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ExTrRACTO

Recientemente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha emitido ocho
sentencias por las que se declara la responsabilidad patrimonial del Estado como legislador del
Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos, popularmente conocido
como «céntimo sanitario». Las sentencias, que resuelven los ocho procedimientos tramitados por
la Sala «con cardcter preferente», anticipan pronunciamientos de idéntico o similar contenido para
los numerosos recursos interpuestos frente al Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de febrero
de 2015, que denegé de forma acumulada mas de mil solicitudes de indemnizacién formuladas
por diversos reclamantes entre marzo de 2014 y febrero de 2015. Ello supone un nuevo hito
relevante en la cadena de controversias que se han venido suscitando desde hace afos respecto
de este impuesto en diversas instancias administrativas y judiciales.

Como era de prever, las sentencias han sido objeto de una gran atencion ptblica. Desde un punto
de vista juridico, constituyen una referencia clave en la definicién de los limites y responsabili-
dades a las que se enfrenta el Estado a la hora de legislar en materia tributaria; desde una dptica
socio-econémica, ademas, han sido objeto de gran interés en sectores como el del transporte,
intensivo en el consumo de carburantes y muy atomizado, y en el que un gran niimero de peque-
fias empresas y autonomos aguardaban una posible condena a Espafia como una legitima forma
de obtener, no solo un merecido resarcimiento del dafo soportado sino también un cierto alivio
financiero tras varios afos de intensa crisis econémica.

En este trabajo se analizan en detalle los antecedentes del caso, que sirven para contextualizar
adecuadamente las sentencias, asi como el contenido y efectos mas relevantes de las mismas.
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ABSTRACT

On February 2016, the Spanish Supreme Court (Contentious-Administrative Area) has submitted
eight rulings where it declares the Spanish Estate to be financially liable in condition of legis-
lator of the Tax on the Retail Sales of Hydrocarbons, commonly known as «sanitary cent». The
rulings, which resolves the eight procedures selected by the Court for its preferential processing,
anticipates similar or identical decisions for the numerous appeals filed against the Agreement
adopted by the Council of Ministers on February 27th, 2015, denying more than a thousand of
compensation requests filed by several applicants between March 2014 and February 2015. The
rulings constitute a new relevant milestone within the long succession of controversies raised
before different administrative and judicial bodies in connection with this tax.

As it was expected, the rulings have attracted much public attention. From a legal perspective,
they constitute a key reference with regards to the definition of the limits and responsibilities
the State faces within its tax legislative activity; from a socio-economic point of view, the rulings
have also raised big interest in sectors such as the transport, intensive in the consumption of
hydrocarbons and very atomized, where a great number of small companies and self-employed
individuals hoped for a potential conviction against the State as a legitimate way to obtain a
compensation of the damage suffered as a result of the payment of the tax and as a financial aid
to mitigate the effects of several years of an intense economic crisis.

This work develops a detailed analysis of the background of the case, which is useful to properly
contextualize the rulings, as well as its main content and more relevant effects.

Keywords: financial, liability, State, tax and hydrocarbons.
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1. PLANTEAMIENTO

Dentro del marco del nuevo sistema de financiacion de las comunidades autonomas (CC. AA.)
de régimen comun instaurado por la Ley 21/2001, se preveia, ya en dicha ley (arts. 17 y 18), la crea-
cién de un nuevo tributo objeto de cesion integra a las CC. AA., denominado Impuesto sobre las
Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos (IVMDH).

El proceso de creacion del tributo culminé con el articulo 9 de la Ley 24/2001, por el que
se establecieron sus elementos esenciales, todos ellos sometidos por mandato de la Ley General
Tributaria (LGT) al principio de reserva legal. Asi, a lo largo de los 15 apartados del articulo 9 se
fijaron elementos tales como: la naturaleza del impuesto (apdo. Uno), su &mbito territorial (Dos)
y objetivo (Tres), determinados conceptos y definiciones relevantes (Cuatro), el hecho imponible
(Cinco), las exenciones (Seis), los sistemas de devolucion (Seis bis), los sujetos pasivos (Siete),
el devengo (Ocho), la base imponible (Nueve), los tipos de gravamen (Diez), las normas de re-
percusion (Once) y de gestion (Doce), el régimen especifico de infracciones y sanciones (Trece)
y la habilitacion a la Ley de Presupuestos Generales del Estado (Catorce).

Casi con caracter inmediato a la creacion del impuesto, empezaron a surgir voces, tanto
desde la doctrina especializada como en el seno de las instituciones comunitarias, que alertaron
acerca de su posible incompatibilidad con el Derecho comunitario. Asi, ya en febrero de 2002,
dos eurodiputados espanoles formularon una pregunta escrita al Comisario de Fiscalidad, en la
que abiertamente advertian sobre la posible contradiccion del impuesto con el Derecho comu-
nitario. La respuesta del Comisario Bolkestein, fechada el 9 de abril de 2002, concluia con el
siguiente anuncio: «Es intencion de la Comision recabar, mediante el envio de una carta a las au-
toridades espafiolas, pormenores de la legislacion espaiola en la materia. A la luz de la respuesta
que remita el Gobierno espafiol, se analizara la compatibilidad de esta ley con la ley espafiola».

Pues bien, tras un interminable peregrinar por diversas instancias administrativas y judicia-
les, finalmente pudimos asistir a la derogacion del impuesto (enero de 2013) y a la declaracion
formal de su contradiccion con el Derecho comunitario (febrero de 2014). Pese a que las razones
de la incompatibilidad del impuesto con el Derecho comunitario eran evidentes desde el princi-
pio, la actitud renuente de la Administracion espafiola y la indecision de la Comisiéon Europea
terminaron provocando que la litigiosidad en este ambito haya sido de una duracion e intensidad
muy superiores a lo que hubiera resultado normalmente necesario.

Si bien la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 27 de febre-
ro de 2014 (asunto C-82/12) contenia un mandato claro de resarcimiento a los contribuyentes
perjudicados por el impuesto, ello no impidié que se volvieran a suscitar controversias respecto
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del modo en el que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) quiso dar cumpli-
miento a dicha obligacion.

Asi, por lo que se refiere a los periodos que no estaban prescritos en el momento en el que
recay6 la sentencia, ya fuera por encontrarse a dicha fecha los mismos dentro del plazo de cuatro
afios de ejercicio de la accion para solicitar devolucion de ingresos indebidos (afios 2010 a 2012),
ya por haberse interrumpido dicho plazo de prescripcion anteriormente mediante la presentacion
de las solicitudes y recursos correspondientes, se suscitaron diversas controversias respecto del
modo en el que la AEAT intent6 dar cumplimiento a la condena del TIUE. Entre estas discre-
pancias destaca el intento de la Administracion, felizmente frustrado, de devolver unicamente las
cuotas soportadas del [IVMDH en una medida tal que mantuviera el gravamen efectivo sobre los
hidrocarburos por encima de los niveles minimos de imposicion previstos en la Directiva 2003/96,
del Consejo, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos
energéticos y de la electricidad (en adelante, la Directiva 2003/96).

Por lo que respecta a los periodos que ya estaban prescritos o cerrados por desestimacion
firme a la fecha de la STJUE, el Consejo de Ministros se mostr6 contrario, a partir de un primer
pronunciamiento recaido el 27 de febrero de 2015, a admitir la responsabilidad patrimonial del
Estado como legislador del IVMDH. Esta circunstancia abrié un nuevo escenario de controver-
sia judicial ante el Tribunal Supremo (TS) que amenazaba con retrasar varios afios mas la solu-
cion final de todo este asunto. Afortunadamente, las sentencias de febrero de 2016, declarativas
de la responsabilidad patrimonial del Estado, no solo han resuelto fundadamente en Derecho las
pretensiones aducidas por los reclamantes, sino que lo han hecho de un modo inusualmente ra-
pido, abriendo con ello las puertas a la obtencion de un merecido resarcimiento por parte de los
contribuyentes perjudicados por el impuesto.

2. INCOMPATIBILIDAD DELIVMDH CON LA DIRECTIVA DEIMPUESTOS
ESPECIALES

La imposicion sobre los hidrocarburos, como la de otros productos sujetos a impuestos es-
peciales (II. EE.), esta sujeta a reglas de armonizacion comunitaria. En concreto, el articulo 3.2
de la Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general,
tenencia, circulacion y controles de los productos objeto de impuestos especiales (en lo suce-
sivo, la Directiva de II. EE.), vigente en el momento de creacion del IVMDH, establecia que:
«Los productos a que se refiere el apartado 1 [los hidrocarburos, el alcohol y las bebidas alco-
hélicas, y las labores de tabaco] podran estar gravados por otros impuestos indirectos de fina-
lidad especifica, a condicion de que tales impuestos respeten las normas impositivas aplicables
en relacion con los impuestos especiales o el IVA para la determinacion de la base imponible, la
liquidacion, el devengo y el control del impuestoy, redaccién que se mantiene en términos muy
similares en la hoy vigente Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, que
deroga la Directiva 92/12/CEE.
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De acuerdo con estos preceptos, los Estados miembros se ven sometidos a dos limitaciones
fundamentales a la hora de introducir impuestos nacionales sobre los hidrocarburos, distintos de
los II. EE. sujetos a armonizacion comunitaria (en Espafia, el Impuesto especial sobre Hidrocar-
buros aprobado por la Ley 38/1992). Estas limitaciones son las siguientes:

1. El impuesto ha de tener finalidad especifica.

2. Elimpuesto debe respetar las normas comunitarias aplicables a los II. EE. o el IVA
en materia de base imponible, cuota tributaria, devengo y control del impuesto.

Pues bien, la Ley 24/2001 por la que se cred el [IVMDH incumplia de forma notoria ambas
limitaciones, ya que, por un lado, el impuesto carecia de finalidad especifica mas alla de la mera-
mente presupuestaria, y, por el otro, fijaba el devengo del impuesto en una fase distinta de aque-
llas en las que ordinariamente se produce la exigibilidad de los II. EE. o del IVA.

2.1. ELINCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE LA FINALIDAD ESPECIFICA

El articulo 9.Uno de la Ley 24/2001 (bajo el titulo de «Naturaleza») configuraba el [VMDH
como un impuesto indirecto sobre ¢l consumo, de caracter monofasico, cuya finalidad era la de
recabar fondos dirigidos a financiar el gasto sanitario y, eventualmente, actuaciones de cardcter
medioambiental. Dado que el IVMDH no parecia estar configurado para disuadir del consumo
de los hidrocarburos que constituian su ambito objetivo, sino simplemente para dotar de recur-
sos financieros adicionales a las CC. AA., su aprobacion vino acompafiada de dudas acerca del
cumplimiento del requisito de la finalidad especifica previsto en la directiva.

Este requisito ya habia sido objeto de una interpretacion clara y detallada, por ejemplo, en
los apartados 38 a 40 de las conclusiones enunciadas por el abogado general del TJUE, sefior Sa-
ggio, en el asunto C-437/97, texto del que se extraen tres conclusiones principales:

* A nivel conceptual, pueden considerarse finalidades especificas las dirigidas a pro-
teger el medio ambiente o la salud publica, o a promover el turismo, el deporte, la
cultura o los espectaculos. Por el contrario, no puede reputarse como tal el objeti-
vo de cubrir las necesidades generales de financiacion de un ente publico (fin me-
ramente presupuestario).

» La evaluacién acerca de si un impuesto con una pretendida finalidad especifica
(medioambiental, de proteccion de la salud, etc.) cumple el requisito establecido por
la directiva, puede hacerse tanto desde el punto de vista de la estructura del gravamen
como de la eventual afectacion de la recaudacion obtenida a unos determinados fines.

» Lahabilitacion concedida a los Estados para establecer impuestos nacionales adicio-
nales a los II. EE. armonizados tiene caracter excepcional, de modo que el cumpli-
miento de los requisitos dispuestos para ello ha de interpretarse de manera restrictiva.
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Por su parte, el TJUE ya habia tenido ocasion de interpretar con claridad el alcance y limi-
tes del requisito de la finalidad especifica en dos sentencias recaidas a principios del afio 2000:

* Sentencia de 24 de febrero de 2000, recaida en el asunto C-434/97, en la que el
tribunal declaré compatible con el Derecho comunitario un impuesto francés que
gravaba las bebidas con un grado alcoholico superior al 25% vol., y cuyos rendi-
mientos iban destinados a financiar determinadas prestaciones de Seguridad Social.

» Sentencia de 9 de marzo de 2000, recaida en el asunto C-437/97, en la que el tri-
bunal declaré contrario a Derecho comunitario un impuesto austriaco que gravaba
la venta minorista de bebidas alcoholicas (ademas de otros productos como los he-
lados), y cuya finalidad declarada era, simplemente, la de aumentar la autonomia
financiera de las entidades locales.

Ambos pronunciamientos son perfectamente complementarios y permiten definir un cuadro
de gran claridad conceptual, ya que mientras la primera de las sentencias analiza el requisito de
la finalidad especifica desde un punto de vista positivo (entendiéndolo cumplido por el impuesto
francés objeto de examen), la segunda lo hace desde una perspectiva negativa (considerandolo
incumplido por el impuesto austriaco que habia dado lugar al litigio).

