuanto, a través de la impugnacion posterior de los criterios
administrativos manifestados, resulta compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva*.

3. LOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES DE ORIGEN NACIONAL Y
EL CARACTER VINCULANTE DE LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS

A la hora de entrar en el analisis de la relacion entre el caracter vinculante de las contesta-
ciones a las consultas tributarias y los pronunciamientos judiciales nacionales, procede dividir
el estudio en dos supuestos diferenciados: por un lado, valorando el papel que desempefian las
consultas tributarias vinculantes en los enjuiciamientos de tales drganos y, por otro, centrando la
atencion en los efectos de los cambios de jurisprudencia ante el caracter vinculante de las con-
sultas tributarias en sentido divergente.

3.1. LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS VINCULANTES EN LOS ENJUICIA-
MIENTOS DE LOS ORGANOS JUDICIALES

Por lo que respecta al papel que despliegan las consultas tributarias vinculantes en los pronun-
ciamientos judiciales nacionales, procede recordar, en primer lugar, que los efectos de tales consul-
tas vinculantes tinicamente alcanzan a los 6rganos y entidades encargados de la aplicacion de los
tributos, por lo que, en principio, quedan exentos de los mismos los 6rganos de caracter judicial.

Sin embargo, procede realizar dos puntualizaciones respecto a esta tltima afirmacion, ya
que existen dos supuestos en los que la existencia de una consulta vinculante tendra incidencia
en su actuacion:

* En primer lugar, si un obligado tributario recurre la falta aplicacion del contenido
vinculante de una contestacion a una consulta tributaria estando la Administracion
obligada a ello (ya sea por haber sido notificada al obligado tributario o por haber
probado la identidad entre los hechos y circunstancias del reclamante y los que se
incluian en la consulta), caso en el que la actuacion del o6rgano judicial debera li-
mitarse a valorar si, con base en los articulos 88 y 89 de la LGT, la Administracién
tenia realmente la obligacion de seguimiento. Por consiguiente, como se ha sefiala-
do respecto a los TEA, su fallo no versara acerca de la interpretacion y aplicacion
de la normativa tributaria sustantiva que debia proceder ante una determinada si-
tuacion de hecho, sino en valorar unicamente si operaban en la misma los efectos
vinculantes de la consulta (es decir, limitindose a declarar la inobservancia o no

2 BARQUERO ESTEVAN, J. M.: La informacion administrativa a los contribuyentes, op. cit., pag. 206.
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del articulo 89 de la LGT, incluso aunque estime correcta la interpretacion dada
por la Administracion en caso de vulneracion del mencionado articulo)?.

De este modo, en caso de que el 6rgano judicial estime que la Administracion ha
infringido el articulo 89 de la LGT, debera limitarse a declarar la nulidad del acto
recurrido, considerando que, como sefiala JUAN LozANO, este «no es un precepto
programatico sino una norma de la que derivan directamente derechos y obliga-
ciones para las partes de la relacion juridico-tributaria»®® y, por consiguiente, asi
lo exige el principio de legalidad.

Sin embargo, cierto es que en este punto existe una excepcion en la que los 6rganos
judiciales no quedaran limitados a anular el acto recurrido sino que podran aplicar
un criterio distinto al contenido en la consulta vinculante, y es el caso en el que,
con posterioridad al momento en que se dictaron los actos sometidos a revision, la
DGT sentase un nuevo criterio favorable al contribuyente distinto del que hubiera
tenido que aplicar la Administracion (ya que tendré caracter predominante)?’.

Y en segundo lugar, las contestaciones a las consultas vinculantes tendran inciden-
cia en la actuacion de los organos judiciales si lo que se recurre es justamente el
criterio aplicado por la Administracion a consecuencia de su obligacion de segui-
miento, es decir, si el obligado tributario quiere cuestionar el criterio manifestado
en una contestacion a una consulta acogiéndose, como se ha visto, a la impugna-
cion posterior de los actos que se dicten en su aplicacion.

En este caso, y aunque los o6rganos judiciales si que podran entrar a valorar el fondo
de la cuestion (que es, a fin de cuentas, el objeto de recurso), procede destacar que
la existencia de la contestacion a una consulta con efectos vinculantes actuara como
limite a la hora de preservar la situacion juridica del obligado tributario, es decir,
que nada impedira que se aparten del criterio sostenido por la Administracion pero
siempre que sea para adoptar una soluciéon mas favorable para el consultante (por
cuanto, como se ha sefialado, la contestacion a las consultas con efecto vinculante
da lugar al nacimiento de derechos para los obligados tributarios desde el momen-
to de su notificacion).

25 Yes que, como seflala expresamente la STS de 9 de mayo de 2016, a pesar de que «la consulta vinculante no es fuente

26

27

18

de Derecho —y, desde luego el criterio expresado en ella no vincula a los tribunales—», «no supone que los menciona-
dos organos administrativos [los encargados de la aplicacion de los tributos], por disposicion expresa de la ley, puedan
apartarse de la respuesta dada por la propia Administracion siempre que concurran los requisitos subjetivos, objetivos,
formales y de procedimientos establecidos legal (arts. 88 y 89 LGT) y reglamentariamente (arts. 65 a 68 del Regla-
mento General de las Actuaciones y Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria, Real Decreto 1065/2007).

Juan LozaNo, A. M.: Contestaciones a consulta: ;jhasta donde vinculan las vinculantes?, Lefebvre-El Derecho, 2016,
disponible en: <http://www.elderecho.com/tribuna/fiscal/Contestaciones-vinculantes-ley-tributaria_11_999055002.
html> [Fecha de consulta: 29 de abril de 2017].

De hecho, asi lo ha reconocido el propio TEAC, como puede véase de forma expresa en la RTEAC de 5 de julio de
2016 o en la RTEAC de 15 de diciembre de 2015.
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Asi, es de suma relevancia tener presente esta ultima limitacion, pues aparte de la inseguri-
dad juridica que comportaria la aplicacion retroactiva de un criterio perjudicial y de la evidente
vulneracion de la confianza legitima, existe en nuestro ordenamiento el principio de prohibicion
de la reformatio in peius que impide empeorar la situacion de los obligados tributarios por el mero
hecho de recurrir?8,

Ademas, como sefiala FALCON Y TELLA con base en dicho principio, si los tribunales no siguie-
ran la posicion de la Administracion para empeorar la situacion del obligado tributario, se estaria
vaciando de contenido el caracter vinculante de la contestacién?®, por cuanto el mismo, mientras
siga vigente, es el que otorga al obligado tributario la seguridad de saber que su actuacién es co-
rrecta (y, por consiguiente, ausente de consecuencias gravosas) en opinion de la Administracion.

De todos modos, conviene recordar que tales consideraciones acerca de la incidencia de las con-
sultas tributarias vinculantes en los enjuiciamientos judiciales nacionales inicamente operaran si no
existe una modificacion de la jurisprudencia aplicable al caso en contra del criterio vinculante para la
Administracion, ya que, como se ha sefialado, el articulo 89.1 de la LGT enumera los cambios jurispru-
denciales y los normativos como limites de la obligacion de seguimiento de las consultas tributarias.

Por consiguiente, como se apuntaba al inicio del presente apartado, también procede anali-
zar con detalle qué ocurre con los efectos vinculantes de las consultas tributarias ante los cambios
en la jurisprudencia en sentido divergente, lo cual, junto a qué debe entenderse por los mismos,
se encuentra revestido de gran relevancia y cierta complejidad.

3.2. LOS CAMBIOS JURISPRUDENCIALES COMO LIMITE A LOS EFECTOS
VINCULANTES DE LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS

Tal y como se ha puesto de manifiesto, el articulo 89.1 de la LGT sefiala que los efectos vin-
culantes de las consultas tributarias seran de aplicacion «en tanto no se modifique la legislacion
o la jurisprudencia aplicable al caso». Sin embargo, a diferencia de lo que hacia el articulo 14 del

28 Conforme a consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC), este principio que prohibe la reformatio in
peius tiene lugar cuando el recurrente, en virtud de su propio recurso, ve empeorada o agravada la situacion juridica
creada o declarada en la resolucion juridica impugnada, de modo que lo obtenido con el pronunciamiento que deci-
de el recurso es un efecto contrario al perseguido, que era precisamente eliminar o aminorar el gravamen sufrido por
la resolucion impugnada. Sin embargo, esta modalidad de incongruencia procesal producida en la segunda instancia
unicamente se produce cuando la situacion del recurrente se empeora a consecuencia exclusiva de su propio recurso
y no a consecuencia de los recursos, directos o adhesivos, de la parte contraria (o de alegaciones concurrentes e inci-
dentales que hayan sido formuladas por esta en condiciones que permitan reconocerles eficacia devolutiva), insertan-
dose de modo en el derecho fundamental a la tutela judicial a través de la interdiccion de la indefension consagrada
en el articulo 24.1 de la Constitucion (al respecto, véanse, entre otras, las SSTC 20/1982, de 5 de mayo; 116/1988,
de 20 de junio; o 143/1988, de 12 de julio).

29 FaLCONY TELLA, R.: «Consultas vinculantes y jurisprudenciay, op. cit., pag. 7. En la misma linea, véase ADAME MAR-

TINEZ, F. D.: La consulta tributaria, Editoriales Dodeca y Comares, Granada, 2000, pags. 126 y 127.
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Real Decreto 404/1997, de 21 de marzo, por el que se establecia el régimen aplicable a las con-
sultas cuya contestacion debia tener caracter vinculante para la Administracion tributaria (actual-
mente derogado por el RGGIT), no detalla lo que debera entenderse por «jurisprudencia»’, por lo
que parece que, ante la mencion hoy general de la LGT y la ausencia de restricciones del RGGIT,
sera valida la jurisprudencia entendida en un sentido amplio (es decir, concibiéndola como los
criterios manifestados un minimo de dos veces por parte de los tribunales, cualquiera que sea su
clase y categoria, al interpretar y aplicar el derecho en el curso de los asuntos de que conocen).

De este modo, no solo quedan asi integradas las sentencias que claramente gozan de prima-
cia (como las del TJUE, el TC o el TS), sino también las de los otros 6rganos judiciales (como
los TSJ), lo cual, a pesar de que haya sido criticado por algunos autores con base en la habitual
disparidad de posicionamientos de estos tlltimos>!, resulta acorde con la demanda, fundamentada
en la actual organizacion del Estado en materia de justicia, de que se amplien las previsiones del
articulo 1.6 del Codigo Civil (que limita la jurisprudencia a los pronunciamientos del TS) a todos
los Tribunales Superiores de Justicia respecto a sus correspondientes dmbitos>2.

Asi pues, faltan por valorar ahora las consecuencias que tendra el hecho de que, a causa de
una modificacion jurisprudencial, resulten extinguidos los efectos vinculantes de una consulta tri-
butaria (tanto para los obligados tributarios que hasta el momento tenian derecho a su aplicacion
como para la Administracion tributaria respecto a los mismos), si bien, antes de entrar en su anali-
sis, resulta imprescindible delimitar cual es el efecto temporal de los cambios en la jurisprudencia.

3.2.1. Efecto temporal de los cambios jurisprudenciales

Para analizar el efecto temporal de los cambios de criterio en la jurisprudencia, procede des-
tacar, en primer lugar, la STC 7/2015, de 22 de enero, la cual, poniendo de manifiesto reiterada
doctrina constitucional en este punto, deja claro que, siempre que no sea arbitrario y esté debi-
damente motivado (es decir, siempre que sea razonable y razonado), debe admitirse sin reservas
el cambio de criterio jurisprudencial (puesto que el valor de la jurisprudencia «reside precisa-

30 gy concreto, el mencionado precepto tinicamente mencionaba la jurisprudencia del TC y la del Tribunal Supremo (TS),
probablemente a consecuencia del articulo 40.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y del articulo 1.6 del
Codigo Civil, respectivamente.

31 En este punto, véase SALVO TAMBO, quien sefiala que restringir el concepto de jurisprudencia a la emanada del TS y

del TC «resulta mas respetuoso con el principio de seguridad juridica que sirve de fundamento a las consultas tribu-
tarias, maxime si se tiene en cuenta la posible disparidad de criterios que sobre una misma materia pueden tener los
diferentes Tribunales Superiores de Justicia, como en la realidad en numerosas ocasiones ocurre» (SALVO TAMBO, .
«Las consultas tributarias», op. cit., pag. 527).

32 Enesta linea, véase, entre otros, GORDILLO CANAS, A.: Voz «Jurisprudenciay, en Enciclopedia Juridica Basica, Tomo

111, Civitas, Madrid, 1995, pag. 3.888; FALCON Y TELLA, R.: «Consultas vinculantes y jurisprudenciay, op. cit., pag.
7, o FERNANDEZ PAVES, M. J.: «La nueva regulacion aplicable a las consultas con contestacion vinculante», Revista
de Informacion Fiscal, nim. 24, 1997, pag. 30.
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mente en su dindmica adaptativa y motivada a las nuevas realidades en que se desenvuelven las
relaciones juridicas, teniendo en cuenta la libertad de apreciacion de todo 6rgano jurisdiccional
en el ejercicio de su funcion juzgadora (de conformidad con el articulo 117.3 de la Constitucion
Espaiiola) y la consecuencia de una diferente concepcion juridica igualmente razonable y fundada
en Derecho de los supuestos sometidos a su decisiony).

Sin embargo, como sefiala, entre otras, la STC 176/2000, de 26 de junio, también debera
afiadirse como otra condicion ineludible su vocacion de futuro y de generalidad (en el sentido de
que se encuentre destinado a ser mantenido con cierta continuidad con fundamento en razones
juridicas objetivas —es decir, que excluya todo significado de resolucion ad personam—), de modo
que, como concluyd la STC 76/2005, de 4 de abril, si la vocacion del cambio es suficiente «como
para impedir su calificacion como irreflexivo, arbitrario, ocasional e inesperado, [...] no podria
estimarse vulnerado el principio de igualdad en su vertiente de aplicacion judicial de la ley».

Ademas, como también consta en la STC 7/2015, de 22 de enero, si los cambios de criterio
jurisprudenciales retinen tales criterios, tampoco podra entenderse que erosionen el principio cons-
titucional de seguridad juridica®?, de modo que, cuando tengan lugar, cualquier tribunal en cuestion
«habra de aplicar el nuevo criterio jurisprudencial a todo supuesto o situacion juridica que tenga
ante si para resolver, con independencia del momento temporal en que se interpuso el recurso».

Por consiguiente, en opinion del TC, una vez se adopte un cambio de criterio jurispruden-
cial que cumpla con las mencionadas condiciones, debera aplicarse por los drganos judiciales en
la resolucion de todos los actos que tengan lugar a partir del mismo, con independencia de si el
propio recurso se habia presentado con caracter previo e incluso de si los hechos sobre los que
versa habian acontecido con anterioridad*.

No obstante, cierto es que también ha reconocido una expresa excepcion a dicho efecto re-
troactivo, y es que, a efectos de salvaguardar la tutela judicial efectiva proclamada en el articulo 24
de la CE, ha sefialado que no podran aplicarse a las situaciones juridicas que ya gocen de la protec-
cién de la cosa juzgada’>.

Asi pues, siempre que los cambios jurisprudenciales sean razonables, razonados, con vo-
cacion de futuro y con generalidad, el TC entiende que, mas alla de la limitacién expuesta, po-

33 En este caso, el TC se ha pronunciado en los mismos términos que el TS en reiterada jurisprudencia, como puede
verse, entre otras, en las SSTS de 5 de julio de 2002 o de 22 de diciembre de 2003.

3 Yes que, si no, como afade el TC en la mencionada STC 7/2015, de 22 de enero, «quedaria petrificada la nueva interpre-
tacion jurisprudencial a aquellos escritos de interposicion de recursos que fueran presentados debidamente ante los Tribu-
nales de Justicia a partir del momento del "anuncio" del cambio de criterio, "anuncio" a que no estan obligados los drganos
jurisdiccionales, tal y como tiene asentada la doctrina constitucional referida. Asimismo, hay que tener en cuenta que una
resolucion judicial que incorpora un cambio de criterio jurisprudencial y cuya eficacia fuese meramente prospectiva seria
un mero obiter dictum, amén de que se frustraria la finalidad del proceso porque la resolucion no afectaria a las partes».

35 Al respecto, véase la STC 7/2015, de 22 de enero.
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dran desplegar efectos retroactivos respecto a los hechos y circunstancias acaecidos en el pasado,
a pesar de que, como es logico, este sido un tema candente de debate y ampliamente criticado.

Al respecto, la mayor parte de los argumentos esgrimidos en las criticas realizadas han ve-
nido sustentados en la pretension de trasladar al &mbito de las modificaciones jurisprudenciales
la prohibicion de retroactividad que afecta a las normas, por cuanto, si bien no existe un princi-
pio general en nuestro ordenamiento que prohiba las normas retroactivas (y menos en materia
tributaria)3®, si que el articulo 9.3 de la CE impide expresamente la retroactividad in peius de las
«disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales».

Ademas, conforme al articulo 10.2 de la LGT, no hay que olvidar que, salvo que se dispon-
ga lo contrario, las normas tributarias no tendran efectos retroactivos (es decir, que la retroac-
tividad no se presume), a no ser que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias
y el de los recargos y su aplicacion resulte mas favorable para el interesado (excepto por lo que
respecta a los actos firmes).

Sin embargo, cierto es que tales argumentos pierden fuerza al considerar que su prevision
por la CE y la LGT se proyecta exclusivamente sobre las normas (por lo que, teniendo en cuenta
que la jurisprudencia no puede ser considerada fuente de derecho, queda fuera de la misma), sin
olvidar que, tras un cambio jurisprudencial, la normativa sigue siendo la misma3’.

No obstante, dentro del &mbito tributario, nada parece impedir que se acuda a la misma pon-
deracion de bienes juridicos realizada por el TC a la hora de prohibir la retroactividad normativa
por entrar en colision con otros principios consagrados constitucionalmente, como pasa esencial-
mente con la vulneracion del principio de seguridad juridica reconocido en el mismo articulo 9.3
de la CE (el cual, aunque no implica un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un de-
terminado régimen fiscal, si que protege «la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente ante cambios normativos que no sean razonablemente previsi-
bles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la interdiccion
de la arbitrariedad»>%).

36 Véase, por todas, la STC 173/1996, de 31 de octubre, donde el TC deja claro que el legislador tributario debe disponer
de un amplio margen de discrecionalidad politica para establecer normas retroactivas, ya que si se impidiera de forma
absoluta, entre otras consecuencias, podria resultar totalmente inviable una verdadera reforma fiscal. Véase, entre
otras, la STC 49/2015, de 5 de marzo.

37 Al respecto, también asi lo considera expresamente la Direccion del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria en su

consultivo ANP 3141/2015, donde senala que, «al tratarse del criterio interpretativo de una norma, a diferencia de lo
que ocurre con los cambios normativos, respecto de los cuales entran en juego las normas sobre aplicacién temporal
(art. 10.2 LGT) y en particular, la prohibicion de la retroactividad de las normas restrictivas o desfavorables, la doc-
trina administrativa vinculante, al igual que la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia, no esta sujeta a dichos
limites al contener la interpretacion de las normas que debi6 regir desde su entrada en vigor, razén por la cual, tanto
una como otra se aplica a situaciones generadas antes de su dictado».

38 Véanse, por todas, las SSTC 150/1990, de 4 de octubre; 89/2009, de 20 de abril; 90/2009, de 20 de abril; 0 100/2012,
de 8 de mayo.

22 www.ceflegal.com

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



E 1. Rovira Ferrer Consultas tributarias vinculantes y pronunciamientos judiciales

Y es que, mas alla de considerar la seguridad juridica como «la certeza sobre el ordena-
miento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados»3?, el TC la ha definido como
«la expectativa razonable fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder en la
aplicacion del derecho»*, y es desde esta optica donde nada impediria incardinar los cambios
jurisprudenciales como elementos potenciales para su vulneracion.

Por consiguiente, partiendo del doble examen que el TC ha considerado necesario para de-
terminar su quebrantamiento en relacion con la retroactividad normativa, parece que en este caso
el grado de retroactividad del cambio jurisprudencial perjudicial que se cuestiona es auténtica o
de grado maximo (en el sentido de que se pretenden vincular sus efectos a situaciones de hecho
producidas con anterioridad al mismo y ya consumadas), punto en el que «solo exigencias cuali-
ficadas de interés general se podrian imponer al sacrificio del principio de seguridad juridican*!.

Y no parece que ninguna exigencia de interés general pueda prevalecer ante la aplicacion
retroactiva de las modificaciones jurisprudenciales que agraven la situacion de un obligado tribu-
tario, vulnerando asi su expectativa razonable y fundada de cudl seria la actuacion de los poderes
publicos en la aplicacion del ordenamiento juridico convertida en derecho por el articulo 89 de
laLGT. Y es que, ademas, si la Administracion y los 6rganos judiciales pudieran apartarse libre-
mente y de forma mas gravosa del contenido de las consultas tributarias vinculantes respecto a
hechos y escenarios pasados, poco sentido y eficacia tendria su planteamiento como mecanismo
del deber de informacion.

Asimismo, no hay que olvidar la incertidumbre que comportaria que, ante cualquier cambio
jurisprudencial que pudiera tener lugar mientras no prescribiera el derecho de la Administracion
a liquidar una deuda tributaria, el obligado tributario pudiera verse con la obligacion de asumir
el nuevo criterio mas gravoso aplicado en el seno de una regularizacién de una obligacion que
cumplié correctamente en su momento, debiendo cargar, ademas, con los intereses de demora
derivados de la nueva liquidacion.