Asi, en la primera de las citadas sentencias (asunto C-434/97), el tribunal aclara el alcan-
ce del requisito de la finalidad especifica al sefialar que: «[...] habida cuenta de la diversidad
de las tradiciones fiscales de los Estados miembros en esta materia y de la utilizacion frecuen-
te de los impuestos indirectos para la aplicacion de politicas no presupuestarias, el Conse-
jo introdujo el articulo 3, apartado 2, en la Directiva. La finalidad... es permitir a los Estados
miembros introducir, ademds del impuesto especial minimo fijado por la Directiva..., otros im-
puestos indirectos que persigan una finalidad especifica, es decir un objetivo no presupues-
tario». En sus conclusiones previas a la sentencia, el abogado general sefior Saggio ya habia
dado por valido el fin especifico alegado por el Estado francés, que era el de proteger la salud
de los consumidores mediante la disuasion del consumo de las bebidas de mayor graduacion
alcoholica, objetivo que resultaba coherente con el hecho de que el impuesto gravase exclu-
sivamente los productos de mayor contenido alcoholico. Ademas, el Gobierno francés pudo
acreditar que la creacion del impuesto habia coincidido con una reduccion del consumo de las
bebidas gravadas, circunstancia que reforzaba, desde el punto de vista de su eficacia y resul-
tados, su finalidad sanitaria.

Pero es, sin duda, la Sentencia de 9 de marzo de 2000 (asunto C-437/97) la que de un modo
mas expresivo interpreta la limitacion establecida por la directiva, ya que el TJUE rechazo todas
las pretendidas finalidades especificas alegadas por el gobierno austriaco.

En primer lugar, el Gobierno austriaco alegd que el impuesto sobre las bebidas pretendia re-
forzar la autonomia financiera de las entidades territoriales. A ello respondi6 el tribunal, de modo
claro e inequivoco, que: «... el aumento de la autonomia municipal mediante el reconocimiento
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de una potestad tributaria constituye un objetivo puramente presupuestario, que no puede, por si
solo... constituir una finalidad especifica...» (puntos 32 y 33 de la sentencia).

En segundo lugar, el Gobierno austriaco sostuvo que la finalidad especifica del impuesto
sobre las bebidas consistia en «compensar las considerables cargas soportadas por los municipios
debido a las obligaciones que causa el turismo». Sin embargo, el TJUE también rechazo este su-
puesto objetivo, debido a que (puntos 34 y 35) «no se impone a los municipios ninguna afectacion
predeterminada y no existe una relacion con las infraestructuras turisticas o con el desarrollo del
turismo, puesto que dicho impuesto, que grava las bebidas con independencia del lugar en el que
se consumen, también se percibe en lugares no turisticos. Por lo demas,... ya existen en Austria
impuestos orientados especificamente a promover el turismo...».

En tercer lugar, el Gobierno austriaco adujo que el impuesto tenia por objetivo proteger la
salud publica, porque incitaba al consumo de bebidas no alcohdlicas, menos gravadas que las be-
bidas alcohdlicas. Este argumento también decayo ante la evidencia de que el sistema tributario
austriaco contenia ciertos elementos que no resultan coherentes con esta pretendida finalidad'.

De estos pronunciamientos se extrae con claridad que para que pueda concluirse que un im-
puesto sobre el alcohol o los hidrocarburos dispone de una finalidad especifica, es imprescindible
que dicho impuesto persiga un objetivo que exceda de lo meramente presupuestario, y ademas que
dicho pretendido objetivo no presupuestario (medioambiental, sanitario) no se configure como
un mero enunciado vacio de contenido, sino que se verifique por medio de una estructura impo-
sitiva orientada a tal fin, o, al menos, mediante una afectacion clara y directa de la recaudacion
obtenida a los objetivos perseguidos por el gravamen.

Habida cuenta de la claridad de esta jurisprudencia previa del TJUE, no es de extrafiar que
tanto las conclusiones del abogado general sefior Wahl, fechadas el 24 de octubre de 2013, como
la propia STJUE de 27 de febrero de 2014 (asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora, S.L. con-
tra TEAR de Cataluiia y Generalitat de Catalunya), declarasen que el [IVMDH carecia de la fina-
lidad especifica requerida por el articulo 3.2 de la directiva.

En sus conclusiones, el sefior Wahl subrayd que el objetivo meramente presupuestario de
incrementar la capacidad financiera de las CC. AA. no podia reputarse finalidad especifica a estos
efectos. Respecto de otros posibles fines concurrentes (proteger la salud publica o el medio am-

1 «[...] la venta directa de vino en Austria esta exenta del impuesto sobre las bebidas, de forma que es discutible que

dicho impuesto tenga por objetivo disuadir del consumo de bebidas alcoholicas y persiga una finalidad de proteccion
de la salud publica. Ademas... el vino de uvas producido y vendido directamente por las explotaciones vinicolas na-
cionales se beneficia en Austria de un tipo reducido de IVA, de forma que una bebida como el vino austriaco vendi-
do directamente en los lugares de produccion esta globalmente menos gravada que una bebida no alcoholica como el
zumo de naranja. Precisamente, el impuesto sobre las bebidas grava, al mismo tipo que las bebidas alcoholicas (10 %),
los helados y, aunque a un tipo menor (5 %), las bebidas no alcoholicas, lo que también indica que la proteccion de la
salud publica no ha sido la finalidad especifica de la legislacion controvertiday.
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biente), el abogado general aclard que para determinar si dichas finalidades concurrian efectiva-
mente, habia de atenderse: i) bien a la estructura del impuesto; ii) o bien a la afectacion de los
rendimientos a la consecucion de una finalidad especifica (no presupuestaria).

Respecto de la estructura del impuesto, el abogado general sefiald que constituye la herramienta
principal para identificar una «finalidad especifica»®. En el caso del IVMDH, sin embargo, el sefior
Wahl no aprecié que dicha estructura fuera concebida para desincentivar el consumo de hidrocar-
buros o promover el consumo de otros productos menos dafiosos desde el punto de vista sanitario o
medioambiental. Por lo que se refiere a la afectacion de los rendimientos, el sefior Wahl recalco que
ha de existir un vinculo estrecho entre el modo en que se emplean los rendimientos obtenidos y la
consecucion de la finalidad especifica (no presupuestaria) del impuesto. En el caso del IVMDH, sin
embargo, la afectacion de los rendimientos a fines sanitarios (y, en algiin caso, medioambientales) se
definia en términos muy generales, sin que se hubiera «... acreditado ninguna relacion directa entre,
por una parte, las medidas financiadas con los rendimientos procedentes del IVMDH vy, por otra, la
finalidad de eludir y subsanar las repercusiones perjudiciales derivadas del consumo de hidrocarburosy.

Estas apreciaciones del abogado general fueron acogidas, en términos mas contundentes si
cabe, por la STJUE de 27 de febrero de 2014 (apdos. 20 a 26). En dicha resolucion, el TJUE re-
cordo su doctrina previa en la materia, segun la cual «una finalidad especifica, en el sentido del
articulo 3, apartado 2, de la Directiva 92/12, es un objetivo distinto del exclusivamente presu-
puestario», haciendo mencion, en particular, al precedente constituido por la Sentencia EKW y
Wein & Co, asunto C-437/97, de 9 de marzo de 2000 (Sentencia EKW), en la que habia confir-
mado que «... el aumento de la autonomia de un ente territorial mediante el reconocimiento de
una potestad tributaria constituye un objetivo puramente presupuestario».

Por lo que se refiere al caso concreto del IVMDH, el TIUE ni siquiera analizo si la estructura
del impuesto estaba dirigida a disuadir del consumo de hidrocarburos y garantizar la proteccion
del medio ambiente, al no haberse hecho mencién al respecto en las observaciones escritas del
Reino de Espafia ante el tribunal. Si analizo6 el tribunal la posibilidad de que el IVMDH pudiese
alcanzar una finalidad especifica por via de la afectacion de sus rendimientos al cumplimiento de
dichos fines: «Tal seria el caso... si los rendimientos... debieran utilizarse obligatoriamente para
reducir los costes sociales y medioambientales vinculados especificamente al consumo de los hi-
drocarburos..., de tal modo que existiera un vinculo directo entre el uso de los rendimientos y la
finalidad del impuestoy». Sin embargo, concluyoé el TJIUE que no se apreciaba dicho vinculo di-
recto entre los rendimientos obtenidos y la pretendida finalidad especifica del impuesto, ya que:
1) los gastos sanitarios y medioambientales generales de las CC. AA. no solo se financian con la
recaudacion obtenida por el [IVMDH sino también por otros impuestos; ii) no existe un mecanis-
mo previo de afectacion de los rendimientos del IVMDH a fines sanitarios o medioambientales.

2 Segun el sefior Wahl: «puede identificarse una finalidad no presupuestaria cuando un impuesto se fija en un nivel
que desincentiva o incentiva un determinado comportamiento. Asi ocurre, en particular, cuando el nivel del impuesto
varia en funcion de los efectos perjudiciales para la salud o el medio ambiente del producto gravadoy.
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2.2. LA INCORRECTA FIJACION DEL MOMENTO DEL DEVENGO DEL
IMPUESTO

Como se ha indicado, el articulo 3.2 de la Directiva de II. EE. imponia, aparte del de la fi-
nalidad especifica, un segundo requisito para que los Estados, con caracter excepcional y con
sujecion a una interpretacion restrictiva del precepto, pudieran crear impuestos nacionales adicio-
nales sobre bienes que ya se encontrasen sujetos a II. EE. Asi, el precepto exigia que tales tributos
respetasen «las normas impositivas aplicables en relacion con los impuestos especiales o el IVA
para la determinacion de la base imponible, la liquidacion, el devengo y el control del impuesto».

En relacion con el alcance de esta regla, surgio una primera controversia derivada de su di-
ferente redaccion recogida en las diversas versiones lingiiisticas de la directiva. Asi, mientras que
en algunas versiones del texto (entre ellas, la espafiola), la utilizacion de la particula «o» conce-
dia una alternativa entre el respeto de las normas impositivas comunitarias relativas a los II. EE.
y la observancia de las referentes al IVA, el término «y» empleado en otras redacciones parecia
exigir que se respetasen ambos tipos de normas conjuntamente. Esta discrepancia fue resuelta de
forma inequivoca por el TJUE en las dos sentencias del afio 2000 a las que hemos hecho men-
cion con anterioridad (asuntos C-434/97, apdos. 24 a 27,y C-437/97, apdos. 44 a 47), en las que
el tribunal confirmo que la redaccion correcta es la que confiere la opcidn alternativa entre el res-
peto a las reglas de uno u otro tipo de impuesto, dado que las normas sobre II. EE. ¢ IVA son, en
muchos aspectos, incompatibles entre si y que la conformidad de un mismo impuesto con ambas
entrafiaria indudables dificultades practicas.

Pues bien, atendiendo al texto en castellano de la directiva, declarado correcto por el TJUE,
el legislador espaiiol, en el momento de crear el IVMDH, tinicamente debia ajustar el nuevo im-
puesto a las normas que regulan los elementos estructurales, bien del IVA, bien de los II. EE. Esto
es, el legislador podia crear un impuesto similar al IVA, con devengo plurifésico, base imponible
proporcional (fijada en funcion del precio del producto), etc., o uno semejante a los II. EE., con
devengo monofasico, base imponible especifica (fijada por unidad de medida), etc. No obstante,
una vez que optd por la configuracién monofasica, lo que no podia hacer el legislador es fijar el
devengo del IVMDH en un momento distinto del de la exigibilidad de los II. EE.

Asi, ha de recordarse que en los II. EE., como regla general, el devengo se produce con la
puesta a consumo de los productos mediante la ultimacion del régimen suspensivo, ultimacioén
que tiene lugar con la salida de los mismos de la tltima instalacion suspensiva (generalmente, un
depdsito fiscal) presente en la cadena de suministro. El IVMDH, por el contrario, se devengaba
con la venta minorista, fase posterior a la exigibilidad del impuesto especial, que ya se habia de-
bido devengar anteriormente a la salida de los productos del «ultimo» deposito fiscal.

Curiosamente, de nuevo, el legislador espaifiol disponia del precedente cercano de la Sen-
tencia EKW, en la que el TIUE habia declarado contrario a la Directiva de II. EE. un impuesto
austriaco que presentaba una incidencia en materia de devengo idéntica a la del IVMDH (puntos
48 y 49): «[...] el impuesto sobre las bebidas no respeta el sistema general de las normas relativas

www.ceflegal.com 43

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



RCyT. CEF, néim. 399 (junio 2016) CEF.-|

a los impuestos especiales [...] no cumple las normas relativas al devengo de los impuestos espe-
ciales, dado que solo es exigible en la fase de la venta al consumidor, y no en el momento de la
puesta al consumo como aparece definida en el articulo 6.1 de la Directiva [...] tampoco respeta
el sistema general de las normas aplicables al IVA [...] unicamente se percibe en el momento de
la venta al consumidor y no en cada fase del proceso de produccion...».

Como ya se ha sefalado, la STJUE de 27 de febrero de 2014 por la que se declar6 que el
IVMDH era contrario a la Directiva de II. EE., lo hizo con base en el argumento de que el im-
puesto carecia de la finalidad especifica requerida por el texto comunitario. El tribunal considerd
innecesario evaluar también si, tal como sostenia el 6rgano jurisdiccional remitente [el Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia, que habia formulado la cuestion prejudicial origen del
procedimiento] y habia confirmado en sus conclusiones escritas el abogado general, sefior Wahl,
el IVMDH presentaba ademds una anomalia en materia de devengo que también hacia el impues-
to incompatible con el Derecho comunitario.

A nuestro juicio, parece evidente que, de haber entrado a analizar el tribunal este segun-
do motivo de impugnacion, hubiera también coincidido con el abogado general en este punto,
dada la gran similitud del devengo del IVMDH con el del impuesto austriaco sobre las bebidas
enjuiciado en la Sentencia EKW. A este respecto, cabe recordar alguna de las consideraciones
vertidas por el sefior Wahl en sus conclusiones (puntos 34 y ss.), en las que confirmd, con toda
claridad, que el IVMDH resultaba también contrario a la directiva por haber fijado el devengo en
un momento distinto del previsto para el Impuesto Especial (armonizado) sobre Hidrocarburos:

» Elabogado general recuerda que esta cuestion ya fue abordada por el TJUE en la Sen-
tencia EKW antes citada, cuya conclusion es «directamente aplicable» a este asunto.

* Afade el sefior Wahl que «aunque la directiva... no distingue expresamente entre
los cuatro criterios (base imponible, liquidacion, devengo y control del impuesto)
en cuanto a su orden de importancia respectivo para determinar si el impuesto en
cuestion respeta el sistema general de los impuestos especiales o del IVA, ... pone
no obstante especial énfasis en el devengo. Esto se debe a su importancia para el
buen funcionamiento del mercado interior».

* Por ultimo, indica también el sefior Wahl que el desajuste existente entre el devengo
del IVMDH y el del impuesto especial también conlleva incidencias en otros de los
elementos respecto de los que la directiva exige que haya identidad entre el impues-
to nacional y el impuesto especial armonizado. En concreto, el control del producto
se ve afectado, ya que mientras en el impuesto especial, dicho control cesa una vez
que el producto abandona el deposito fiscal, en el caso del [IVMDH el control ha de
continuar hasta que se produce la venta al consumidor final. Por otro lado, por lo que
se refiere a la liquidacion del impuesto, el desajuste se produce por el hecho de que
el Impuesto sobre Hidrocarburos pueda estar sujeto a presentacion mensual mientras
que el [IVMDH tiene, en todo caso, caracter trimestral. De igual modo, y si bien es una
cuestion que tiene quizas mas que ver con la base imponible que con la liquidacion
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del impuesto, se observa que mientras el Impuesto Especial sobre Hidrocarburos se
calcula sobre la base de su temperatura a 18°, el IVMDH queda sujeto a gravamen en
funciéon de su medicion a temperatura ambiente. Por tltimo, ha de considerarse que
mientras el sujeto pasivo del Impuesto sobre Hidrocarburos es el titular de la insta-
lacion suspensiva en la que se produce la ultimacion del impuesto, el sujeto pasivo
del IVMDH es aquel que realiza la venta minorista de los hidrocarburos.

De lo expuesto se concluye que el IVMDH también incumplia de forma flagrante el segun-
do requisito previsto por la directiva, incumplimiento que se afiadia al ya mencionado de la «fi-
nalidad especifica».

3. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR ACTOS LEGISLATIVOS CONTRARIOS AL DERECHO
COMUNITARIO

Mientras que la responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas cuenta con un
fundamento constitucional bien definido en el articulo 106.2 de la Constitucién espafiola (CE)?,
y un desarrollo normativo concreto en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP y PAC), lo cierto es que la situacion respecto de la responsabilidad por hecho de ley
presenta ciertas particularidades.

Su engarce constitucional tradicionalmente se ha referido al articulo 9.3 de la CE, que ga-
rantiza los principios de legalidad, jerarquia normativa, publicidad de las normas, irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, seguri-
dad juridica, responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptblicos. Como se
puede apreciar, se trata de una declaracion solemne de responsabilidad, que en general se viene
interpretando como responsabilidad patrimonial y no solo politica, pero que dada su enunciacion
genérica y poco especifica, el TS fue reacio a aplicar directamente con anterioridad a la entrada
en vigor de la LRJAP y PAC.

El desarrollo del articulo 9.3 de la CE se canalizo mediante la introduccion, dentro del capitu-
lo relativo a la responsabilidad patrimonial del Estado en la LRJAP y PAC, de un nuevo precepto
especifico (art. 139.3) relativo a la responsabilidad por actos legislativos: «Las Administracio-
nes publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion de actos legislativos de naturale-
za no expropiatoria de derechos y que estos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi
se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos actosy.

3 «Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que su-

fran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuen-
cia del funcionamiento de los servicios publicos».
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Esta prevision constituyo en su momento una absoluta novedad. Antes de la vigente Cons-
titucion, ni las leyes ni los tribunales acogian la posibilidad de exigir compensacion al Estado por
los dafos y perjuicios derivados directamente de las leyes, postura que otorgaba un cierto caracter
de inviolabilidad al ejercicio de la soberania de las Cortes Generales, expresada a través de la ley.
Asi, antes de la Constitucion de 1978, los tribunales, por una parte, sostenian que el articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 regulaba ex-
clusivamente la responsabilidad de la Administracion publica y no la del Jefe del Estado o de las
Cortes, y por otra, que la Administracion se limitaba a aplicar las previsiones de una ley, la cual no
concedia compensacion alguna. Por lo tanto, hasta 1978 no ha sido posible reclamar compensacion
por los perjuicios que tuvieran su origen directo en una ley, cualquiera que fuera su naturaleza y en-
vergadura. Tales perjuicios se configuraban como cargas legales y no como dafios indemnizables.

La posibilidad de exigir responsabilidad del Estado legislador se abre pues a partir de la
Constitucion de 1978, y ha sido fruto de una creacion doctrinal del TS, a partir de ciertas apor-
taciones del Tribunal Constitucional (TC) y del TJUE. Pero esta responsabilidad no es tnica y
uniforme, ya que admite modalidades segun se trate de (i) la responsabilidad patrimonial por ley
nula; (ii) la responsabilidad por leyes de contenido expropiatorio; y (iii) la denominada «tercera
via», en la que la indemnizacién se anuda a una ley valida y no expropiatoria que, sin embargo,
causa un dafio singularizado e imprevisible a una categoria de ciudadanos.

En lo que respecta a las lesiones debidas a leyes declaradas contrarias al Derecho de la Union
Europea, el propio TJUE, a partir de su Sentencia de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumu-
lados C-6/90 y C-9/90, Francovich y Bonifaci («Sentencia Francovichy), seguida de otras como
la de 5 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, Brasserie du pécheur c. RFA
(«Sentencia Brasserie du pécheur») y Factortame I1I («Sentencia Factortame I11»), ha establecido
el principio de la responsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares por violacio-
nes del Derecho europeo. Esta responsabilidad dispone de un triple fundamento en el principio
de eficacia plena del Derecho comunitario®, en la tutela efectiva de los derechos reconocidos por
el Derecho comunitario a los particulares y en el denominado «principio de lealtad o cooperacion
comunitariay, que obliga a los Estados a adoptar todas las medidas generales o particulares para
asegurar el cumplimiento del Derecho comunitario, entre ellas, la de eliminar las consecuencias
ilicitas de una violacion del mismo.

A este respecto, a falta de disposiciones en el Tratado de la Union que regulen de forma ex-
presa y precisa las consecuencias de las infracciones del Derecho de la Union Europea por parte
de los Estados miembros, el TJUE fundamenta esta responsabilidad en el ejercicio del mandato
que le compete —ex arts. 267 y 268 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)—
dirigido a garantizar la observancia del Derecho en la interpretacion y la aplicacion del TFUE.

4 Sentencia Francovich: «la plena eficacia de las normas comunitarias se veria cuestionada y la proteccion de los dere-
chos que reconocen se debilitaria si los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién cuando sus
derechos son lesionados por una violacion del Derecho comunitario imputable a un Estado miembro».
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Por ultimo, cabe recordar que el principio de la responsabilidad extracontractual de la Co-
munidad, establecido en el articulo 340 del TFUE, no es sino una expresion del principio gene-
ral, reconocido en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, conforme al cual una
accion u omision ilegal produce la obligacion de reparar el perjuicio causado. Asi, la responsa-
bilidad del Estado miembro se produce y es exigible por la vulneracion del Derecho de la Union
Europea, con independencia del érgano que haya sido autor de la accion u omision causante del
incumplimiento, y ello incluso si se trata del legislador nacional’.

4. LOS REQUISITOS PARA DECLARAR RESPONSABLE AL ESTADO A
LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

La jurisprudencia comunitaria (Sentencias Brasserie du Pécheur y Factortame III, entre
otras) reconoce, con base en el articulo 340 del TFUE, un derecho de los ciudadanos a ser in-
demnizados por los poderes ptblicos en aquellos casos en los que se cumplan tres requisitos:
i) que la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares; ii) que
la violacion esté suficientemente caracterizada, y iii) por ultimo, que exista una relacion de
causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufti-
do por las victimas.

Por su parte, el TS se ha hecho eco de esta doctrina en pronunciamientos reiterados® en los
que ha confirmado que para estimar la existencia de responsabilidad patrimonial por infraccion
del Derecho de la Union Europea deben concurrir los siguientes requisitos: (i) dafio efectivo, eva-
luable econémicamente ¢ individualizado que en ningln caso la parte reclamante tiene el deber
juridico de soportar por violacion de una norma juridica que conferia derechos a los particulares
(cfr. arts. 139.2 y 141.1 LRJAP y PAC), (ii) la existencia de una relacion directa, inmediata y ex-
clusiva de causa a efecto, y (iii) que la infraccion del Derecho de la Union Europea sea suficien-
temente caracterizada.

4.1. LANORMA VIOLADA HA DE CONFERIR DERECHOS A LOS PARTICU-
LARES

Para estimar la reclamacion de responsabilidad es preciso apreciar la produccion de un dafio
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado que en ningtin caso el sujeto reclamante

5 Asilo declara también la Sentencia Francovich: «el principio conforme al cual los Estados miembros estan obligados
a reparar los dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables
es aplicable cuando el incumplimiento reprochado sea atribuido al legislador nacional».

6 SSTSde 17 de septiembre de 2010 (rec. 153/2007), 3 de diciembre de 2010 (rec. 345/2007), 13 de diciembre de 2010
(rec. 346/2007), 23 de diciembre de 2010 (rec. 504/2007).
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tenga el deber juridico de soportar (cfi-. arts. 139.2 'y 141.1 LRJAP y PAC), requisito que entron-
ca con la exigencia comunitaria de que se haya infringido una norma juridica que tuviera por ob-
jeto conferir derechos a los particulares.

En general, este primer requisito se cumple cuando el acto legislativo estatal conculca prin-
cipios o libertades comunitarias como las de no discriminacion fiscal, o una de las cuatro liberta-
des comunitarias basicas de circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales, que gozan
de eficacia directa, y pueden configurarse como auténticos derechos publicos subjetivos. Y lo
mismo podria decirse, en cuanto a los derechos fundamentales reconocidos en la Carta de Niza,
o en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, en la medida en
que tengan trascendencia en materia tributaria. O, por ultimo, por el hecho de que la norma de-
niegue o reste virtualidad a derechos reconocidos por el Derecho derivado, como por ejemplo,
una directiva comunitaria, cuya erronea, tardia o defectuosa transposicion puede determinar la
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador.

En el caso que nos ocupa, la disposicion infringida por la Ley 24/2001 (el art. 3.2 de la Di-
rectiva de II. EE.) trata de garantizar la efectividad de las libertades comunitarias, en concreto,
de la libre circulacion de mercancias. Por medio de dicha norma, el legislador comunitario pre-
tendia asegurar un minimo nivel de armonizacidn en la imposicion indirecta sobre determinados
bienes «sensibles» (hidrocarburos, alcohol, etc.), evitando con ello la aparicion de una fiscalidad
nacional paralela que pudiese obstaculizar la circulacion interior de mercancias.

De lo anterior se concluye que la creacion del IVMDH supuso un acto de violacion de una
norma que perseguia atribuir derechos a los particulares, violacion que produjo a los sujetos que
soportaron el impuesto, un dafio individualizado y evaluable econémicamente.

4.2. RELACION DE CAUSALIDAD DIRECTA ENTRE LA INFRACCION Y
EL DANO

En un segundo término, es preciso acreditar la relacion directa, inmediata y exclusiva de
causa a efecto, sin intervencion extrafia que pudiera influir alterando el nexo causal —sin inci-
dencia de fuerza mayor, hecho de un tercero o conducta propia del perjudicado— entre la medi-
da legislativa declarada contraria al Derecho de la Union y el dafio causado a los reclamantes.

En el caso del IVMDH, resulta inequivoca la existencia del nexo causal entre la declaracion
de ilegalidad del IVMDH dictaminada por el TJUE y el dafio antijuridico que se irroga a los con-
tribuyentes que se vieron obligados a soportar y satisfacer el tributo. El dafio sufrido trae causa,
de forma directa, exclusiva e inmediata, de la decision del legislador de crear el [IVMDH como
impuesto nacional adicional sobre el consumo de hidrocarburos, asi como de la decision de man-
tener vigente dicho impuesto durante 11 aflos, pese a las advertencias de la Comision Europea y
de otros actores acerca de su inadecuacion al Derecho comunitario.
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4.3. LA VIOLACION HA DE ESTAR SUFICIENTEMENTE CARACTERIZADA

A tenor de la jurisprudencia del TS, para estimar la responsabilidad patrimonial derivada
del Estado legislador por infraccion del Derecho europeo es exigible que la infraccion sea sufi-
cientemente «caracterizaday. La exigibilidad de este requisito podria resultar, sin embargo, dis-
cutible, ya que podria vulnerar los principios de equivalencia y efectividad.