39 STC 15/1986, de 31 de enero.
40 SSTC 36/1991, de 14 de febrero; 0 165/1999, de 27 de septiembre.

41 gp concreto, el TC somete a un doble examen la determinacion de la vulneracion de la seguridad juridica por parte de
la retroactividad normativa: por un lado, del grado de retroactividad del cambio normativo cuestionado (valorando si
es auténtica o de grado maximo —en el sentido de que pretende vincular sus efectos a situaciones de hecho producidas
con anterioridad a la propia ley y ya consumadas— o impropia o de grado medio —es decir, que la norma incida sobre
situaciones juridicas actuales atin no concluidas—), y, por otro, de las circunstancias especificas que concurren en cada
supuesto (pues, respecto a la retroactividad auténtica o de grado maximo, «solo exigencias cualificadas de interés ge-
neral se podrian imponer al sacrificio del principio de seguridad juridica», pero, en relacion con la retroactividad de
grado medio o impropia, su ilicitud dependera de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso que tenga
en cuenta la seguridad juridica, las razones que conduzcan a su adopcion, su previsibilidad, y otras circunstancias re-
levantes como su cuantia). Asi consta, entre muchas otras, en las SSTC 126/1987, de 16 de julio; 150/1990, de 4 de
octubre; 173/1996, de 31 de octubre; 182/1997, de 20 de octubre; y 176/2011, de 8 de noviembre.
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Por consiguiente, parece que cuando el articulo 89.1 de la LGT sefiala que «en tanto no se
modifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicaran al consultante los cri-
terios expresados en la contestacion», se esta refiriendo al momento en el que tengan lugar los
deberes o derechos que sean objeto de la consulta, por lo que este sera el momento que determi-
nara la normativa y la jurisprudencia aplicable al caso actuando como limite a la hora de agravar
la situacion del obligado tributario. Y ya no con base en la seguridad juridica, la confianza legiti-
may la buena fe de los obligados tributarios, sino por motivos de estricta legalidad.

Asi pues, parece que los efectos temporales que deberian desplegar los cambios jurispruden-
ciales respecto a las consultas tributarias vinculantes son los mismos que contempla la RTEAC de
13 de diciembre de 2011 respecto a la doctrina vinculante del TEAC derivada de las resoluciones
que resuelvan los recursos extraordinarios para la unificacion de doctrina, y es que, a pesar de que
esta no se encuentre prevista entre los limites a los efectos vinculantes de las consultas que prevé

el articulo 89 de la LGT, también es susceptible, como se ha visto, de acabar con los mismos*2.

Y en concreto, como sefiala la mencionada resolucion, la vinculacion de la pertinente doc-
trina se producira «a partir de la resolucién», aunque precisando que «solo despliega sus efec-
tos respecto a situaciones que se produzcan con posterioridad» (es decir, que nunca podra tener
efectos retroactivos). Asimismo, como detalla, la vinculacion de la resolucion no solo debera
respetar la situacion juridica individualizada que dio lugar a la misma (es decir, que no afec-
tara al potencial obligado tributario al que se le hubiera aplicado el contenido de una consulta
vinculante en sentido divergente), sino que tampoco se extendera «a todas aquellas resolucio-
nes dictadas por los 6rganos econdmico-administrativos anteriores al mencionado recurso que
se hubiesen dictado con analogo contenido [al recurrido]», a no ser que, como se ha sefialado,
el nuevo criterio doctrinal resulte mas beneficioso para el obligado tributario (ya que los efec-
tos vinculantes de las consultas tributarias para la Administracion solo operan en beneficio del
obligado tributario, en el sentido de que no se les podra aplicar un criterio mas gravoso que el
que figure en la contestacion).

42 Al respecto, aunque la mencionada RTEAC se refiera a las resoluciones que dicte la Sala Especial resolviendo los
recursos extraordinarios para la unificacion de doctrina (reguladas en el art. 243 de la LGT); no hay que olvidar que
la LGT también contempla que generaran doctrina vinculante del TEAC las resoluciones que dicte resolviendo los
recursos extraordinarios de alzada para la unificacion de criterio (reguladas en el art. 242 de la LGT) y cuando exista
doctrina reiterada del mismo conforme el actual articulo 239.8 de la LGT (la cual, como detalla la RTEAC de 5 de
julio de 2016, se entendera cuando existan dos o mas resoluciones que apliquen un mismo criterio, «resolucion o re-
soluciones anteriores cuya existencia se indicara en la resolucion o resoluciones posteriores, a efectos de que por todos
se pueda entender que es doctrina reiterada, cumpliendo asi con esta cita expresa con el mandato de la Ley contenido
en el articulo 239.8 de que el Tribunal Central recoja de forma expresa que se trata de doctrina reiterada»). Asi, en
tales casos, el TEAC debera seguir su propia doctrina a no ser que opte y justifique oportunamente un cambio en la
misma, vinculacion que también sera exigible al resto de tribunales econémico-administrativos regionales y locales,
a los 6rganos econémico-administrativos de las comunidades autéonomas y de las ciudades con estatuto de autonomia
y al resto de la Administracion tributaria del Estado y de las comunidades autonomas y de las ciudades con estatuto
de autonomia (es decir, también a los 6rganos y entidades encargadas de la aplicacion de los tributos).
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Por consiguiente, para saber si un obligado tributario tiene derecho a la aplicacion del con-
tenido de un consulta tributaria o no, debera acudirse al momento en el que se ejercieron los con-
cretos derechos o se cumplieron las obligaciones que fueron objeto de la misma, de modo que
si se realizaron con anterioridad a la aparicion de doctrina vinculante del TEAC o de un cambio
jurisprudencial en sentido divergente, seguiran vigentes los efectos vinculantes de la consulta tri-
butaria (a no ser que el cambio jurisprudencial o la nueva doctrina fueran mas beneficiosos para el
interesado) y, si fueron posteriores, debera aplicarse la nueva doctrina o criterio jurisprudencial.

Y es que, de hecho, estos son los efectos que la propia DGT ha sefialado para los cambios de
criterio respecto a los expresados en una consulta vinculante anterior, estableciendo que «el carac-
ter vinculante de la contestacion a las consultas tributarias se mantendra para la Administracion
tributaria en relacion con las obligaciones y derechos cuyo cumplimiento y ejercicio, respectiva-

mente, hubiesen de materializarse por el obligado tributario durante la vigencia de dicho criterion*3.

3.2.2. Consecuencias de la finalizacion de los efectos vinculantes de las con-
sultas tributarias a causa de un cambio jurisprudencial

Para poder analizar las consecuencias de la finalizacion de los efectos vinculantes de las
consultas tributarias a causa de un cambio jurisprudencial, conviene distinguir, en primer lugar,
los casos en los que la modificacion jurisprudencial sea en beneficio de los obligados tributarios,
supuesto en el que, como se ha visto, nada impedira que estos, si se encuentran en plazo, impug-
nen el acto en el que la Administracion siguid sus efectos vinculantes y los érganos economico-
administrativos o judiciales confirmen la situacion mas favorable para los mismos.

Sin embargo, procede puntualizar que los actos firmes en materia tributaria quedaran fuera
de la posibilidad de modificacion, por cuanto, primeramente, sefiala el articulo 213.3 de la LGT
que los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones y las resoluciones de las
reclamaciones econdmico-administrativas que hayan sido confirmados por sentencia judicial firme
no seran revisables en ningin caso. Ademas, respecto a los no confirmados, el cambio de juris-
prudencia no constituye ningun motivo para acudir al procedimiento para declarar la nulidad de
pleno derecho de los mismos (en tanto que no resulta subsumible en ninguno de los motivos que
contempla el art. 217 de la LGT**), y, aunque podria haber razones para considerar dicho cambio,

43 Consulta Vinculante de la DGT V0179/2017, de 25 de enero.

44 Tales causas, conforme al articulo 217 de la LGT, son que los actos lesionen los derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional; que hayan sido dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razoén de la materia
o del territorio; que tengan un contenido imposible; que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como con-
secuencia de esta; que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad en los drganos
colegiados; que sean actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren faculta-
des o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion; o cuando concurra cualquier otro
motivo establecido expresamente en una disposicion de rango legal.
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podria incardinarse en una de las causas que prevé el articulo 219 de la LGT para que la Adminis-
tracion, dentro de los cuatro afios siguientes a su adopcion, proceda a su revocacion en beneficio
de los interesados (concretamente, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion
juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado*), no parece adecuada
dicha practica. Y es que sefiala el articulo 213 que, ademas de los confirmados por sentencia judi-
cial firme, tampoco las resoluciones firmes de los 6rganos econdomico-administrativos y los actos
de aplicacion de los tributos y de imposicidén de sanciones sobre los que hubiera recaido resolu-
cioén econdémico-administrativa podran ser objeto de revocacion, por lo que solo podrian revocar-
se aquellos actos que fueran firmes por no haber sido recurridos en plazo. Por consiguiente, dejar
sin revocar a tales actos seria claramente contrario a la exigencia del respeto al principio de igual-
dad que requiere dicha practica (por cuanto deberian revocarse todas las situaciones singulares
idénticas y no beneficiar, justamente, a quienes no hubieran ejercido accion alguna en defensa de
sus derechos), sin olvidar que también quedarian fuera las deudas derivadas de autoliquidaciones.

De todos modos, en relacion con los obligados tributarios que hubieran presentado una auto-
liquidacién basandose en el criterio mas gravoso manifestado por la Administracion, si que parece
que podran solicitar su rectificacion con base en el articulo 120.3 de la LGT (siempre y cuando,
obviamente, no hubiera prescrito su derecho a solicitar las devoluciones de ingresos indebidos),
y es que, como ha precisado la jurisprudencia, los «intereses legitimos» cuyo perjuicio sirve de
base para la misma se entenderan afectados cuando la declaracion pretendida suponga para el in-
teresado una utilidad o beneficio aunque sea instrumental o de efecto indirecto (lo cual, obviamen-
te, en tanto que se solicita la aplicacion de un criterio mas beneficioso, procedera en este caso)*.

Y en la misma linea, mientras no prescriba el derecho de la Administracion a determinar la
deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, nada impedira que, a pesar de que con ante-
rioridad tuviera la obligacion de seguimiento de la consulta tributaria, regularice la situacion del
obligado tributario cuando se den las circunstancias para ello conforme al nuevo criterio.