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que este requisito no se exige en el caso de respon-
sabilidad patrimonial por normas declaradas contrarias a la Constitucion. Por ello, parece que la
interpretaciéon mas acorde con el principio de equivalencia, que impide hacer de peor condi-
cion el incumplimiento del Derecho de la Union frente al del Derecho interno, seria la de que la
obligacion de resarcir por infraccion del Derecho comunitario surge con la mera apreciacion del
incumplimiento, sin necesidad de que la vulneracion sea «caracterizada»’. A este respecto, pare-
ce dificil justificar el mantenimiento de dos «varas de medir»: una responsabilidad mas estricta
por vulneracion de una norma de Derecho europeo, y otra mas laxa, cuando tiene su origen en la
infraccion de la Constitucion, maxime cuando el articulo 340 del TFUE declara que «en materia
de responsabilidad extracontractual, la Union debera reparar los dafos causados por sus institu-
ciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios genera-
les comunes a los Derechos de los Estados miembros».

En segundo lugar, el principio de efectividad impone al Estado, en el marco del Dere-
cho nacional en materia de responsabilidad, que repare las consecuencias del perjuicio causado,
entendiéndose que los requisitos establecidos por las legislaciones nacionales en materia de in-
demnizacién de dafios no pueden articularse de manera tal que hagan en la practica imposible o

excesivamente dificil obtener la indemnizacion®.

La jurisprudencia del TS, sin embargo, si viene exigiendo la presencia de un incumpli-
miento «suficientemente caracterizadoy» para acceder a la declaracion de responsabilidad patri-
monial del Estado-legislador en los casos de vulneracion del Derecho comunitario.

Asi se hace implicitamente en varias sentencias relativas a la responsabilidad del Estado
por el establecimiento de un régimen de deduccion del IVA no amparado en la Sexta Directi-
va para aquellos contribuyentes que hubiesen percibido subvenciones (tres Sentencias de 17 de
septiembre de 2010, recs. 373/2006, 149/2007 y 153/2007, y una de 17 de diciembre de 2010,

7 Asise desprende de la STJUE de 5 de marzo de 1996 (Brasserie du Pécheur, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93,
apartado 66): «Los tres requisitos contemplados anteriormente son necesarios y suficientes para generar, a favor de
los particulares, un derecho a obtener reparacion, sin excluir, no obstante, que, con arreglo al Derecho nacional, el
Estado pueda incurrir en responsabilidad en virtud de requisitos menos restrictivosy.

8 Véanse, en este sentido, las Sentencias de 30 de septiembre de 2003, Kobler, asunto C-224/01 (apdo. 58), y de 13 de
marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, asunto C-524/04 (apdo. 123).
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rec. 488/2007), asi como, ya de forma explicita, en la Sentencia de 18 de enero de 2012 (rec.
588/2010), conclusion que la Sala funda en el principio de aplicacion uniforme del Derecho de
la Unioén y en el distinto margen de apreciacion que puede conferir al legislador en cada caso la
Constitucion de cada Estado miembro y el Derecho de la Unién comun a todos ellos. Otras sen-
tencias posteriores del Alto Tribunal han reiterado la exigencia de este requisito, de modo que,
como sefiala RODRIGUEZ CARBAJO?, «... el letrado que se proponga interponer una reclamacion
de responsabilidad patrimonial de la Administracion fundada en infraccidon de las normas inter-
nas del Derecho comunitario, ha de tener en cuenta que ese plus de exigencia con respecto a las
demas reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Administracion que representa la ne-
cesidad de que exista una violacion suficientemente caracterizada, puede estimarse consolidado
con la mencionada STS de 22 de septiembre de 2014».

De este modo, cobra especial relevancia el analisis de si el incumplimiento cometido por el
legislador al aprobar y mantener vigente el [IVMDH, debe calificarse como «suficientemente ca-
racterizadoy.

5. LA EVOLUCION DE LA DOCTRINA DEL TS RESPECTO DE LA RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL POR IMPUESTO CONTRARIO A
DERECHO COMUNITARIO: LA SENTENCIA «TRANSPORTES URBANOS»

La doctrina del TS en materia de responsabilidad patrimonial del Estado legislador en ma-
teria tributaria ha pasado por sucesivas fases, en las que se ha ido abriendo y consolidando una
jurisprudencia cada vez mas favorable a reconocer a los contribuyentes el derecho al resarcimien-
to de los dafios causados por el legislador tributario, como resultado de la adopcién de normas
legales contrarias a la Constitucion o al Derecho comunitario.

En una primera fase, y en consonancia con la doctrina emanada del TC en algun pronun-
ciamiento anterior controvertido, el TS era reticente a reconocer la obligacion de indemnizar al
contribuyente perjudicado por una ley fiscal contraria a Derecho.

En una segunda fase, iniciada en el afio 2000, se abrio la puerta a la admision de respon-
sabilidad patrimonial como resultado de la aplicacion de una norma declarada inconstitucional,
ya fuera, inicialmente, para resarcir a contribuyentes que si impugnaron las liquidaciones de que
se tratase pero que habian recibido resolucién desestimatoria firme (en este sentido, la Senten-
cia de 29 de febrero de 2000, rec. 49/1998), ya fuera, con posterioridad, a contribuyentes que no

9 «La responsabilidad patrimonial de la Administracion derivada de las normas internas que infringen el Derecho co-

munitario: /punto final?», RODRIGUEZ CARBAJO, J. R., abogado del Estado ante el Tribunal Supremo, Diario La Ley,
n.° 8424, 19 de noviembre de 2014, Aflo XXXV, Editorial La Ley.
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llegaron a plantear recurso frente a los actos de aplicacion de la norma (Sentencia de 13 de junio
de 2000, rec. 567/1998).

En una tercera fase, se admitio la posibilidad de resarcir el incumplimiento del Dere-
cho comunitario por una ley doméstica, como ocurrié en el asunto «Canal Satélite Digital»
(STS de 12 de junio de 2003, rec. 46/1999). No obstante, dicha posibilidad no alcanzaba el
ambito de lo tributario, tal como quedo¢ establecido en las Sentencias de 29 de enero de 2004
(rec. 52/2002) y 24 de mayo de 2005 (rec. 73/2003), en las que el TS rechazo las reclamacio-
nes interpuestas como resultado de la Sentencia Gabalfrisa (STJUE de 21 de marzo de 2000,
asuntos C-110/98 a C-147/98), que habia declarado contrario a Derecho comunitario el régi-
men previsto en la Ley 37/1992 para la deduccion de las cuotas de IVA soportadas antes del
inicio de la actividad empresarial. La Sala denegé las pretensiones indemnizatorias conside-
rando que en estos casos, a diferencia de lo que sucedia con un dafio provocado por una ley
contraria a la Constitucion, los particulares perjudicados por una norma contraria a Derecho
comunitario si podrian haber invocado la aplicacién directa y preferente de la norma comu-
nitaria frente a la interna, quedando la Administracion o, en su caso, los tribunales, obligados
a acceder a dicha pretension.

Posteriormente, sin embargo, el propio Alto Tribunal reevalué su doctrina, al cuestionar-
se si el hecho de que la misma hiciera mas facilmente indemnizable el dafio provocado por la
infraccion de la Constitucion que la del Derecho comunitario, podia infringir el principio de
equivalencia. Ello dio lugar al planteamiento de una cuestion prejudicial mediante Auto de 1 de
febrero de 2008 (rec. 153/2007), resuelta mediante la STJUE de 26 de enero de 2010 (asunto
C-118/08 «Transportes Urbanosy), en la que el tribunal declard que «el Derecho de la Union se
opone a la aplicacion de una regla de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Estado basada en una infraccion de dicho Derecho por una ley
nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de Justicia dictada con arreglo al articulo 226
de la CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado previamente todas las vias de recurso
internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo lesivo dictado sobre la base de
dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacion a una reclamacion de responsabilidad patri-
monial del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley declarada
por el érgano jurisdiccional competente».

Asi, la Sentencia «Transportes Urbanos» ha dado lugar a la cuarta y, hasta la fecha,
ultima fase de la evolucion de la doctrina jurisprudencial en la materia, en la que se ha
consagrado en nuestro Derecho el principio de que la adopcién por el legislador de una ley
tributaria contraria al Derecho de la Unién puede dar lugar a una obligacién de resarcimiento
a los contribuyentes, incluso en relacion con los periodos prescritos o que han quedado cerra-
dos por desestimacion firme. Con arreglo a esta doctrina, el TS viene resolviendo las reclama-
ciones de responsabilidad que se le han planteado por razén de incumplimientos del Derecho
de la Unidn, de un modo analogo a como lo haria en caso de que dichas solicitudes se le hu-
bieran dirigido en relacion con leyes nacionales declaradas inconstitucionales, si bien con la
particularidad, antes indicada, de que para el caso de un potencial incumplimiento del Dere-
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cho comunitario si se considera exigible ese plus de «caracterizacion» (culpabilidad) de la
conducta del legislador.

6. EL ACUERDO DEL CONSE]JO DE MINISTROS DE 27 DE FEBRERO DE 2015

6.1. ASPECTOS GENERALESY CONSIDERACIONES PREVIAS DEL ACUERDO

52

El Consejo de Ministros, en su reunion de 27 de febrero de 2015, a propuesta del ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas, emiti6 el primer acuerdo en respuesta a reclamacio-
nes de responsabilidad patrimonial del Estado formuladas por los contribuyentes en materia de
IVMDH. El acuerdo, de caracter desestimatorio, presentaba diversas particularidades procesales:

Resolvia acumuladamente todas (mas de mil) las reclamaciones interpuestas por
distintos recurrentes entre el 10 de marzo de 2014 y el 9 de febrero de 2015, recla-
maciones que se identificaban en los anexos I, II y III del propio acuerdo.

Respecto de los procedimientos identificados en los anexos I y II (cuantias su-
periores a 50.000 €) se evacud dictamen del Consejo de Estado, mientras que
en los relacionados en el anexo III (inferiores al citado umbral) se prescindi6 del
citado tramite.

Emitieron informes la Abogacia del Estado del Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas y la Direccion General de Tributos.

Se prescindi6 del tramite de audiencia previo a la propuesta de resolucion, dictandose
directamente el acuerdo denegatorio, con base en que no se tomaban en consideracion
otros hechos, alegaciones o pruebas distintos de los aducidos por los reclamantes.

No se hacia ninguna consideracién en materia de prueba. La resolucion indicaba
asimismo expresamente que los informes tenidos en cuenta tan solo contenian con-
sideraciones de naturaleza juridica.

En los fundamentos juridicos (en adelante, FJ o FF. JJ.) primero a cuarto y octavo del
acuerdo se vertian consideraciones no referidas al nucleo de la denegacion por parte del Consejo
de Ministros, sino de caracter previo o alcance mas general para la solucion de la controversia.
Estas consideraciones se resumen, de modo agrupado, a continuacion:

En el primer FJ se aceptaba la competencia del Consejo de Ministros para resolver
los expedientes de declaracion de responsabilidad del Estado legislador por incum-
plimiento del Derecho comunitario, sin que se hiciera, por lo tanto, ninguna reser-
va relativa a las posibles responsabilidades concurrentes de las Haciendas Forales
y de las CC. AA.
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+ En el segundo FJ se hacia una referencia general a las sentencias del TIUE'? que
contienen el fundamento general y requisitos de la declaracion de responsabilidad
patrimonial del legislador por incumplimiento del Derecho comunitario.

* En el FJ tercero se analizaba la cuestion del plazo para la formulacion de la recla-
macion. En este punto, felizmente, y a diferencia de la posicion mantenida en algin
precedente cercano, el Consejo de Ministros acogi6 la doctrina tradicional del TS,
que computa el plazo del afio previsto para ejercitar la accion desde la publicacion
de la sentencia que declaré el IVMDH contrario a Derecho comunitario (en este
caso, 14 de abril de 2014) en lugar de desde la fecha de emision de la misma (27
de febrero de 2014). Este punto habia suscitado algiin debate acerca de la posibili-
dad de que se pudiera computar el plazo desde el propio dia 27 de febrero de 2014,
dado que en aquella fecha ya hubo conocimiento publico acerca de la existencia y
contenido de la sentencia.

* Enel FJ cuarto, el Consejo de Ministros, en linea con el dictamen previo del Conse-
jo de Estado y la jurisprudencia del TS, confirmé que consideraba exigible que el in-
cumplimiento por parte del Estado fuera «suficientemente caracterizadoy.

» Porultimo, en el FJ octavo se establecia una declaracion de cierre del acuerdo seglin
la cual «Las anteriores conclusiones hacen innecesario cualquier pronunciamiento
sobre la determinacion y justificacion de las cantidades que se reclaman como in-
demnizacioény. De este modo, el drgano administrativo renuncio a analizar la prueba
del dafio sufrido que hubiera sido aportada por cada uno de los reclamantes, dejando
con ello el procedimiento huérfano de toda consideracion en materia de prueba.

Por su parte, en los FF. JJ. quinto a séptimo del acuerdo (que a continuacion analizamos)
se desarrollaban los dos principales motivos de oposicion a las reclamaciones formuladas: i) el
rechazo a la consideracion del incumplimiento como «suficientemente caracterizadoy; y ii) la de-
nominada «intangibilidad de las autoliquidaciones firmes» del IVMDH.

6.2. ARGUMENTOS DIRIGIDOS A NEGAR EL INCUMPLIMIENTO «CARAC-
TERIZADO»

En el FJ quinto, el Consejo de Ministros desarroll6 los argumentos por los que consideraba
que el incumplimiento cometido por el Estado-legislador no podia calificarse como «suficien-

10" Sentencias F rancovich, de 19 de noviembre de 1991 (asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90); Wagner Miret, de 16 de
diciembre de 1993 (asunto C-334/92); Faccini Dori, de 14 de julio de 1994 (asunto C-91/92); Brasserie du Pécheur y
Factortame, de 5 de marzo de 1996 (asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93); British Telecommunications, de 26 de
marzo de 1996 (asunto C-392/93); y Dillenkofer, de 8 de octubre de 1996 (asuntos acumulados C-178/94, C-179/94,
C-188/94, C-189/94 y C-190/94).
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temente caracterizadoy, debido a que, a su juicio, no se apreciaba en la conducta del legislador
«una inobservancia manifiesta y grave de los limites impuestos a su facultad de apreciacion»:

Citando a la Abogacia del Estado, el acuerdo declaraba que el legislador disponia
de un amplio margen de apreciacion, ya que la ley no se adopt6 para dar cumpli-
miento a una obligacion concreta y determinada de transposicion de una directiva.

Asimismo, se manifestaba que el concepto de finalidad especifica «es un concep-
to juridicamente indeterminado, cuya definicion no se establecia de manera clara
en la propia norma, otorgando a los Estados miembros un margen de apreciacion
discrecional a la hora de interpretarlo y aplicarlo». Para sustentar esta tesis, sin
embargo, el acuerdo no se apoyaba en jurisprudencia previa del TJUE o, incluso,
en la falta de ella'!, sino que, por el contrario, se aducian sentencias de los TSJ
de La Rioja, Baleares y Castilla y Leon, previas a la STJUE de 27 de febrero de
2014, que no apreciaron que el impuesto fuese contrario a Derecho comunitario.
A este respecto, el Consejo de Ministros aludia también a la circunstancia (por
cierto, inexacta) de que, una vez recaida sentencia condenatoria por parte del
TJUE, ningun tribunal habia condenado en costas a la Administracion, lo que a
su juicio demostraba que el asunto planteaba «serias dudas de Derecho.

Asimismo se alegaba que «la actuacion de la Comision contribuyd claramente al
mantenimiento en vigor de las medidas contrarias al ordenamiento de la Union,
ya que habiendo iniciado un procedimiento de infraccion contra Espana en el afio
2002, lo mantuvo en suspenso desde el afio 2008, sin que finalmente se llegase a
interponer demanda de incumplimiento ante el Tribunal de Justiciay.

Por ultimo, subrayd también el Consejo de Ministros que el hecho de que el pro-
pio TJUE declarase en la sentencia que el Estado no habia actuado de buena fe al
crear y mantener vigente el [IVMDH, no llevaba inmediatamente aparejado que el
incumplimiento cometido por el legislador fuese culpable a efectos indemnizato-
rios, y ello por las dos razones siguientes: 1) la citada apreciacion del TJUE se pro-
dujo en el marco de la denegacion de la solicitud, planteada por Espaiia, de que la
sentencia tuviese efectos limitados en el tiempo, solicitud a la que el tribunal solo
podia haber accedido con caracter excepcional y que hubiera requerido «dudas pa-
tentes» a la hora de interpretar el Derecho de la Union, y ii) es a los tribunales na-
cionales, y no al TJUE, a los que compete valorar si concurre un incumplimiento
caracterizado a efectos de la declaracion de responsabilidad patrimonial.

Si bien analizaremos mas adelante en detalle la presencia, a nuestro juicio evidente en este
caso (tal como ha sido finalmente confirmado por el TS), del requisito del incumplimiento carac-

1 Dado que el objetivo del Consejo de Ministros es fundamentar la inexistencia de responsabilidad del legislador con
base en la falta de claridad de la norma, hubiera podido ser relevante que, en el momento de creacion del IVMDH, no
se hubiera resuelto en el TJUE ningun precedente relativo a la interpretacion del concepto de «finalidad especifica».
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terizado, si creemos util en este punto hacer una valoracion critica general de la argumentacion
expuesta por el Consejo de Ministros.

En primer lugar, el acuerdo omitia cualquier mencién a la jurisprudencia del TJUE en
relacion con el requisito de la finalidad especifica. El TJUE es el supremo intérprete de las di-
rectivas, y lo cierto es que hay precedentes de casos muy similares al que nos ocupa que hubieran
podido servir al Consejo de Ministros (y, previamente, a la abogacia del Estado y al Consejo de
Estado) para emitir un pronunciamiento mas ajustado a Derecho. Por motivos obvios, esta omi-
sion no puede entenderse subsanada por la referencia a varias sentencias de tres TSJ que, a dife-
rencia del de Cataluia (que si plante6 la cuestion prejudicial al TJUE) desestimaron los recursos
interpuestos por contribuyentes que instaban la devolucion de las cuotas indebidamente sopor-
tadas del [IVMDH. Asimismo, el hecho de que no se hubieran producido condenas en costas a la
Administracion en buena parte de las sentencias estimatorias recaidas tras la STJUE de febrero
de 2014 (manifestacion, por otra parte, erronea, ya que si ha habido precedentes con imposicion
de costas en, al menos, los TSJ de la Comunidad Valenciana y Extremadura), no respondia a que
el caso presentase dudas de Derecho, sino que mas bien entroncaba con la tradicional aversion
de los tribunales contenciosos espafioles a imponer el pago de costas a la parte procesal a quien
se presume que «sirve con objetividad los intereses generalesy.

En segundo lugar, el acuerdo recurria de forma continua a criterios de autoridad ema-
nados de la propia Administracion. De este modo, la mayor parte del documento se limitaba
a reproducir la argumentacion vertida en los dictamenes de la Abogacia del Estado y el Consejo
de Estado, dictamenes que también recurrian con frecuencia a doctrina previa del propio 6rga-
no de que se tratase, y ello acudiendo incluso a precedentes en los que dicha doctrina habia sido
posteriormente enmendada por el TS'2,

En tercer lugar, resultaba sorprendente que se pretendiese apoyar la supuesta comple-
jidad exegética del requisito de la finalidad especifica en el hecho de que no solo estuviera
involucrado el legislador estatal sino también el autonémico. Sin perjuicio de que no sea facil
captar en qué medida la presencia del legislador autonémico afiadia algin nivel de dificultad a la
interpretacion de la directiva, lo cierto es que la Ley 24/2001 fue una norma estatal, en la que la
cesion de competencias normativas a las CC. AA. se referia a aspectos concretos (tipo impositivo,
sistemas de devolucion, etc.) y no afectaba a la finalidad del impuesto ni a su regla de devengo,
elementos en los que radicaba su disconformidad con el Derecho comunitario.

12 Egteesel caso, por ejemplo, de las referencias que hace el acuerdo a los dictamenes emitidos por el Consejo de Es-
tado a partir del 26 de octubre de 2006 (niims. 1.495/2006 y ss.), relativos a la STJIUE de 6 de octubre de 2005 que
declar6 incompatible con el Derecho comunitario el régimen de deduccion de IVA impuesto por la Ley 37/1992 a
los sujetos pasivos que hubieran percibido subvenciones, dictdimenes a los que no se puede reconocer valor de auto-
ridad cuando sirvieron para fundamentar un buen niimero de acuerdos desestimatorios del Consejo de Ministros que
fueron posteriormente anulados por el TS, en sentencias que si apreciaron la naturaleza «caracterizada» del incum-
plimiento del legislador y la obligacion del Estado de indemnizar a los reclamantes perjudicados por la incorrecta
redaccion de la norma.
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En cuarto lugar, el acuerdo también omitia cualquier referencia al segundo motivo de
incompatibilidad del impuesto con la directiva, como era el incumplimiento de la obligacion
de ajustarse a las reglas que configuran los elementos estructurales de los II. EE. o del IVA.
Este motivo de incompatibilidad con la directiva era también de gran importancia a los efectos de
una reclamacion patrimonial, dado que el establecimiento de una regla de devengo desajustada
con el Impuesto Especial sobre Hidrocarburos hacia que el IVMDH fuese insubsanable desde el
punto de vista de la Directiva de II. EE!3. En este punto el legislador ni siquiera hubiera podido
alegar el encontrarse en presencia de un «concepto juridico indeterminado», ya que la Comision
Europea habia anticipado expresamente que el nuevo impuesto debia devengarse en el momento
de la ultimacion del régimen suspensivo de II. EE. y no en la fase de la venta minorista.

En quinto lugar, el acuerdo conferia gran importancia a la conducta de la Comisiéon
Europea, que a su juicio «contribuy6 claramente al mantenimiento en vigor de las medidas con-
trarias al ordenamiento de la Unidny. El recurso a este argumento es particularmente llamativo
e, incluso, doloroso para los contribuyentes perjudicados por el IVMDH, que han tenido que so-
portar un auténtico calvario procesal hasta que el impuesto ha sido declarado contrario a Derecho
comunitario, y ello debido, en buena medida, a la inaccion de la Comision, que ha provocado que
la evidente ilegalidad del IVMDH solo haya podido ser declarada por el TJUE como resultado
de una cuestion prejudicial planteada por un tribunal espafiol.

A este respecto, no obstante, hay que sefialar que en la conducta de la Comision se aprecian
dos tendencias de efecto contrario: por un lado, desde una perspectiva juridica, esto es, de inter-
pretacion del Derecho comunitario, la Comision ha mostrado una unica posicion durante los 11
afios de vigencia del IVMDH, que ha sido la de considerar el impuesto contrario a la directiva'4.
Por otro, sin embargo, es cierto que durante estos afios, la conducta de la Comisién Europea, como
organo ejecutivo, ha estado guiada en ocasiones por intereses mas relacionados con la politica pre-
supuestaria que con la estricta defensa de la integridad del Derecho comunitario, circunstancia que
probablemente ha dado lugar a una actuacion poco decidida en el ejercicio de su funcion de «vi-

gilar el cumplimiento del Derecho comunitario»'>.

13 Deeste modo, cabe pensar en formulas mediante las cuales el legislador podria haber tratado de subsanar la ausencia
de una finalidad especifica en el [IVMDH, pero no ocurre asi con la incidencia en materia de devengo, ya que, haber
llevado la exigibilidad del impuesto al momento de la salida de los productos del ultimo depésito fiscal, hubiera des-
naturalizado por completo su naturaleza de impuesto sobre las «ventas minoristasy.

Como hitos destacados del cuestionamiento del IVMDH por la Comisién podemos citar el anuncio, por el Comisario
de Fiscalidad, de su intencion de recabar informacion de las autoridades espafiolas ante la posible contradiccion del
impuesto con la Directiva (abril de 2002), la remision de una carta de emplazamiento (julio de 2003) o el envio de un
dictamen motivado (mayo de 2008).

En el propio acuerdo del Consejo de Ministros se mencionan procedimientos de actuacién no-juridicos entre las au-
toridades nacionales y comunitarias («Tras conversaciones de caracter informal...», «... en 2007 se iniciaron de nuevo
negociaciones...»).
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Pero lo que resulta, en todo caso, evidente, es que la conducta poco diligente de la Comision
en este ambito, que ya ha contribuido al dafio causado a los contribuyentes al haber provocado un
retraso en el conocimiento del asunto por el TJUE, no puede servir también ahora para minorar
el juicio de culpabilidad al que ha de someterse a nuestro legislador. En ningiin momento de todo
este proceso se ha suscitado en la Comision la menor duda acerca de que el impuesto era contra-
rio a la directiva; unicamente, se han producido discusiones y negociaciones por cauces ajenos
a los naturales del procedimiento, en los que parece que ambas autoridades llegaron a algun tipo
de acuerdo que implicaba la derogacion del IVMDH vy su integracion en el Impuesto Especial
sobre Hidrocarburos, derogacion que, por otro lado, no se produjo hasta el 1 de enero de 2013,
con mas de cuatro afios de retraso respecto de la fecha (20 de noviembre de 2008) que el propio
Consejo de Ministros identifica como la de adopcion del citado acuerdo!®.

Por altimo, y aunque se trate de una cuestion puramente formal, resultaba llamativo el re-
curso continuo que se hacia en el acuerdo del Consejo de Ministros a expresiones dirigidas
a cuestionar el significado aparente y ordinario de los elementos analizados, en particular,
por lo que se referia a la jurisprudencia del TJUE, de capital importancia para la resolu-
cion de este asunto. Nos referimos aqui a menciones tales como «cierto es que este ultimo ar-
gumento fue planteado ante el TJUE a efectos de probar la buena fe del Reino de Espafia con el
objetivo de que por dicho Tribunal...», o «Cierto es, no obstante, que el TJUE en su sentencia de
26 de enero de 2010 discrepa...» o «Si bien es cierto que, como dice la Sentencia de 24 de marzo
de 2009...». El uso frecuente de este tipo de construcciones en el acuerdo contribuia a alimentar
la percepcion de que la posicion defendida por el Consejo de Ministros no era la mas solida y
ajustada a la jurisprudencia del TJUE en la materia.