Por su parte, si la modificacion jurisprudencial resulta mas gravosa para los obligados tri-
butarios, procede recordar que, por las exigencias de los principios de confianza legitima, buena
fe, seguridad juridica, y, especialmente, legalidad, no podra aplicarse a las circunstancias o situa-

3 Al respecto, asi lo han puesto de manifiesto autores como GARcia Novoa, C.: La revocacion en la Ley General Tribu-
taria, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2005, pags. 51 y ss., quien considera que también podria procederse a la misma
por la aparicion de una consulta vinculante de la propia Administracion mas favorable a los intereses del obligado tri-
butario, o por la existencia de una doctrina reiterada del TEAC. Por su parte, la modificacion jurisprudencial no seria
subsumible dentro de las otras causas que prevé el articulo 219 de la LGT (que los actos infrinjan manifiestamente la
ley —lo que no ocurriria en este caso por cuanto simplemente se cambia la interpretacion de la misma y, justamente,
la ley obligaba a la Administracion a aplicar el criterio vinculante contenido en la consulta—, ni cuando se haya pro-
ducido indefension a los interesados en la tramitacion del procedimiento de que se trate —lo que logicamente tampoco
se daria en este caso—).

46 A modo de ejemplo, véanse al respeto las SSTC 62/1983, de 11 de julio; 257/1988, de 22 de diciembre; 0 97/1997,

de 19 de mayo; y las SSTS de 8 de julio de 1986 o de 31 de mayo de 1990.
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ciones de hecho que se hubieran producido con anterioridad, por lo que los obligados tributarios
tendran derecho a que, respecto a las mismas, se les siga aplicando el contenido de la consulta
(es decir, que tampoco la Administracion podra adoptar regularizacion alguna cuando proceda
basandose en el nuevo posicionamiento jurisprudencial).

No obstante, como se ha sefialado, si que el cambio doctrinal serd aplicable a las situacio-
nes que se produzcan con posterioridad a su adopcion, por mucho que el obligado tributario sea
el propio sujeto que planteo la consulta vinculante o que exista plena identidad entre sus hechos
y circunstancias y los que se incluian en la contestacion.

4. LA PARTICULARIDAD DE LAS SENTENCIAS PREJUDICIALES Y DE
INCUMPLIMIENTO DEL TJUE ANTE EL CARACTER VINCULANTE DE
LAS CONTESTACIONES A LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS

Sin perjuicio de las consideraciones realizadas hasta el momento, existen dos supuestos en
los que la incompatibilidad de los criterios mantenidos en una consulta tributaria vinculante y una
sentencia tienen unos efectos diferentes, los cuales se concretan en los que la divergencia derive
de sentencias prejudiciales o de incumplimiento dictadas por el TJUE.

En concreto, la singularidad de tales sentencias tiene lugar por el principio de primacia del
Derecho de la UE y la especialidad de la que, en consecuencia, goza el TJUE respecto a los or-
ganos nacionales (ya sean consultivos, administrativos o judiciales), cuyas resoluciones tienen
preferencia en cualquier caso respecto a las de estos tltimos.

En concreto, por lo que respecta a las cuestiones prejudiciales, suponen un mecanismo for-
malizado mediante el cual un juez nacional solicita al TIUE que se pronuncie sobre la interpre-
tacion de los Tratados de la UE o sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones, 6rganos u organismos de la UE, en virtud de la competencia que le otorga el articu-
lo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). De este modo, la sentencia
dictada por el TJUE en su resolucion determinara cual debe ser la correcta interpretacion del De-
recho de la UE, por lo que conllevara la obligacion de su seguimiento tanto por parte del 6rgano
jurisdiccional que formuld la cuestion prejudicial como por cualquier otro 6rgano (nacional o de
otro Estado miembro) que deba aplicarlo en cualquier supuesto®’.

47 Al respecto, asi consta expresamente en varias SSTJUE (como es el caso de la STJUE de 15 de enero de 2013, asun-
to C-416/10, Jozef Krizan y otros/Slovenskd inspekcia Zivotného prostredi, en relacion incluso con el propio TC), ya
que, como ha afirmado, su interpretacion de una determinada norma aclara y especifica, cuando es necesario, el sig-
nificado y alcance de la misma, tal y como esta debe o habria debido entenderse y aplicarse desde el momento de su
entrada en vigor (STJCE de 15 de septiembre de 1998, asunto C-231/96, dilizia Industriale Siderurgica Srl (Edis)/
Ministero delle Finanze).
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Y es que la finalidad de la cuestion prejudicial es conseguir la uniformidad y correccion en
la interpretacion y aplicacion del ordenamiento de la UE en todos los Estados miembros, lo que

también conlleva los efectos retroactivos de los criterios contenidos en estas sentencias?s.

Sin embargo, en algunos casos excepcionales, el TJUE ha considerado conveniente limitar
tales efectos (esencialmente por consideraciones imperiosas de seguridad juridica —al haber ac-
tuado las partes de buena fe bajo una incertidumbre objetiva—y por los graves problemas inter-
nos de indole econdmica que su no prevision pudiera generar en el Estado en cuestion)*®, aunque
cierto es que tales supuestos son muy minoritarios y, en cualquier caso, asi debe constar expre-
samente en la propia sentencia’.

Por su parte, similares consideraciones pueden apuntarse respecto a las sentencias en las que
el TIUE declara un incumplimiento por parte de algiin Estado miembro, por accion u omision, de
las obligaciones que le incumben en virtud del TFUE o de las medidas dictadas en su ejecucion,
cuya competencia se contempla en los articulos 258 a 260 del TFUE. En estos casos, el Estado
incumplidor est4 obligado a adoptar sin demora las medidas necesarias para poner fin al incum-
plimiento y restablecer las situaciones afectadas como si nunca hubiera ocurrido, ya que, como
sefiala CaaMANO, cada vez es mas inusual que el TJUE ordene la conservacion de los actos dic-

48 En relacion con sus efectos ex tunc, véanse, entre otras, las SSTJUE de 10 de enero de 2006, asunto C402/03, Skov y
Bilka; de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, RWE Vertrieb; o de 19 de diciembre de 2013, asunto C-262/12 , Vent
De Colére y otros, donde consta expresamente que «la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el juez
incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpre-
tacion, si ademas se retinen los requisitos que permiten someter a los drganos jurisdiccionales competentes un litigio
relativo a la aplicacion de dicha normay.

49 En palabras del propio TJUE, «inicamente ha recurrido a esta solucion en circunstancias muy determinadas, cuan-

do, por una parte, existia un riesgo de repercusiones econdémicas graves debidas en particular al elevado numero de
relaciones juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada validamente en vigor y, por
otra parte, era patente que los particulares y las autoridades nacionales habian sido incitados a observar una conducta
contraria a la normativa de la Union en razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las
disposiciones de la Union, incertidumbre a la que habian contribuido eventualmente los mismos comportamientos
adoptados por otros Estados miembros o por la Comision» (STJUE de 13 de abril de 2010, asunto C-73/08, Bressol
v otros Céline Chave-rot y otros/Gouvernement de la Communauté frangaise). De todos modos, respecto al ambito
tributario, es de suma relevancia destacar que, como también ha dejado claro, «las consecuencias econdomicas que
pudieran derivar para un Gobierno de la ilegalidad de un impuesto no han justificado jamas, por si mismas, la limi-
tacion de los efectos de una sentencia del Tribunal de Justicia», ya que, si no fuera asi, ademas de suponer un impor-
tante menoscabo de la proteccion jurisdiccional de los derechos de los contribuyentes reconocidos por la normativa
europea, «las violaciones mas graves recibirian el trato mas favorable, en la medida en que son estas las que pueden
entrafar las consecuencias econdémicas mas cuantiosas para los Estados miembros» (STJCE de 11 de agosto de 1995,
asuntos acumulados C-367 a 377/93, Roders BV & RSK Intemationale/Inspecteur der Invoerrechten).

30 para un mayor desarrollo al respecto, véase, entre otros, COBREROS MENDAZONA, E.: «Las sentencias prospectivas

en las cuestiones prejudiciales de interpretacion del Derecho comunitario», Revista Espaniola de Derecho Europeo,
num. 4, 2002; WALDHOFF, Ch.: «Recent developmentes relating to the retroactive effect of decisions of the ECJ», en
CMLR, mim. 46, 2009; y COBREROS MENDAZONA, E.: «Efectos de la sentencia prejudicial», European Inclings (EUi),
num. 4, 2014.
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tados antes de la publicacion de la sentencia®! (lo cual, también en este caso, debe especificarse
y justificarse en el propio texto de forma expresa).

De todos modos, no es de extrafiar que las consecuencias de las sentencias de incumpli-
miento sean especialmente gravosas para los Estados que hayan incumplido el Derecho de la UE
(quienes, en caso de no atenderlas, podran ser objeto de un nuevo procedimiento por incumpli-
miento y ser condenados al pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva®?), y es que
el procedimiento para la resolucion del recurso de incumplimiento requiere que, antes de la fase
jurisdiccional, tenga lugar una fase precontenciosa en la que la Comision, conocedora del posi-
ble incumplimiento (ya sea por su control sistematico de la actuacion de los Estados miembros
o por la recepcion de alguna queja al respecto por parte de particulares u otros Estados miem-
bros), remita un escrito de requerimiento al Gobierno de dicho Estado en el que le informe de los
términos de la oportuna infraccion y le solicite la presentacion de las observaciones oportunas.

Ademas, si el Estado no responde o lo hace de forma insuficiente, la Comision emitira un
dictamen motivado al Gobierno del Estado en el que delimitara el objeto del incumplimiento im-
putado, sefalara sus argumentos juridicos y solicitara de nuevo al Estado que ponga fin a la in-
fraccion (indicandole las vias oportunas y un plazo para su cumplimiento), de modo que solo si
el Estado tampoco responde de forma convincente a dicho dictamen se interpondra el recurso de
incumplimiento ante el TJUE??.

Asi pues, tanto las sentencias prejudiciales como las de incumplimiento del TJUE que se
pronuncien de forma contraria al contenido de una consulta tributaria comportaran el cese inme-
diato de los efectos vinculantes de esta ultima (tanto respecto a las situaciones que tengan lugar
con posterioridad como, a no ser que se limite su retroactividad de forma expresa, con anteriori-
dad), y tanto si lo que se declara contrario al Derecho de la UE es un criterio administrativo como
si es una disposicion del Derecho interno sobre la que versen.

Sin embargo, a diferencia de las sentencias prejudiciales (que simplemente puntualizan la
interpretacion correcta de la normativa europea —implicando que las interpretaciones que se rea-
licen por todos los 6rganos administrativos, consultivos o judiciales de cualquier Estado miembro
sean conforme a la misma— y comportan la inaplicacion de los criterios o disposiciones naciona-

31 CaaMARO ANIDO, M. A.: Nulidad de la norma tributaria y devolucion de ingresos indebidos, Anuario da Faculta de
Dereito da Universidade da Corufia, nim. 1, 1997, pags. 177.