6.3. LA INTANGIBILIDAD DE LAS AUTOLIQUIDACIONES FIRMES DEL
IMPUESTO

En sus FF. JJ. sexto y séptimo, el acuerdo desarrollaba el segundo motivo principal de
desestimacion de las reclamaciones, y que era el relativo a la «intangibilidad de las situaciones
firmes»: «Los ingresos realizados por los reclamantes en concepto del IVMDH tienen el carac-
ter de firmes, en la medida en que afectan a periodos que ya no son susceptibles de devolucion
de ingresos indebidos, y, por tanto, se trata de "situaciones consolidadas", seglin las sentencias
del Tribunal Constitucional de 20 de febrero de 1989, 14 de diciembre de 1995, 2 de octubre

16" Como sefiala HERRERA MoLINA, P., en ningin momento parece haberse producido una aceptacion por la Comision
acerca de la legalidad del IVMDH: «En efecto, en 2002 la Comisioén Europea inicié un procedimiento de infraccion
contra Espaia. Es cierto que, tras largas negociaciones dicho procedimiento quedoé en suspenso y la Comision nunca
llegd a demandar a Espafia. Ahora bien, existen indicios de que esta actitud no se debi6 a un cambio de opinién por
parte de la Comision, sino mas bien al compromiso por parte de Espafia de suprimir el citado impuesto y sustituirlo
por un recargo autondémico en el Impuesto sobre Hidrocarburos que se autorizaria en la futura Directiva (Propuesta
de Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2003/96/CE)...».

www.ceflegal.com 57

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



RCyT. CEF, néim. 399 (junio 2016) CEF.-|

de 1997 y 19 de julio de 2000, entre otras, a los efectos de considerarlas "no susceptibles de
ser revisadas" como consecuencia de la sentencia del TJUE». En apoyo de esta tesis se citaba
el preceptivo dictamen del Consejo de Estado, que mencionaba a su vez varios dictamenes pre-
vios del propio 6rgano, asi como dos Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2004
y 24 de mayo de 2005.

Con esta argumentacion, el Consejo de Ministros trataba de rescatar una doctrina feliz-
mente superada en nuestro ordenamiento, omitiendo la existencia de numerosas sentencias del
TS posteriores a las citadas de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005, que expresamente
las contradicen y enmiendan. No parece, desde luego, que el olvido sea involuntario, ya que el
acuerdo insistia también en hacer una interpretacion «revisada» de la STJUE de 26 de enero
de 2010 («Transportes Urbanos»), pronunciamiento a partir del cual el TS modificé su anterior
doctrina y empez6 a considerar indemnizable, por via de responsabilidad patrimonial del Esta-
do, el dafo sufrido como resultado de la aprobacion de normas tributarias nacionales contrarias
al Derecho comunitario.

Obviamente, no podemos compartir la interpretacion que hace el Consejo de Ministros de
la STJUE de 26 de enero de 2010, y no solo porque la conclusion sea erronea o porque trate de
revisarse la interpretacion de la misma ya realizada por el 6rgano que tenia competencia para ello
(nada menos que el TS), sino también por la metodologia hermenéutica seguida, en la que apre-
ciamos referencias parciales, saltos logicos, traslacion de argumentos de unos tribunales y tipo
de procedimientos a otros distintos, etc.

Pese a la extension y aparente importancia conferida por el Consejo de Ministros a este se-
gundo motivo de desestimacion, creemos innecesario detenernos mas en su analisis, toda vez que
su inclusion en el acuerdo parecia un intento desesperado del Consejo de Ministros para reabrir
un debate que ya habia quedado superado mediante una jurisprudencia clara y reiterada del TS
en sentido contrario.

7. ANALISIS DE LA NATURALEZA «CARACTERIZADA» DEL IN-
CUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO POR PARTE DEL
LEGISLADOR

7.1. LOS CRITERIOS DEL TJUE PARA «CARACTERIZAR» EL INCUMPLI-
MIENTO

Como se ha indicado, la jurisprudencia actual del TS no solo considera exigible que el in-
cumplimiento por parte del legislador sea «suficientemente caracterizado» (lo que podria resultar
cuestionable a la luz de los principios de equivalencia y efectividad), sino que otorga al analisis
de este elemento el papel central a la hora de resolver las reclamaciones formuladas contra el le-
gislador por introducir medidas impositivas contrarias al Derecho comunitario.
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Asi, en su paradigmatica Sentencia de 17 de junio de 2010 (FD 10.°), nuestro Alto Tribunal
recapitula los elementos que considera determinantes a la hora de evaluar el nivel de culpabili-
dad del legislador, criterios que proceden de la doctrina del TJUE: «... ha sido el propio TJUE el
que ha sentado los criterios decisivos que deben seguir los jueces nacionales para considerar que,
efectivamente, una violacion del Derecho comunitario retine la condicion de "suficientemente
caracterizada", sefialando que el esencial es el de "la inobservancia manifiesta y grave... de los
limites impuestos a su facultad de apreciaciéon", para lo cual habra de considerarse "el grado
de claridad de la norma vulnerada, la amplitud del margen de apreciacion que la norma infringida
deja a las autoridades, el caracter intencional o involuntario de la infraccion o del perjuicio cau-
sado, el caracter excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho, la adopcion o el man-
tenimiento de medidas o de practicas nacionales contrarias al Derecho comunitario". Se ha dicho
también por ese mismo tribunal que "una violacion del Derecho comunitario es manifiestamente
caracterizada cuando ha perdurado a pesar de haberse dictado una sentencia en la que se declara
la existencia del incumplimiento reprochado, de una sentencia prejudicial o de una jurispruden-
cia reiterada del Tribunal de Justicia en la materia, de las que resulte el caracter de infraccion del
comportamiento controvertido"...».

Asi, la figura de la «violacion caracterizaday se equipara a la inobservancia manifiesta y grave
de los limites impuestos a la facultad de apreciacion del Estado, definicion con la que trata de fijarse
el umbral a partir del cual un error en la interpretacion del Derecho pasa a resultar inexcusable!”.

En realidad, los criterios enunciados por el TJUE persiguen enjuiciar la conducta del Es-
tado de la forma mas contextualizada posible, tratando de identificar las circunstancias, po-
tencialmente agravantes o atenuantes de la conducta del legislador, que estaban presentes tanto
con anterioridad a la adopcion de la medida (de ahi la referencia a la existencia de jurispruden-
cia previa del tribunal o a la claridad de la norma y amplitud del margen de apreciacion atribui-
do al Estado), como con posterioridad a su aprobacion pero antes de la sentencia que declara
la medida contraria a Derecho comunitario (de ahi la mencién al mantenimiento de medidas o
de practicas nacionales contrarias al Derecho comunitario) o, incluso, tras la sentencia (de ahi
la referencia a si el incumplimiento ha perdurado a pesar de haberse dictado una sentencia de-
claratoria del mismo).

Por ello, creemos que el juicio acerca de la conducta «caracterizaday» del legislador no puede
hacerse de un modo estatico, sino acudiendo a una revision cronoldgica de los principales hitos

17 con 1a figura de la «inobservancia grave...» se acude a un recurso relativamente frecuente en Derecho, del que po-
demos encontrar otras manifestaciones similares en los conceptos de «interpretacién razonable de la norma» que,
conforme al articulo 179.2 de la LGT, excluye la imposicion de sanciones tributarias a los contribuyentes sujetos a
regularizacion tributaria, el «error fundado de Derecho», que permite, conforme al articulo 89 de la Ley 37/1992,
regularizar las cuotas no liquidadas del IVA en la siguiente declaracion que se deba presentar en lugar de acudir a la
presentacion de una declaracion extemporanea con imposicion de recargos, o, sin ir mas lejos, el concepto de «incer-
tidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones comunitarias en cuestion» que, en su
caso, permite limitar los efectos temporales de las sentencias condenatorias del TJUE contra los Estados.
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acaecidos en relacion con el IVMDH desde el aiio 2000 hasta la actualidad. Como ha confirma-
do el TS, este analisis revela que la conducta del legislador ha de calificarse como de «incumpli-
miento suficientemente caracterizado» a los efectos de la indemnizabilidad del dafio causado a
los contribuyentes que soportaron de forma indebida el impuesto.

7.2. CIRCUNSTANCIAS PREVIAS A LA APROBACION DEL IVMDH (ANOS
2000 Y 2001)

7.2.1. La jurisprudencia previa del TJUE

Como ya se ha indicado, con anterioridad a la creacion del IVMDH, el TJUE ya habia tenido
ocasion de interpretar el alcance y limites de los requisitos establecidos por el articulo 3.2 de la
Directiva de II. EE. en sus Sentencias de 24 de febrero y 9 de marzo de 2000 (asuntos C-434/97
y C-437/97, respectivamente). Respecto del primer requisito, de ambas sentencias se desprende
con claridad que para que un impuesto sobre el alcohol o los hidrocarburos disponga de finalidad
especifica, es necesario que persiga un objetivo que exceda de lo meramente presupuestario, y
ademas que dicho objetivo (medioambiental, sanitario) no constituya una mera enunciacion ted-
rica, sino que se articule mediante una estructura impositiva orientada a tal fin, o, al menos, me-
diante una afectacion clara y directa de los rendimientos obtenidos. En relacion con este punto,
la Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2014 no solo se remite expresamente a la doctrina ya
disponible en 2000 sino que, incluso, rechaza que el Estado actuase de buena fe al introducir el
IVMDH, ya que «... en la sentencia EKW y Wein & Co... el Tribunal de Justicia ya se pronunciod
sobre un impuesto con aspectos analogos a los del [VMDH...».

Algo parecido sucede con el segundo requisito del articulo 3.2, que obligaba a que el [IVMDH
respetase «las normas impositivas aplicables en relacion con los impuestos especiales o el IVA
para la determinacion de la base imponible, la liquidacion, el devengo y el control del impuesto.
Dado que el TJUE, en su Sentencia de 27 de febrero de 2014, considerd innecesario analizar si el
IVMDH cumplia este requisito, hemos de acudir a las conclusiones previas del abogado general,
documento en el que el sefior Wahl recordd, con toda claridad (apdos. 34 y 35) que «... el Tribu-
nal de Justicia declaré en la sentencia EKW y Wein & Co que el impuesto controvertido en ese
litigio "no [cumplia] las normas relativas al devengo de los impuestos especiales, dado que solo
es exigible en la fase de la venta al consumidor, y no en el momento de la puesta al consumo"...
Esa conclusion es directamente aplicable al presente asuntoy.

Lo anterior pone de manifiesto que el legislador incurrié en un incumplimiento «suficien-
temente caracterizado» al introducir un nuevo impuesto sobre los hidrocarburos que contravenia
la doctrina previa del TJUE en relacion con las dos principales restricciones establecidas por el
Derecho comunitario a tal efecto. A este respecto, ha de recordarse que segiin ha declarado el
propio TJUE, el hecho de haber legislado en contra de una jurisprudencia reiterada del tribunal
«caracteriza» automaticamente el incumplimiento del legislador nacional.
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7.2.2. Las advertencias de la Comision con caracter previo a la aprobacion del
IVMDH

Durante toda la tramitacion del procedimiento ante el TJUE e, incluso, con caracter publico,
tras la sentencia, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Ptblicas ha mantenido la tesis
de que la creacion del IVMDH se hizo previa aprobacion de la Comision Europea, circunstancia
esta que, de haber ocurrido asi, podria atenuar el juicio de culpabilidad al que ha de someterse al
Estado a los efectos de su potencial responsabilidad patrimonial. Sin embargo, la propia STJUE
de 27 de febrero de 2014 rechaza este argumento, subrayando que, justo al contrario, la Comision
si advirtié expresamente de la ilegalidad del tributo que se pretendia crear.

Los contactos entre la Comision Europea y las autoridades espaiiolas se canalizaron por
medio de la Direccion de Politica Fiscal de la Direccion General de Fiscalidad y Union Aduanera
de la Unién Europea (presidida por el sefior don Michel Aujean) y la Comision para la Reforma
del Sistema de Financiacion Autondmica (presidida por el sefior don Javier Lasarte), esta ultima
constituida mediante Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda de 28 de septiembre de
2000 para el estudio de un nuevo modelo de financiacion de las CC. AA. aplicable a partir de
2002 (una vez expirado el modelo del quinquenio 1997-2001).

Los contactos comenzaron en abril de 2001 con una carta del sefior Lasarte en la que se
consultaba de un modo genérico sobre la posibilidad de establecer impuestos, con tipos diferen-
ciados en las CC. AA. sobre productos ya sujetos a II. EE. Tras dicha misiva, se mantuvieron va-
rias reuniones en las que los representantes del organismo comunitario, inicialmente (reuniones
de 6 y 9 de abril), solicitaron informaciéon complementaria «sobre la posible incidencia de los
impuestos minoristas que se proponen sobre hidrocarburos y labores del tabaco en los actuales
impuestos estatales armonizadosy, y, con posterioridad (reuniones de 3 y 4 de mayo), pusieron
expresamente de manifiesto las dudas de compatibilidad con el Derecho comunitario que plan-
teaba el impuesto proyectado.

Mediante una nueva carta de 10 de mayo de 2011, el sefior Lasarte expuso la que, a su juicio,
era la finalidad especifica del impuesto que se proyectaba crear, que no era otra que «la articu-
lacion de politicas sanitarias y medioambientales» por parte de las CC. AA. en cumplimiento
de sus competencias constitucionales, «lo que implicaria a su vez, por supuesto, que el rendi-
miento de los mismos deberia quedar asignado a la financiacion de gastos vinculados a las
actuaciones medioambientales y sanitariay.

Finalmente, mediante carta de 14 de junio de 2001, el organismo comunitario contesto for-
malmente las consultas planteadas por el nacional, indicando en primer lugar, con caracter gené-
rico, que «Espafia podria crear nuevos impuestos nacionales sobre el tabaco y los hidrocarburos
bajo ciertas condiciones, en particular: i) que el objetivo perseguido sea otro que principalmente
el presupuestario; ii) que el impuesto no sea exigible sino en el momento de la puesta al consu-
mo». Asimismo, el sefior Aujean afiadié que «La Comision considera que, seglin la informacion
a su disposicion, el proyecto presentado, relativo a la introduccidon de impuestos con tipos de gra-
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vamen diferentes en las comunidades auténomas aplicables al tabaco y a los hidrocarburos, no
respetaria la legislacion comunitariay.

De este modo, no solo fueron dos, sino tres, los puntos que dieron lugar a algun tipo de
cuestionamiento por parte de la Comision Europea:

En primer lugar, respecto del requisito de la finalidad especifica, la Direccion General de
Fiscalidad se limitd a reiterarle a Espana que el nuevo impuesto nacional debia tener una finalidad
que no fuera exclusivamente presupuestaria. No se produjo, por lo tanto, una negativa expresa a
la creacion del impuesto por razon de este requisito, pero ello hay que ponerlo en el contexto de
que la anterior carta remitida desde Espafia anunciaba que el rendimiento del [IVMDH iba a que-
dar afectado a la «financiacion de gastos vinculados a las actuaciones medioambientales y sani-
tariasy», afectacion que nunca llegd a producirse de un modo claro y univoco, tal como declaro6 la
propia Sentencia de 27 de febrero de 2014, apartados 31y 328,

En segundo lugar, respecto del requisito de que el impuesto sea consistente con los elementos
estructurales de los II. EE. o el IVA, la situacion es atin mas clara. Ello se debe a que la Direccion
General de Fiscalidad sefial6 expresamente en su contestacion que Espafia solo podia crear un
impuesto nacional sobre los hidrocarburos si dicho impuesto era exigible en el «momento de la
puesta al consumo», momento que se identifica en los II. EE. con el de la ultimacion del régimen
suspensivo, generalmente mediante la salida del producto del Gltimo deposito fiscal. En realidad,
tras la Sentencia EKW de marzo de 2000, recaida en relacion con un impuesto que, al igual que
el IVMDH, se devengaba en la fase de venta minorista (en ese caso, de las bebidas alcohdlicas),
la Direccion General de Fiscalidad no podia concluir de otro modo mas que confirmando que el
devengo del IVMDH debia quedar alineado con el del Impuesto Especial sobre Hidrocarburos.
Lo sorprendente es, sin embargo, que pese a la clara advertencia del 6rgano comunitario, el le-
gislador espafiol mantuviese su intencion de fijar el devengo del IVMDH en el momento de la
venta en fase minorista de los hidrocarburos.

En tercer lugar, respecto de la existencia de tipos diferenciados del I[VMDH en las distintas
CC. AA., 1a Direccion General de Fiscalidad declar6 con rotundidad que ello infringia el Derecho
comunitario, manifestacion de la que, sin embargo, la Comisién para la Reforma del Sistema de
Financiacion Autonomica discrepd abiertamente en su informe final.

De lo expuesto puede concluirse que, con anterioridad a la creacion del IVMDH, la Comi-
sion Europea ya habia advertido de forma expresa y clara que la creacion de un impuesto sobre
los hidrocarburos requeria de una afectacion inequivoca de los recursos obtenidos a la financia-

18 31 Sin embargo, en el litigio principal es pacifico que las comunidades autonomas deben afectar los rendimientos del
IVMDH a los gastos sanitarios en general, y no a los vinculados especificamente al consumo de los hidrocarburos grava-
dos. Ahora bien, tales gastos generales pueden financiarse mediante el rendimiento de toda clase de impuestos. 32 Ade-
mas, se desprende de los elementos obrantes en poder del Tribunal de Justicia que la norma nacional controvertida no
establece ningun mecanismo de afectacion predeterminada a fines medioambientales de los rendimientos del [IVMDH».
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cion de actuaciones en materia sanitaria o medioambiental, y que, asimismo, el devengo del im-
puesto debia fijarse en el momento de la salida del ltimo deposito fiscal (puesta a consumo de
los productos), y no en el momento de la venta minorista.

Resulta, por lo tanto, evidente, que el legislador decidi6 apartarse conscientemente de las
directrices y advertencias emitidas por la Comision Europea. Esta misma conclusion es a la que
lleg6 el TIUE en la Sentencia de 27 de febrero de 2014 y, muy sefialadamente, el abogado gene-
ral del tribunal, sefior Wahl, quien en sus conclusiones escritas declard que: «De hecho, no hay
nada en los autos trasladados al Tribunal de Justicia que sugiera que la Comision indujo a error
al Gobierno espaiiol en lo que respecta a la licitud del IVMDH. Por el contrario, esta ha sefialado
claramente que considera ilicito el [VMDH».

Se desconocen las razones por las que el legislador decidié desoir las advertencias vertidas
desde Bruselas, pero parece claro que no se puede alegar ahora que fuera la conducta de la Comi-
sion la que indujera a pensar que el impuesto era compatible con el Derecho comunitario, cuando
de dicha conducta se desprendia exactamente lo contrario. En nuestra opinion, parece que la ob-
tencion de nuevos recursos tributarios y la introduccion de un factor de corresponsabilidad fiscal
en las CC. AA. (superando el tradicional papel de las mismas como meros instrumentos de gasto
publico) eran fines prioritarios para el legislador, mientras que la adecuacion de las nuevas figu-
ras impositivas al Derecho comunitario aparecia mas bien como un obstaculo que, simplemente,
habia de soslayarse de un modo u otro. Asi, parece que, por desgracia, en la Espafia del afio 2000,
el disponer de un sistema de imposicion indirecta perfectamente armonizado a nivel comunitario
no era una prioridad en la agenda legislativa. Seguramente, esta incorrecta concepcion de nuestro
sistema tributario como algo ajeno a las reglas de armonizacion comunitarias, sea la razon ultima
que explique la creacion y mantenimiento del IVMDH durante un periodo de mas de 10 afios.

7.3. CIRCUNSTANCIAS ACAECIDAS DURANTE LA VIGENCIA DEL IVMDH
(2002-2012)

7.3.1. Expediente de infraccion por parte de la Comision Europea (2002-2008)

Aparte de las advertencias previas a su aprobacion, la Comisiéon Europea mantuvo durante
toda la vida del IVMDH (2002-2012) la posicion de que el impuesto incumplia los dos requisitos
del articulo 3.2 de la Directiva de II. EE. En este proceso podemos destacar los siguientes hitos:

* 9 de abril de 2002. El Comisario de Fiscalidad, sefior Bolkestein, emite respuesta
a la pregunta escrita (E-0455/02) formulada el 22 de febrero anterior por los eu-
rodiputados espafioles don Luis Berenguer Fuster y don Fernando Pérez Royo, en
la que manifiesta que: «Es intencioén de la Comision recabar... pormenores de la
legislacion espafiola en la materia. A la luz de la respuesta que remita el Gobierno
espaflol, se analizara la compatibilidad de esta ley con la ley espafiola».
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* 16 de julio de 2002. La Comision Europea envia un escrito de requerimiento a las
autoridades espafiolas acerca de la disconformidad del IVMDH con la directiva.
El 23 de octubre de 2003, las autoridades nacionales emiten carta de contestacion,
en la que muestran su disconformidad con la tesis de la Comision.

* 28 de junio de 2006. La Comision Europea dirige un nuevo escrito al Gobierno de
Espafia reiterando su postura, al que, de nuevo, las autoridades espafiolas contes-
tan manifestando su desacuerdo.

* 6 de mayo de 2008. Publicacion de una nota de prensa (IP/08/711) en la que la Co-
mision hace publica la existencia del Dictamen motivado 2002/2315, y en la que
se sefiala que, a juicio de la Comision, el IVMDH es contrario a Derecho comuni-
tario!?. La propia nota de prensa reconoce que «la Comision ha solicitado formal-
mente a Espafia, mediante un dictamen motivado, que ajuste su legislacion nacional
al Derecho comunitario».

* Tras la emision del dictamen motivado se produjo la suspension del procedimiento
de infraccion por parte de la Comision. Ello, segun diversas fuentes, se debio a que
las autoridades nacionales y las comunitarias entraron en una fase de negociacion
en la que, aparentemente, Espafa reconoci6 la contradiccion del impuesto con la
directiva y anuncio su intencion de derogarlo e integrarlo en el Impuesto sobre Hi-
drocarburos (como, finalmente, sucedio en 2013). Ello planteaba la dificultad de que
este ultimo impuesto no admitia diferentes niveles impositivos en las distintas CC.
AA., motivo por el que Espafia condicion6 su compromiso de derogar el IVMDH
a que se produjera, de forma correlativa, una modificacion de la Directiva 2003/96
que habilitase expresamente a nuestro pais para poder «regionalizar» el impuesto
armonizado sobre los hidrocarburos.

7.3.2. La reforma del sistema de financiacion autonémica (2009)

Con fecha 15 de julio de 2009, el Consejo de Politica Fiscal y Financiera?® emiti6 el Acuerdo
6/2009 para la reforma del sistema de financiacion de las CC. AA. de régimen comun, en el que
se anuncio (pag. 56) la intencion del legislador de derogar el IVMDH. Ello quedé corroborado
en los preambulos de las 15 Leyes de cesion de tributos aprobadas por el Estado el 16 de julio de

19 12 nota de prensa indicaba que: «En primer lugar, el devengo del impuesto no se ajusta al del impuesto especial armo-
nizado, puesto que no tiene lugar en el momento en que los productos dejan el ultimo depésito fiscal sino en una fase
posterior, cuando los productos en cuestion se venden al comprador en la gasolinera. En segundo lugar, en el articulo
3, apartado 2, de la Directiva 92/12/CEE se establece que cualquier otro impuesto indirecto sobre los hidrocarburos
debe tener una "finalidad especifica". El Tribunal de Justicia Europeo ha entendido ya que "finalidad especifica", en
este contexto, es una finalidad que no sea presupuestariay.

20 Se trata de un organo conjunto constituido por el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas y el Consejero de
Hacienda de cada comunidad auténoma, y que es responsable de la coordinacion de la politica presupuestaria en Espafia.
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201021, una por cada una de las CC. AA. de régimen comtin?’. En efecto, el Estado era en aquel
momento perfectamente consciente de la inadecuacion del IVMDH al Derecho comunitario, si
bien en estos textos se condicionaba la derogacion del impuesto a que se estableciese, por via de
modificacion de la Directiva 2003/96, un marco legal alternativo en el Impuesto sobre Hidrocar-
buros al que poder desplazar la carga tributaria del IVMDH, evitando con ello que las CC. AA.
perdieran la recaudacion que venian obteniendo por via del IVMDH.

De nuevo comprobamos como, también en esta fase, el legislador, aun siendo consciente de
la incompatibilidad del IVMDH con el Derecho comunitario, sometia su actuacion a criterios de
oportunidad (presupuestaria) y no de estricta legalidad comunitaria. Si en un primer momento lo
prioritario habia sido recabar recursos tributarios adicionales para las CC. AA. e incrementar su
nivel de corresponsabilidad fiscal, parece que en 2009, pese a la evidencia de la contradiccion del
impuesto con la directiva, tampoco se queria renunciar al impuesto salvo que se pudiese mantener
su carga tributaria «regionalizada» mediante su integracion en el Impuesto sobre Hidrocarburos.
Otra vez comprobamos que para el legislador de 2009, ajustar la normativa nacional al marco co-
munitario armonizado era un objetivo secundario al que, o bien no se daba cumplimento, o bien
se hacia, como finalmente ocurrié en 2013, mal y tarde.

7.4. CIRCUNSTANCIAS POSTERIORES A LA STJUE DE 27 DE FEBRERO
DE 2014

El sentido del pronunciamiento del TJUE de 27 de febrero de 2014 y, en particular, la dure-
za de los términos empleados al enjuiciar la actitud del legislador espaiiol, hacian prever que las
autoridades nacionales se iban a apresurar a hacer todos los esfuerzos posibles para dejar cons-
tancia de su intencién de dar cumplimiento total a la sentencia, asi como de reparar, de forma
integra, los dafios irrogados a los contribuyentes que habian soportado el impuesto de forma in-
debida durante 11 afios. Sin embargo, el analisis de la actuacion de la AEAT durante los afios
2014 y 2015 también arroja algunas sombras que, en nuestra opinion, contribuyen a conformar
el juicio de que las autoridades espafiolas han incurrido en un supuesto merecedor de reproche
por via del procedimiento de responsabilidad patrimonial del Estado.

Por un lado, es cierto que las autoridades nacionales no se han manifestado de forma publi-
ca en el sentido de cuestionar abiertamente la sentencia o de pretender incumplir su contenido.

21 Ley 16/2010, de 16 de julio, de Régimen de Cesion de Tributos del Estado a la Comunidad Autonoma de Catalufa y
Fijacion del Alcance y Condiciones de Dicha cesion, y 14 leyes mas con numeracion correlativa sucesiva.

22 En dichos preambulos se incluyo la siguiente mencion: «Finalmente, el Gobierno se ha comprometido, en el marco
del actual procedimiento de la Comision Europea sobre el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (en adelante, [IVMDH), a proponer la modificacion de la Directiva 2003/96/CE..., para que, si even-
tualmente fuera necesario, pueda sustituirse este impuesto por suplementos autondmicos de tipos sobre determinados
productos sujetos al Impuesto sobre Hidrocarburos, con neutralidad financiera.
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Por el otro, sin embargo, hemos presenciado algunas actuaciones que, por acciéon u omision, han
derivado en la interposicion de excesivos obstaculos al necesario resarcimiento al que tienen de-
recho los contribuyentes que soportaron indebidamente el impuesto. Entre estas ltimas actua-
ciones, podemos subrayar las siguientes:

La AEAT ha canalizado las solicitudes y devoluciones relativas a los ejercicios no
prescritos por via de un procedimiento innecesariamente complejo y que, en al-
gunos aspectos, no ha sido totalmente respetuoso con los derechos de los contri-
buyentes. En este sentido, la AEAT ha conferido total preeminencia a un modelo
normalizado de solicitud ideado por la propia Agencia ad hoc, pero que presenta
diversas incidencias:

El modelo no identifica la cuota objeto de solicitud, sino solo el nimero
de litros de carburante incluidos en la misma, circunstancia que afiade una
oscuridad innecesaria desde el punto de vista del contribuyente, maxime
cuando nos encontramos en el marco de un procedimiento (devolucion de
ingresos indebidos), en el que el petitum es, por definicion, el reembolso de
una cantidad determinada.