52 Al respecto, y aunque el TFUE no especifica el plazo dentro del cual los Estados miembros deben ejecutar la sentencia
declarativa de incumplimiento, el TJUE ha sefalado en su jurisprudencia que «la ejecucion de la sentencia debe ini-
ciarse inmediatamente y completarse en el menor plazo posible» (STJCE de 6 de noviembre de 1985, asunto 131/84,
Comision/Italia).

53 De todos modos, cierto es que, conforme al articulo 259 del TFUE, si la Comision no hubiere emitido el dictamen en
el plazo de tres meses desde la fecha en que lo hubiera solicitado un Estado miembro, este podra recurrir al TJUE sin
que ello sea obstaculo.
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les que resulten incompatibles), las de incumplimiento declaran la vulneracion del Derecho de
la UE por parte de un Estado miembro, por lo que, aparte de comportar la prohibicion de seguir
aplicando las normas o criterios declarados contrarios (que, igual que en el caso de las senten-
cias prejudiciales, se predicara con eficacia erga omnes), también tienen fuerza ejecutiva por lo
que respecta a su reparacion (en el sentido de que todos los o6rganos del Estado miembro tienen
la obligacion de asegurar, en el ambito de sus respectivos poderes, la ejecucion de la sentencia).

No obstante, salvo que lo prevea la normativa europea’, la concrecion de como deben
proceder los Estados ante tales incumplimientos se regula por el Derecho interno (principio de
autonomia)® y, en caso de que el mismo no disponga de previsiones especificas respecto a di-
chos incumplimientos (como ocurre en Espafia con algunas excepciones)*®, se aplican las mismas
disposiciones que regulan las vulneraciones del Derecho interno (con las limitaciones generales,
en todo caso, de que el ejercicio de los derechos que los 6rganos jurisdiccionales estan obligados
a proteger no puede ser practicamente imposible o excesivamente dificil —principio de efectivi-
dad—>"y que los requisitos fijados por la legislacion nacional no pueden ser menos favorables que
los referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna —principio de equivalencia—%).

Asi pues, partiendo de tales consideraciones y teniendo en cuenta los efectos de las sen-
tencias prejudiciales y de incumplimiento del TJUE, restan por ver las consecuencias de que su
contenido sea contrario a la contestacion de una consulta tributaria escrita.

4.1. CONSECUENCIAS DE LA FINALIZACION DE LOS EFECTOS VINCU-
LANTES DE LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS A CAUSA DE LAS SEN-
TENCIAS PREJUDICIALES O DE INCUMPLIMIENTO DEL TJUE

Para poder analizar las consecuencias de la finalizacion de los efectos vinculantes de las con-
sultas tributarias a causa de una sentencia prejudicial o de incumplimiento del TJUE, conviene dis-
tinguir, en primer lugar, los casos en los que el criterio del TJUE sea en beneficio de los obligados
tributarios, aunque, teniendo en cuenta las similitudes de los efectos de ambas sentencias expuestas

34 Como ocurre con los articulos 116 y ss. del Reglamento (UE) n.° 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 9 de octubre de 2013, por el que se establece el codigo aduanero de la Union.

3 Al respecto, como puede desprenderse de sentencias como la STICE de 23 de febrero de 1961, asunto 30/59), De Ge-

zamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridad, las SSTIUE que declaran el incumplimiento del Derecho de
la UE por parte de un Estado miembro tienen un caracter declarativo, en el sentido de que el TJUE no puede anular las
disposiciones o los actos de derecho interno que se declaran contrarios al mismo ni sefalar vias concretas de ejecucion,
sino que debe ser el Estado infractor el que adopte las medidas necesarias para poner fin al incumplimiento.

56 Como es el caso, por ejemplo, de la recuperacion de ayudas de Estado que afectan al ambito tributario o en relacion

con la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador.
57 Véase, entre otras, la STJUE de 12 de diciembre de 2006, C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation.
38 STIUE de 12 de diciembre de 2006, asunto C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation.
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en el apartado anterior, nada impide que se analicen conjuntamente (por mucho que en el caso de
las de incumplimiento se encuentre con la obligacion de repararlo como si nunca hubiera ocurrido).

Ademas, procede sefialar que tales consecuencias se desprenderan tanto si el objeto de la
sentencia prejudicial o de incumplimiento es el propio criterio administrativo manifestado en la
consulta tributaria o la disposicion interna a la que hacen referencia, pues, en ambos seran las
mismas respecto a los diferentes sujetos afectados.

No obstante, como se sefialaba, a pesar de que con caracter general los efectos de tales sen-
tencias sean ex func, existen algunos supuestos en los que se han limitado y inicamente se predican
de forma irretroactiva, por lo que la plena completitud del presente estudio requiere que, a pesar
del caracter minoritario de estos ultimos, se analicen de forma separada los dos.

De todos modos, lo que resulta comtin en todos los casos es que siempre debera aplicarse el
criterio fijado por el TJUE en las situaciones que se produzcan con posterioridad a la sentencia,
es decir, que su dictamen acabara con los efectos vinculantes de las consultas tributarias contra-
rias al mismo y determinard la inaplicacion del objeto declarado contrario al Derecho de la UE
(por mucho que los obligados tributarios sean los propios sujetos que plantearon la consulta vin-
culante y atin no hayan actuado conforme a su contestacion o que exista plena identidad entre sus
hechos y circunstancias y los que se incluian en la misma).

Sentencias prejudiciales y de incumplimiento beneficiosas para los obligados tributarios con efec-
fos ex tunc:

Tal y como se sefialaba respecto a los cambios jurisprudenciales beneficiosos de origen na-
cional, los obligados tributarios que se encuentren en tales casos podran impugnar el acto en el
que la Administracion sigui6 los efectos vinculantes de una consulta tributaria cuyo contenido
se haya declarado contrario al Derecho de la UE, con el fin de que los 6rganos econémico-ad-
ministrativos o judiciales confirmen su situaciéon mas favorable (siempre y cuando, claro esta, se
encuentren en plazo —lo cual, dada su brevedad, no siempre serd posible—)>°.

Asimismo, si hubieran presentado una autoliquidacion basandose en el criterio mas gravoso
manifestado por la Administracidn, podran solicitar su rectificacion con base en el articulo 120.3
de la LGT, de modo que, siempre que no hubiera prescrito su derecho a solicitar las devoluciones
de ingresos indebidos, podran obtenerlos junto a los pertinentes intereses de demora.

39 Al respecto, ya el TICE fue claro desde un primer momento al sefialar que, una vez declarada una norma contraria
al Derecho comunitario, podrian ser «revisadas las relaciones juridicas agotadas en el pasado» y, en consecuencia,
considerar nacido el derecho a la devolucion de las cantidades que resultaran indebidamente ingresadas con arreglo a
normativa anulada. Véanse, entre muchas otras, la STICE Ariete, C-811/79, de 10 de julio de 1980; la STJICE Essevi
y Salengo, C-142 'y 143/80, de 27 de mayo de 1981; o la STICE San Giorgio, C-199/82, de 9 de noviembre de 1983.
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Por su parte, respecto a los actos firmes en materia tributaria, la cuestion resulta mas com-
pleja, ya que, como se ha visto, el articulo 213.3 de la LGT impide la revision de los actos de
aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones y de las resoluciones de las reclamaciones
economico-administrativas cuando hayan sido confirmados por sentencia judicial firme. Ademas,
respecto a los no confirmados, las SSTJUE que declaren vulneraciones del Derecho de la UE no
se encuentran, como tales, entre las causas tasadas que prevé el articulo 217 de la LGT para de-
clarar la nulidad de pleno derecho de los actos afectados®’, aunque, a pesar de la conveniencia de
su inclusion (por poder iniciarse a instancia de parte y, especialmente, a efectos del respeto del
principio de primacia del Derecho de la UE®!), cierto es que el propio TIUE ha reiterado la im-
portancia del principio de fuerza de cosa juzgada® llegando a afirmar que el Derecho de la UE
«no obliga a un 6rgano jurisdiccional nacional a no aplicar las normas de procedimiento inter-
nas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion, aunque ello permitiera subsanar una
vulneracion [del mismo]»©3.

De todos modos, mientras no hayan transcurrido cuatro afios desde la adopcion del acto,
parece que la Administracion podria acudir a su revocacion (no solo porque actuaria beneficio
de los obligados tributarios, sino también porque asi lo permite la primera de las causas del art.
219 de la LGT para su procedencia: que los actos objeto del mismo infrinjan manifiestamente la
ley)®4, aunque el cuestionamiento del respeto al principio de igualdad de dicha practica plantea-

60 Recuérdese que tales causas, que, como ha reiterado la jurisprudencia, deben aplicarse de forma restrictiva, son: que los
actos lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional; que hayan sido dictados por 6rgano mani-
fiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio; que tengan un contenido imposible; que sean constitutivos
de infraccion penal o se dicten como consecuencia de esta; que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion
de la voluntad en los 6rganos colegiados; que sean actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion; o cuando
concurra cualquier otro motivo establecido expresamente en una disposicion de rango legal. Por consiguiente, y aunque
algin supuesto hipotético puntual podria quedar incluido (como podria ocurrir en el caso de que una norma europea re-
quiriera un tramite o procedimiento que no se hubiera seguido), este no sera el caso de la generalidad.

61 pe hecho, como se vera, es por este principio que si se permite precisamente la anulacion de los actos firmes que sean
susceptibles de integrar ayudas de Estado.

62 por todas, véase la STJCE de 30 de septiembre de 2003, asunto C-224/01, Kébler y Republica de Austria, donde se
sefiala que «procede recordar la importancia que tiene, tanto en el ordenamiento juridico comunitario como en los
ordenamientos juridicos nacionales, el principio de fuerza de cosa juzgada. En efecto, con el fin de garantizar tanto
la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas como la buena administracion de justicia, es necesario que no
puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las vias de recurso
disponibles o tras expirar los plazos previstos para dichos recursos».

63 Véanse, entre otras, las SSTJUE de 1 de junio de 1999, asunto C-126/97, Eco Swiss/Benetton International NV, o la
de 16 de marzo de 2006, asunto C-234/04, Kapferer/Schlank & Schick GmbH.

04y es que, respecto a las exigencias que se requieren, es evidente que dicha revocacion no constituiria ninguna dispen-
sa 0 exencion no permitida por las normas tributarias (por cuanto dejaria sin efecto justamente la aplicacion de una
prevision ilegal), ni seria contraria al interés publico o al ordenamiento juridico.
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do en relacion con las modificaciones jurisprudenciales de origen nacional (por cuanto quedarian
fuera las resoluciones firmes de los 6rganos econdmico-administrativos y los actos de aplicacion
de los tributos y de imposicion de sanciones sobre los que hubiera recaido resolucion econéomico-
administrativa o hubieran sido confirmados por sentencia judicial firme) aun se daria con mayor
medida en este caso (teniendo en cuenta que se trata de actos en los que se ha cometido una ile-
galidad, que opera el principio de primacia del Derecho de la UE y que acudir al TJUE para que
dicte una sentencia prejudicial o de incumplimiento supone justamente una via para reclamar
contra el Estado cuando un érgano administrativo o judicial nacional haya dictado una resolucion
que infrinja el Derecho de la UE —y sin olvidar, ademas, que quedarian fuera de tal posibilidad
las autoliquidaciones, al no constituir actos de la Administracion—).

Por su parte, también seria defendible que, dentro del plazo de tres meses desde el dictamen
de la STJUE, tanto los interesados como determinados cargos de la Administracion® interpusie-
ran un recurso extraordinario de revision contra los actos firmes de la Administracion tributaria
y las resoluciones firmes de los 6rganos econémico-administrativos afectados, concretamente
amparado en el articulo 244.1 ¢) de la LGT (que aparezcan documentos de valor esencial para la
decision del asunto que fueran posteriores al acto o resolucion recurridos o de imposible aporta-
cion al tiempo de dictarse los mismos y que evidencien el error cometido).

Sin embargo, y a pesar de que la literalidad del articulo 244.1 c¢) de la LGT no impide con-
siderar una STJUE como un «documento de valor esencial para la decision del asunto» que no
hubiera sido posible aportar en su momento y que «evidencia el error cometidoy, tanto la doctri-
na administrativa como la jurisprudencia espafiola han sido constantes al rechazar dicha posibi-
lidad. Asi, han alegado de forma cuestionable que este recurso se reserva solo para atacar actos
administrativos firmes cuando se tiene conocimiento de nuevos hechos que, de haberse conocido
con anterioridad, hubieran podido modificar el sentido del acto administrativo, sin que a tal efec-
to proceda la aparicion de criterios juridicos diferentes a los manejados por el 6rgano Adminis-
trativo actuante, aunque estos procedan de resoluciones judiciales®.

De todos modos, es evidente la conveniencia de que el legislador y, mientras tanto, los or-
ganos judiciales y econdmico-administrativos reconsideren su posicion respecto a la posibilidad
de revisar los actos firmes (especialmente en aras a garantizar la primacia y correcta aplicacion
del Derecho de la UE y la tutela de los derechos de los obligados tributarios), y mas considerando
que, mediante la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, se ha modificado el articulo 510.2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) para introducir un mecanismo especial de
revision cuando se trate de una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

65 En concreto, los directores generales del Ministerio de Economia y Hacienda y los directores de departamento de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria en las materias de su competencia, asi como los 6rganos equivalentes o
asimilados de las comunidades auténomas y de las ciudades con estatuto de autonomia en materia de su competencia.

66 Entre otras, véanse las SSTS de 14 de diciembre de 2006, de 24 de julio de 2008 o de 17 de junio de 2009 o las RTEAC
de 14 de febrero de 2008, de 20 de enero de 2010 o de 11 de septiembre de 2014.
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No obstante, cierto es que los contribuyentes que no pudieran subsanar su situacion por estar
afectados por actos firmes no revisables o por haber prescrito su derecho a la devolucion de los ingre-
sos indebidos, podran solicitar la pertinente responsabilidad patrimonial al Estado-legislador por los
dafios y perjuicios que el incumplimiento del Derecho de la UE les hubiera causado®’ (la cual también
puede solicitarse de oficio, aunque no suele ser lo habitual), cuya regulacion, con base en el princi-
pio de primacia, equivalencia y preferencia, se encuentra en los articulos 32 a 35 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP) y 65y 67 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comutin de las Administraciones Piblicas (LPACAP).

Sin embargo, la normativa prevé en tales casos un doble régimen en funcién de si la vulne-
racion del Derecho de la UE es directa (es decir, la produce un acto administrativo) o indirecto
(producida por la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la UE), de modo
que en el primer caso parece que el derecho a reclamar la oportuna responsabilidad patrimonial
prescribird una vez transcurrido un afio desde la adopcion del acto y en el segundo cuando haya
pasado un afio desde la publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea de la pertinente
STJUE (art. 67.1 de la LPACAP).

Por consiguiente, centrandonos en el objeto de este estudio, en el primer caso puede producirse
el sinsentido de que un obligado tributario tenga prescrita la posibilidad de reclamar responsabili-
dad patrimonial por haber pasado un afio dese su adopcion aunque el incumplimiento del Derecho
de la UE pueda venir reconocido por una STJUE dictada con posterioridad, del mismo modo que
no tiene ninguna légica que en el segundo caso no pueda solicitarse si no existe una STJUE (y es
que su existencia unicamente deberia ser relevante a efectos del plazo de prescripcion, ya que la
primacia del Derecho de la UE obliga a su inaplicacion con independencia de sentencia alguna).

Pero es que, ademas, en este segundo caso, la exigencia de responsabilidad también se so-
mete a una serie de condiciones ciertamente cuestionables, requiriendo que la norma en cuestion
tenga por objeto conferir derechos a los particulares (en el sentido de que su vulneracion afecte a
los derechos de estos ultimos), que el incumplimiento esté suficientemente caracterizado (condi-
cion superflua por cuanto se cuenta con una STJUE que lo detalla y la responsabilidad es objetiva),
que exista una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién impuesta a
la Administracion responsable por el Derecho de la UE y el dafio sufrido por los particulares (lo
que es evidente que ocurrira en tales supuestos) y que el particular hubiera obtenido, en cualquier
instancia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuaciéon administrativa que
ocasiono el dafio, siempre que hubiera alegado la infraccion del Derecho de la UE posteriormente
declarada (lo cual resulta contrario a la jurisprudencia del TTUE)®3.

67 ¥ es que, como sefiala la STS de 13 de junio de 2000 en este extremo, tal reclamacion «no pretende la nulidad de la
liquidacion ni la devolucion de ingresos indebidos por parte de la Administracién que ha percibido la cantidad ingre-
sada, sino la exigencia de responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal en el ejercicio de la
potestad legislativay.

68 Al respecto, pueden traerse a colacion las consideraciones de la STJCE de 2 de febrero de 1988, asunto C-309/85,
Barra, Estado belga y Municipio de Lieja, al sefialar que, «una disposicion legal como la controvertida en el asunto
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Ademas, y a pesar de que actualmente la responsabilidad patrimonial por la vulneracion de la
CE también exija esta tlltima condicion (la cual precisamente se incorporo para poder exigirla en los
casos de vulneracion de la UE respetando el principio de equivalencia —ya que, como se apuntaba,
el TJUE ha remarcado que «los requisitos fijados por la legislacion nacional aplicable no podran
ser menos favorables que los referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna»—)%°, el
propio TS se ha pronunciado de forma contraria a la misma a nivel interno, sefialando, por un lado,
que «la ley goza de una presuncion de constitucionalidad y, por consiguiente, dota de presuncion
de legitimidad a la actuacion administrativa realizada a su amparo» y, por otro, que los particulares
no son titulares de la accion de inconstitucionalidad de la ley, sino que unicamente pueden solici-
tar del tribunal que plantee la cuestion de inconstitucionalidad con ocasion, entre otros supuestos’’.

Asi pues, y considerando que el TJUE también requiere el principio de efectividad (es decir,
que los requisitos para la exigencia de responsabilidad «no podran articularse de manera que hagan
practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la reparacion»)’!, deberia procederse a
reformar esta regulacion, permitiendo la procedencia de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado-legislador cuando, a consecuencia de una STJUE que les resulte beneficiosa, los obligados
tributarios no puedan recuperar sus ingresos indebidos por haber prescrito su derecho a su soli-
citud o por tratarse de actos firmes’? (y todo ello sin olvidar la posibilidad de que también sean
indemnizados por las demads lesiones en cualquiera de sus bienes y derechos que este incumpli-
miento les haya podido conllevar’?).

principal que, al limitar la devolucion a aquellas personas que hayan ejercitado una accioén de reembolso antes de la
sentencia de 13 de febrero de 1985, priva pura y simplemente a quienes no cumplan ese requisito del derecho a ob-
tener la devolucion de las cantidades indebidamente pagadas, hace imposible el ejercicio de los derechos conferidos
por el articulo 7 del Tratado CEE».

09 Véase, entre otras, la STJUE de 12 de diciembre de 2006, asunto C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation.

70 En este punto, véase la STS de 13 de junio de 2000, en la que afiade que dicho requisito supone para «los particulares

que pueden verse afectados por una ley que reputen inconstitucional la carga de impugnar, primero en via administra-
tiva (en la que no es posible plantear la cuestion de inconstitucionalidad) y luego ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, agotando todas las instancias y grados si fuera menester, todos los actos dictados en aplicacion de dicha
ley, para agotar las posibilidades de que el tribunal plantease la cuestion de inconstitucionalidady, por lo que «basta este
enunciado para advertir lo absurdo de las consecuencias que resultarian de dicha interpretacion, cuyo mantenimiento
equivale a sostener la necesidad juridica de una situacion de litigiosidad desproporcionada y por ello inaceptable».

7

—_

STJUE de 12 de diciembre de 2006, asunto C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation.

72 Yes que, como sefalo la STICE de 2 de febrero de 1988, asunto C-309/85, Barra, Estado belga y Municipio de Lieja,

la devolucion de ingresos indebidos «es la consecuencia y el complemento de los derechos conferidos a los justicia-
bles por las disposiciones comunitarias tal como han sido interpretadas por este tribunaly.

73 Sinir méas lejos, asi lo dejo claro la STJICE de 18 de abril de 2013, asunto C-565/11, Mariana Irimie contra Administratia

Finantelor Publice Sibiu y Administratia Fondului pentru Mediu, respecto a la devolucion de impuestos recaudados
por un Estado miembro en infraccion del Derecho de la UE, seialando que «los justiciables tienen derecho a la resti-
tucion no solo del impuesto indebidamente recaudado, sino también de las cantidades pagadas a ese Estado o retenidas
por este en relacion directa con tal impuesto» (lo que «incluye asimismo las pérdidas constituidas por la imposibilidad
de disponer de cantidades de dinero a raiz de la exigencia del impuesto por anticipado»).
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De todos modos, mientras no se corrija el régimen interno a tal efecto, no hay que olvidar
que si tales perjuicios derivan por una mala prestacion del deber de informacion de la Adminis-
tracion tributaria (como ocurriria en los casos aqui estudiados, al haber basado su actuacion en el
contenido de una consulta tributaria vinculante), los obligados tributarios también podran reclamar,
mientras no prescriba su derecho, la oportuna responsabilidad patrimonial a la Administracion’.

Finalmente, procede apuntar que, en tanto no haya prescrito su derecho a determinar la
oportuna deuda tributaria mediante liquidacion, la Administracion debera aplicar las considera-
ciones del TJUE en aquellas regularizaciones que procedan de las situaciones tributarias aconte-
cidas con anterioridad a la sentencia (incluso a pesar de que tuviera la obligacion de seguimiento
de la consulta tributaria en su momento), y es que, como se sefialaba, la obligacion de seguir las
consideraciones de las sentencias prejudiciales y de incumplimiento alcanza a todos los 6rganos
administrativos, consultivos y judiciales de todos los Estados miembros.

Sentencias prejudiciales y de incumplimiento beneficiosas para los obligados tributarios con efec-
fos ex nunc:

Tal y como se ha mencionado, la limitacion de la retroactividad de los efectos de las senten-
cias prejudiciales y de incumplimiento debe preverse de forma expresa y solo se ha reconocido
en casos muy excepcionales, esencialmente por consideraciones imperiosas de seguridad juridica
(al haber actuado de buena fe bajo una incertidumbre objetiva) acompafiadas de los graves pro-
blemas internos de indole econdmica que su no prevision pudiera generar en el Estado vulnerador
del Derecho de la UE.

Por consiguiente, esta irretroactividad impide justamente que los obligados puedan impug-
nar, con base en dicho motivo, el acto en el que la Administracidn sigui6 la disposicidn o criterio
declarado contrario al Derecho de la UE, lo que también se predica acerca de la rectificacion de las
autoliquidaciones presentadas para la recuperacion de ingresos indebidos (art. 120.3 de la LGT).

Asimismo, tales actos tampoco podran ser objeto de un recurso de nulidad de pleno derecho
o de un procedimiento de revocacion, ni incluso, aunque la jurisprudencia acabara permitiéndolo,
de un recurso extraordinario de revision (por lo que los actos firmes en materia tributaria también
quedaran al margen de toda modificacion).

Ademas, idénticas consideraciones deben apuntarse en relacion con las regularizaciones admi-
nistrativas que procedan de situaciones tributarias acontecidas con anterioridad, y es que no tendria
ningln sentido que se vetara la restitucion de los dafos causados por un incumplimiento de la UE a

7 Y es que, de conformidad con el articulo 32 de la LRISP, «los particulares tendran derecho a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los
casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley».
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instancia de los obligados (ya que tampoco podrian solicitar la correspondiente responsabilidad pa-
trimonial al Estado-legislador) pero se otorgara a quienes, de oficio, decidiera la Administracion (sin
olvidar que la retroactividad se predica respecto al momento en el que los hechos tuvieron lugar).

Sentencias prejudiciales y de incumplimiento no beneficiosas para los obligados tributarios con
efectos ex tunc:

A diferencia de lo que se ha alegado respecto a las modificaciones jurisprudenciales de ori-
gen nacional, procede recordar que el derecho de primacia del Derecho de la UE y la especiali-
dad del TJUE también conllevan, con caracter general, los efectos retroactivos de las sentencias
prejudiciales y de incumplimiento no beneficiosas, por cuanto su contenido corresponde a la co-
rrecta interpretacion de las normas que deberia haber operado desde un primer momento.

Por consiguiente, si el TJTUE no limita expresamente la retroactividad de sus consideraciones,
deberan aplicarse a todos los procedimientos pendientes de resolucion o que puedan plantearse,
de manera que tanto la Administracion como los 6rganos revisores (administrativos o judiciales),
en el momento de fundamentar los actos administrativos, resoluciones y sentencias pertinentes,
se encuentran vinculados por las mismas aunque sean relativas a hechos o circunstancias acon-
tecidos con anterioridad (y con independencia, dada su primacia, de que el criterio a aplicar sea
contrario al que result vinculante en su momento para la Administracion)’>.

Por lo tanto, en contra de la opinién de la DGT°, la Administracion no solo podra sino que
debera adoptar el criterio del TJIUE en las regularizaciones que procedan de situaciones tributa-
rias materializadas con anterioridad (siempre y cuando, como es 16gico, no haya prescrito su de-
recho a determinar la correspondiente deuda tributaria mediante liquidacion), del mismo modo

75 De hecho, asi lo ha manifestado expresamente el propio TJUE en Sentencias como la STICE de 27 de marzo de 1980,
asuntos acumulados 66/79, 127/79 y 128/79, Sri Meridionale Industria Salumi, Ditta Fratelli Vasanelli, Ditta Fratelli
Ultrocch/Amministrazione delle Finanze dello Stato, al indicar que «la norma de Derecho comunitario de este modo
interpretada surte sus efectos de conformidad con la interpretacion dada a partir de su entrada en vigor, sin que proceda
distinguir si las disposiciones de que se trata imponen gravamenes o conceden beneficios a los interesados y, en parti-
cular, sin que proceda distinguir si se trata de importes que las Administraciones nacionales hubieran debido percibir,
pero —infringiendo el Derecho comunitario— no lo hicieron, o de importes percibidos infringiendo dicho Derecho».

76 Al respecto, la DGT se ha manifestado en contra de tales consideraciones, entendiendo que, si bien debe adaptar su crite-

rio a la jurisprudencia del TJUE, el nuevo criterio unicamente desplegara efectos desde que sea incorporado en una nueva
contestacion a una consulta tributaria motivando dicho cambio, afladiendo que «el caracter vinculante de la contestacion
a las consultas tributarias [que contenian el criterio anterior] se mantendra para la Administracion tributaria en relacion
con las obligaciones y derechos cuyo cumplimiento y ejercicio, respectivamente, hubiesen de materializarse por el obli-
gado tributario durante la vigencia de dicho criterio». Asi entiende que se desprende del hecho de que, con base en su
regulacion, «la contestacion de una consulta tributaria persigue un objetivo evidente, como es que el obligado tributario
conozca el criterio administrativo aplicable en la materia con anterioridad al ejercicio de derechos o al cumplimiento de
obligaciones por parte de este», motivo por el cual, «atendiendo al principio de seguridad juridica, en los supuestos de
cambio de criterio administrativo derivado de una contestacion vinculante posterior, la normativa establece la necesidad
de motivar dicho cambio». Al respecto, véase, entre otras, la Consulta Vinculante de la DGT V0179/2017, de 25 de enero.
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que deberan hacerlo los tribunales y 6rganos judiciales ante los obligados tributarios que hubie-
ran impugnado los actos susceptibles de reclamacion o recurso.

No obstante, es de suma relevancia realizar en estos casos cuatro puntualizaciones funda-
mentales, ya que, en primer lugar, si bien la Administracion podra regularizar la situacion de los
obligados tributarios con base en el nuevo criterio, no podra imponerles ningtin tipo de sancion
por haber seguido el criterio manifestado por la DGT (en tanto que, ademas de la ausencia de uno
de los elementos esenciales de las infracciones tributarias como es la culpabilidad, asi se despren-
de del art. 179.2 d) de la LGT"7).

En segundo lugar, en aras a una correcta técnica juridica, tampoco deberia poder exigirles
intereses de demora, por cuanto el retraso en el correcto cumplimiento seria integramente impu-
table a la Administracion’s.

En tercer lugar, hay que destacar que quedarian fuera de la posibilidad de regularizar las
situaciones tributarias con base en la resolucion de la STJUE aquellos casos en los que el in-
cumplimiento del Derecho de la UE derive de la falta de trasposicion de una directiva o de su
trasposicion de forma incorrecta, ya que, a diferencia de las disposiciones de los tratados, de los
reglamentos y de las decisiones, no tienen aplicabilidad directa.

Asi, y aunque el TJUE ha permitido que, siempre que se den determinadas condiciones, los
particulares aleguen frente a los Estados que no han traspuesto una directiva o lo han hecho de

7T En concreto, senala el mencionado precepto que las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a respon-
sabilidad por infraccion tributaria cuando el obligado tributario «haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de
las obligaciones tributariasy, precisando que, entre otros supuestos, asi se entendera cuando «haya ajustado su actuacion
a los criterios manifestados por la Administracion Tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones escritas
a las que se refieren los articulos 86 y 87 de la LGT» (entre las que se encuentran las consultas tributarias escritas).

78 Yes que procede recordar en este punto que, junto a su esencia indemnizatoria, el propio TC ha reconocido la natura-

leza disuasoria de los intereses de demora («su sola finalidad consiste en disuadir a los contribuyentes de su morosidad
en el pago de las deudas tributarias y compensar al erario publico por el perjuicio que a este supone la no disposicion
tempestiva de todos los fondos necesarios para atender a los gastos publicos» —STC 76/1990, de 26 de abril-), lo que
también demuestra el articulo 26.6 de la LGT al sefialar que, si bien su cuantia sera el interés legal del dinero vigente a
lo largo del periodo en el que resulten exigibles incrementado en un 25 % (salvo que la Ley de Presupuestos Generales
establezca otro diferente), en los casos de aplazamiento, fraccionamiento o suspension de deudas garantizadas en su to-
talidad mediante aval solidario de entidad de crédito, sociedad de garantia reciproca o a través de certificado de seguro
de caucion serd Ginicamente se exigira el interés legal (a pesar de que los perjuicios por la falta de pago en plazo sean
exactamente iguales). Y todo ello sin olvidar que el articulo 32.2 de la LGT exime de su computo «las dilaciones en el
procedimiento por causa imputable al interesado» cuando sea la Administracion quien deba abonarlos por el reembolso
de ingresos indebidos, asi como el hecho de que el articulo 26.4 de la LGT establece expresamente que «no se exigiran
intereses de demora desde el momento en que la Administracion tributaria incumpla por causa imputable a la misma
alguno de los plazos fijados en esta ley para resolver hasta que se dicte dicha resolucion o se interponga recurso contra
la resolucion presunta». De hecho, asi lo ha entendido el propio TS en la STS de 14 de junio de 2012, sefialando que,
en el ambito administrativo, la institucion de los intereses moratorios responde a la misma sustancia que en el orde-
namiento juridico privado y, en consecuencia, no cabe exigirlos en los casos de mora accipiendi, es decir, en aquellos
supuestos en que el incumplimiento o el retraso sean imputables al acreedor (en este caso, a la Administracion).
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forma insuficiente el principio de efecto directo de las mismas (el conocido principio de efecto di-
recto vertical ascendente)’, ha prohibido su invocacion por parte de los Estados frente a los parti-
culares (el principio de efecto directo vertical descendente), sefialando que el caracter obligatorio
de una directiva, que constituye la base para invocarla frente a un tribunal nacional, solo existe en
relacion con «cada Estado miembro al que se dirige», pero «no puede crear por si misma obliga-
ciones a un particular y [en consecuencia] una disposicion de una directiva no puede ser invocada

como tal contra dicha persona»®?.

Y en cuarto lugar, procede destacar las previsiones expresas que prevé el Derecho interno en
los casos en los que el incumplimiento del Derecho de la UE pasa por haber adoptado una medida
tributaria susceptible de ser considerada ayuda de Estado y exista una decision de recuperacion,
supuestos en los que la Administracion debera proceder a la misma con base en los articulos 260
a271 de la LGT (siempre que no haya culminado el plazo de prescripcion de 10 afios desde el dia
siguiente a aquel en el que la aplicacion de la ayuda de Estado en cumplimiento de la obligacion tri-
butaria objeto de regularizacion hubiese surtido efectos juridicos conforme a la normativa tributaria).

En tales casos, si la medida susceptible de ser considerada ayuda tiene como origen una au-
toliquidacion, simplemente se procedera a la recuperacion del pertinente importe junto a los co-
rrespondientes intereses de demora, aunque, si fue consecuencia de una resolucion o liquidacion
previa practicada por la Administracion tributaria en relacion con la obligacion tributaria afec-
tada por la decision de recuperacion de la ayuda, la ejecucion de dicha decision determinara la
modificacion de la resolucion o liquidacion, aunque sea firme.

Por su parte, respecto a los actos firmes en materia tributaria fuera de las ayudas de Esta-
do, procede recordar que, como se apuntaba, las decisiones del TJUE no se encuentran previstas
como tales dentro de las causas para declarar su nulidad, de la misma forma que no tendria sen-
tido que, en casos como este, la Administracion acudiera al procedimiento de revocacion (por
cuanto no actuaria en beneficio de los obligados tributarios).

Sin embargo, si cambiara la posicion de los érganos judiciales y administrativos en el sen-
tido expuesto supra, la Administracion podria interponer un recurso extraordinario de revision
ante el TEAC contra sus actos firmes y contra las resoluciones firmes de los érganos econémico-
administrativos dentro del plazo de tres meses desde el dictamen de la STJUE, de la misma forma
que resulta defendible la posibilidad de que, siempre que no hayan transcurrido cuatro afos desde

7 En concreto, precisa el TJUE que podra alegarse el mencionado principio si las disposiciones de la directiva resultan,
desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas y de las mismas se deducen dere-
chos y deberes subjetivos (véanse, en particular, las SSTJUE de 10 de septiembre de 2002, asunto C-141/00, Kiigler o
de 20 de mayo de 2003, asuntos acumulados C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Osterreichischer Rundfunk y otros).

80 STICE de 26 de febrero de 1986, asunto 152/84, Marshall y Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority (Teaching). En relacion con la imposibilidad de la Administracion de aplicar a los obligados tributarios el
contenido de una directiva precisado por el TJUE cuando el Estado no la haya traspuesto o lo haya hecho de forma
deficiente, véase, por todas, la RTEAC de 28 de octubre de 2013.
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que su notificacion, declare lesivos para el interés publico sus actos y resoluciones favorables a
los interesados viciados por el incumplimiento del Derecho de la UE.

En este sentido, y a pesar de que el articulo 218.3 de la LGT sefale la Administracion tri-
butaria no podra anular en perjuicio de los interesados sus propios actos y resoluciones fuera de
los casos de declaracion de nulidad de pleno derecho y de rectificacion de errores, es objeto de
dicho trabajo examinar todas las vias de actuacion posible, por lo que, aunque resulte poco pro-
bable, parece que nada impedira que la Administracion, con base en el articulo 218 de la LGT,
proceda a declarar lesivos para el interés publico (en aras a garantizar la legalidad de su actua-
cion) los actos y resoluciones favorables a los interesados contrarios al Derecho de la UE con el
fin de proceder a su posterior impugnacion en via contencioso-administrativa.

Por su parte, también procede analizar qué ocurrird respecto a los obligados tributarios que, a
pesar del criterio vinculante de la Administracion en el momento en el que presentaron una auto-
liquidacion, actuaron conforme a la interpretacion sefialada posteriormente por el TIUE en su per-
juicio, concretamente en el caso en que pretendan solicitar su rectificacion con base en el articulo
120.3 de la LGT (por considerar, como se ha visto, que se perjudicaron sus intereses legitimos).

No obstante, debe tenerse en cuenta que lo que se esta pretendiendo, en realidad, es la apli-
cacion de un criterio que, a pesar de estar vigente y ser incluso vinculante en el momento de pre-
sentarse la autoliquidacion, ha sido modificado con efectos retroactivos por parte del TIUE, de
modo que los drganos de aplicacion de los tributos, igual que el resto de érganos consultivos y
revisores, deben adoptar el nuevo criterio y, en consecuencia, denegar tal solicitud.

Y es que, a fin de cuentas, el criterio que en este caso pretenderia modificar el obligado tri-
butario es el que corresponde a la correcta interpretacion del Derecho de la UE que, en opinién
del TIUE, debia haber operado desde un inicio, por lo que no puede alegar que esta forma de
proceder perjudicara sus intereses®!.

Finalmente, como es obvio, la interpretacion fijada por el TIUE también sera aplicable a
las situaciones que se produzcan con posterioridad a la sentencia, por mucho que el obligado tri-
butario sea el propio sujeto que planted la consulta vinculante o que exista plena identidad entre
sus hechos y circunstancias y los que se incluian en la contestacion.

Sentencias prejudiciales y de incumplimiento no beneficiosas para los obligados tributarios con
efectos ex nunc:

En tales casos, al encontrarse limitada la retroactividad de los efectos de tales sentencias,
los 6rganos administrativos no podran aplicar el criterio de la STJUE en las regularizaciones que
procedan de las situaciones de los obligados tributarios acaecidas con anterioridad, del mismo

81 pe hecho, asi lo ha entendido el propio TEAC en Resoluciones como la de 17 de noviembre de 2015.
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modo que no podrian anular sus actos administrativos que contuvieran las disposiciones o crite-
rios contrarios al Derecho de la UE ni proceder a su declaracion de lesividad.

De igual modo, aunque la jurisprudencia acabara permitiéndolo, la Administracion no po-
dria presentar ante los mismos un recurso extraordinario de revision (por lo que también que-
daran al margen de toda modificacion los actos firmes en materia tributaria), de la misma forma
que, por ser los efectos de la sentencia irretroactivos, tampoco a los obligados tributarios que
hubieran impugnado los actos susceptibles de reclamacion o recurso se les podrian aplicar las
consideraciones del TJUE.

Finalmente, y a pesar de existir en su momento un criterio vinculante para la Administracion
mas beneficioso, tampoco parece que los obligados tributarios que hubieran presentado una auto-
liquidacion basandose el criterio coincidente con el del TJUE podran solicitar su rectificacion con
base en el articulo 120.3 de la LGT, ya que, si bien los efectos retroactivos de la STJUE se en-
cuentran limitados y, por consiguiente, los 6rganos administrativos no estarian vinculados por la
misma, no podria considerarse que la interpretacion correcta del Derecho de la UE (que, en realidad,
hubiera tenido que operar desde un primer momento) hubiera vulnerado sus intereses legitimos.

5. CONCLUSIONES

Tanto por la amplitud de su objeto como por sus efectos vinculantes a nivel administrati-
vo, la contestacion de consultas tributarias escritas es una de las actuaciones que forman parte
del deber de informacion de la Administracion tributaria mas relevante y completa, y es que sus
efectos se predican no solo respecto al consultante sino también para aquellos obligados con los
que exista identidad entre sus hechos y circunstancias y los que se incluyan en la consulta. No
obstante, considerando que a la hora de eximir de responsabilidad por haber actuado conforme a
su contestacion Unicamente se requiere igualdad sustancial entre los hechos y circunstancias de
la misma y los de los obligados en cuestion, también deberia ser esta tltima la que se exigiese
para la generacion de sus efectos vinculantes (sin olvidar que, por razonas obvias, la plena iden-
tidad es materialmente imposible), de la misma forma que su utilidad y eficacia real en cuanto a
mecanismo informativo también requeriria salvar la dificil compatibilidad entre la necesidad de
presentarlas antes del cumplimiento de la obligacion o del ejercicio del derecho al que hacen re-
ferencia y el plazo de seis meses del que goza la Administracion para su contestacion.

Por su parte, para clarificar los limites a sus efectos vinculantes y evitar conflictos al res-
pecto, deberia especificarse que la alteracion de las circunstancias, antecedentes y demas datos
recogidos en el escrito de consulta debe ser de caracter sustancial y que las modificaciones legis-
lativas incluyen las de normas inferiores a la ley (precisandose, ademas, que la limitacion solo se
proyecta sobre las situaciones materializadas con posterioridad), de la misma forma que deberian
afiadirse tanto las SSTJUE como la doctrina vinculante del TEAC en sentido divergente (sin olvi-
dar la conveniencia de dejar también claro que, a diferencia de las SSTJUE, los cambios jurispru-
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denciales y la mencionada doctrina solo operaran como tales respecto a las situaciones acaecidas
después de su adopcion —a no ser que resulten favorables para los interesados—).

Asimismo, no cabe duda de que, a pesar de que los TEA y los organos judiciales queden
fuera de su obligacion de seguimiento, deberan limitarse a valorar si sus efectos vinculantes pro-
cedian o no cuando lo que se impugne sea la no aplicacion de una consulta por parte de la Admi-
nistracion estando obligada a ello, quedando impedida su potestad para entrar a conocer el fondo
del asunto con el fin de salvaguardar su eficacia en cuanto a mecanismo de informacién (a no ser
que existiera una consulta tributaria posterior mas favorable para el interesado aplicable al caso,
una modificacion jurisprudencial acaecida con posterioridad que también resultara mas benefi-
ciosa o, en el caso de los TEA, doctrina vinculante del TEAC en los mismos términos).

No obstante, si lo que contradice el criterio expresado en una consulta es una sentencia pre-
judicial o de incumplimiento del TJUE, los efectos seran del todo distintos, puesto que, debido al
caracter ex tunc de las mismas que opera con caracter general y el principio de primacia del De-
recho de la UE, si que deberan aplicarse a hechos y situaciones materializadas con anterioridad
aunque no resulten beneficiosas para los obligados tributarios (excepto que, por la prohibicion del
principio de eficacia vertical descendente, el incumplimiento derive de la falta de trasposicion de
una directiva o de su trasposicion de forma incorrecta). Sin embargo, en tales casos, no se podra
exigir el pago de intereses de demora a los obligados tributarios, de la misma forma que no po-
dran ser objeto de sanciones si hubieran seguido el criterio manifestado por la Administracion.

Finalmente, sirvan las criticas apuntadas en el analisis de las consecuencias de tales senten-
cias para constatar las deficiencias de nuestro ordenamiento juridico ante los incumplimientos del
Derecho de la UE, especialmente en relacion con el procedimiento para la declaracion de nulidad
de pleno derecho (puesto que, por sus caracteristicas, por el principio de primacia del Derecho de
la UE y por poder iniciarse a instancia de parte, deberia incluir tales supuestos como causa legi-
timadora para su iniciacion —y mas considerando que si que se permite la anulacion de los actos
firmes que sean susceptibles de integrar ayudas de Estado y, en el ambito de la LEC, que sean
contrarios a sentencias del TEDH-) y la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador (cuya
regulacion deberia modificarse para que sea posible en todo caso conforme a las exigencias del
TJUE y la correcta tutela de los derechos de los obligados tributarios).
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