El modelo no permite consignar un representante a los fines del procedimien-
to ni un domicilio a efectos de notificaciones, ello en perjuicio de aquellos
contribuyentes menos habituados a la practica administrativa o la recepcion
de notificaciones.

En su configuracion inicial, el modelo ni siquiera permitia consignar los
consumos efectuados mediante tarjeta de combustible, via de adquisicion
de los productos que resulta una de las mas frecuentes en la practica.

El modelo impide cualquier tipo de acumulacién, ya que exige presenta-
ciones diferenciadas para cada uno de los proveedores que cargaron cuotas
del IVMDH a un tnico solicitante. En el caso de los suministros mediante
tarjeta, el modelo desacumula cada solicitud en tantas resoluciones como
proveedores haya tenido la entidad emisora de la tarjeta, circunstancia que,
de nuevo, incrementa exponencialmente el nimero de resoluciones y afiade
mayor complejidad al seguimiento de los procedimientos.

En cuanto a la tramitacion del procedimiento, la AEAT emite con frecuencia reso-
luciones con minoraciones respecto de las cantidades solicitadas, ello generalmen-
te como resultado de errores y automatismos incurridos por las propias oficinas
gestoras que estan obligando a los contribuyentes a presentar innumerables recur-
sos de reposicion?3.

23 Entre los errores més frecuentes encontramos casos en los que se declaran prescritos periodos que no lo estan, se emi-
ten desestimaciones en casos en los que debia haberse remitido un requerimiento de subsanacion previo, etc.
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Por lo que se refiere a la agilidad de la tramitacion administrativa, lo cierto es que
un afio después de la sentencia, la AEAT atin tenia pendientes de resolver varios
cientos de miles de solicitudes presentadas mediante modelo normalizado, asi como
un numero indeterminado de solicitudes formuladas mediante escrito. Las razones
de este retraso son varias y diversas, pero podemos destacar el hecho de que hasta
octubre de 2014, la AEAT no comenz6 a emitir resoluciones, las cuales debieron
ser ademas posteriormente rectificadas, previos los correspondientes recursos de
reposicion, como resultado de la incorrecta aplicacion de la «teoria de minimos» a
la que nos referiremos a continuacion.

Sin duda, el mayor elemento de controversia en lo que se refiere a las devolucio-
nes correspondientes a afios no prescritos, ha venido determinado por la intencion
de la AEAT de minorar las devoluciones en atencion a la teoria de «minimos co-
munitarios».

De acuerdo con esta doctrina, la AEAT comenz6 a practicar devoluciones en oc-
tubre de 2014, reintegrando Gnicamente una parte de las cantidades solicitadas
tal que mantuviera el gravamen efectivo sobre los hidrocarburos soportado por el
contribuyente, por encima de los umbrales minimos de imposicion previstos en la
Directiva 2003/96, umbrales que, precisamente, se cumplian en Espafia mediante
el juego conjunto del Impuesto sobre Hidrocarburos (armonizado) y el IVMDH
(no armonizado). La teoria se basaba en una suerte de razonamiento circular por el
cual la Administracion se consideraba imposibilitada para cumplir integramente la
sentencia del TJUE, que declaraba un incumplimiento de la Directiva 92/12, de
II. EE., sin incumplir a su vez otra Directiva, la 2003/96, que fija los niveles mini-
mos de imposicion sobre los productos energéticos.

La aplicacion de esta doctrina suponia conferir eficacia directa a una directiva en
perjuicio de los particulares, «efecto vertical inverso» proscrito por la jurispru-
dencia del TJUE (en este sentido, las Sentencias de 26 de febrero de 1986, asunto
Marshall, C-154/84, o de 11 de junio de 1987, asunto Pretore di Salo, C-14/86).
Asimismo, cabe sefialar que esta doctrina habia sido sistematicamente alegada por
la abogacia del Estado en los numerosos procedimientos contenciosos seguidos en
relacion con las solicitudes de devolucion del IVMDH formuladas por los contri-
buyentes en afios anteriores, habiendo sido rechazada en todos los casos de forma
rotunda por las Salas de lo Contencioso de los TSJ competentes?.

24 Entre las manifestaciones vertidas por las sentencias de los diversos TSJ, destacamos las siguientes:

«No es posible que el cumplimiento de una Directiva se apoye en el incumplimiento de otra diferente y que, por
ello, se deje carente de contenido una sentencia del TJUE» (TSJ de Galicia en varios pronunciamientos).

«En modo alguno cabe barruntar de la Sentencia de 27 de febrero de 2014, que el IVMDH tnicamente resultaria
contrario en la parte que exceda del nivel minimo de imposicion al que se refiere la Directiva 2003/96» (Aragon).
«Sin que sean oponibles a la parte (recurrente) las obligaciones que incumben al Estado en materia de imposicion
con la finalidad de evitar la devolucion de las sumas que, indebidamente, pudieron ser repercutidas e ingresadas
en aplicacion del impuesto que el TJUE ha declarado contrario a la regulacion europea» (Castilla-La Mancha).
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La emision de las primeras resoluciones «minoradas» por aplicacion de esta doc-
trina produjo un efecto de fuerte controversia con las asociaciones representativas
de uno de los sectores mas perjudicados por el IVMDH, como es el del transpor-
te de mercancias por carretera, las cuales llegaron a convocar tres dias de paro del
sector para los dias 17 a 19 de noviembre de 2014. Este paro no llego6 finalmente a
producirse, toda vez que en rueda de prensa del dia 7 de noviembre, el secretario de
Estado de Hacienda, sefior Ferre, anuncio la intencidén del ministerio de rectificar
su posicion, debido a que: «El sector del transporte nos ha presentado argumentos
juridicos que contradicen la interpretacion que se habia seguido hasta el momento
por la Agencia Tributaria...».

Por otro lado, cabe sefalar que en la informacion ofrecida por la AEAT a los contri-
buyentes tras la sentencia del TJUE, se omitio cualquier referencia a la existencia
del procedimiento de responsabilidad patrimonial del Estado por el que aquellos po-
dian obtener el resarcimiento de las cuotas soportadas en ejercicios prescritos. Asi,
por ejemplo, la respuesta a la pregunta frecuente numero 13 colgada en la web de la
AEAT, apartado «devolucion céntimo sanitario» (; Puedo obtener la devolucion de
cualquier cantidad soportada del IVMDH a lo largo de todo su periodo de vigencia,
esto es, entre los arios 2002 y 2012?), sefialaba que «las solicitudes que se formulen
no podran afectar a cantidades suministradas en periodos anteriores a 2010, salvo
que para dichos periodos se acredite la interrupcion de la prescripciony. A este res-
pecto, llama la atencion que la AEAT justificase la limitacion temporal de la obli-
gacion de resarcimiento a los afios no prescritos aludiendo a la Resolucion 2/2005,
que fue emitida por la Direccion General de Tributos en un supuesto (sentencia del
TJUE que declaré contrario a Derecho comunitario el régimen de deduccion de IVA
por los sujetos pasivos perceptores de subvenciones) en el que, precisamente, el TS
si termino considerando resarcibles las cuotas soportadas en ejercicios prescritos por
via del procedimiento de responsabilidad patrimonial del Estado.

A nuestro juicio, el relato de lo acontecido tras la STIUE de febrero de 2014 también con-

tribuye a resolver afirmativamente la cuestion de si el Estado ha incurrido en una «inobservancia
manifiesta y grave de los limites impuestos a su facultad de apreciacion».

68

«El alegado objetivo de la Directiva 2003/96/CE no puede obtenerse mediante el mantenimiento —siquiera par-
cial- de un impuesto que el propio TJUE ha declarado contrario —en su conjunto o totalidad— al Derecho de la UE
y que, por tanto, debe reputarse nulo de pleno derecho» (Com. Valenciana).

«La aceptacion de tal solicitud de la Abogacia del Estado supondria —por ende— desconocer el caracter vinculante
de la STJUE de 27.2.2014, maxime teniendo en cuenta que tal sentencia no atendi6 la expresa y especifica alega-
cidn que, a este concreto efecto, adujo el Reino de Espafia en... sus alegaciones escritas (Com. Valenciana).
«Parece razonable entender que... el nivel minimo de imposicion... debe alcanzarse mediante tributos que se
adecuen al propio Derecho de la Unidn, lo que, obviamente, no ocurre con el IVMDH...» (Catalufa).

«No es atendible... que, para impedir un incumplimiento —«sobrevenido», resulte posible seguir aplicando en parte
un tributo... contrario al Derecho de la Union, toda vez que ello supondria... no asumir el fallo del TIUE» (Cataluiia).
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8. LAS SSTS DE 18 Y 24 DE FEBRERO DE 2016, QUE DECLARAN LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR EL IVMDH

8.1. CONSIDERACIONES GENERALES

Ante la avalancha de recursos recibidos frente al acuerdo desestimatorio (acumulado) del Con-
sejo de Ministros que hemos analizado anteriormente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TS decidi6 adoptar dos decisiones dirigidas a optimizar la gestién procesal de los asuntos?.
Por un lado, se constituy6 una seccion especifica, dedicada en exclusiva al juicio de admisibili-
dad de los recursos, seccion a la que se asignaron medios personales exclusivos (una secretaria
judicial y 6 funcionarios); por otra parte, haciendo uso de la facultad prevista en el articulo 37.2
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Sala acord6 suspender todos los pro-
cedimientos (varios miles, segun informacion del propio tribunal), y tramitar unicamente ocho de
ellos con caracter preferente.

Estos recursos de «tramitacion preferente» fueron resueltos y estimados mediante las Sen-
tencias de 18 y 24 de febrero de 2016 (recs. 12, 194, 195, 217, 241, 244, 251 y 259/2015), pro-
nunciamientos en los que actuaron como ponentes varios magistrados distintos?®. En todos los
casos se emite un voto particular discrepante, contrario al reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial del Estado, procedente del magistrado don José Luis Requero Ibafiez. En ninguna de
las sentencias se imponen costas a la parte procesalmente «venciday, en el entendido de que el
caso plantea «serias dudas de hecho o de derecho.

En general, la valoracion de las sentencias emitidas ha de ser positiva. En primer lugar, des-
taca la celeridad con la que el TS ha resuelto un asunto que excedia del ambito meramente juri-
dico y pasaba a tener verdadero interés publico. Los primeros recursos interpuestos datan de 19
de enero de 2015 (recurso frente a una desestimacion presunta) y 30 de marzo de 2015, de modo
que la tramitacion y resolucion de los mismos por el tribunal ha necesitado en torno a un afio.

En segundo lugar, también nos merece una opinion favorable el hecho de que el «pronun-
ciamiento tipo» analice la cuestion litigiosa con profundidad y rigor, pero con un evidente animo
de concrecién (29 folios, sin contar la extension adicional derivada del voto particular). Es cier-
to que existe un buen nimero de elementos de hecho que, seglin se ha expuesto en este trabajo,
refuerzan la culpabilidad del Estado y que no han sido considerados, pero ello puede deberse a
que se trate de elementos no planteados en las demandas que han dado lugar a las sentencias y,
sobre todo, a la clara conviccion de dicha culpabilidad a la que llega la Sala mediante el analisis
de los elementos que si son objeto de referencia en los fallos.

25 Nota de prensa publicada en la pagina web del Consejo General del Poder Judicial el 30 de noviembre de 2015.

26 Dofia Maria Pilar Teso Gamella fue la ponente de las dos sentencias de 18 de febrero, mientras que los seis fallos de
24 de febrero proceden —tres de cada uno— de don Jesiis Cudero Blas y de don Angel Ramén Arozamena Laso.
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Respecto del contenido de las sentencias, y sin perjuicio de algunas cuestiones que quizas
no hayan quedado completamente resueltas en las mismas, cabe felicitarse por que el tribunal
haya emitido un pronunciamiento en Derecho, que incorpora una condena clara y contundente a
la actuacion culpable del legislador, y que haya escapado de verse condicionado por otras con-
sideraciones extrajuridicas, como las referidas al impacto presupuestario derivado del cumpli-
miento de las sentencias condenatorias que se emitan. Desde este punto de vista, la posicion con
la que el TS parece haber cerrado el ultimo capitulo de esta (ya antigua) controversia entre Esta-
do y consumidores «cualificados» de hidrocarburos, puede calificarse como un auténtico «triun-
fo del Estado de Derecho».

8.2. RECONOCIMIENTO DEL INCUMPLIMIENTO COMETIDO POR EL
LEGISLADOR COMO SUFICIENTEMENTE CARACTERIZADO

En sus «sentencias preferentes», el TS, fiel a su doctrina tradicional, considera exigible para
la declaracion de responsabilidad patrimonial que el incumplimiento del legislador pueda califi-
carse como «suficientemente caracterizado». El analisis de esta cuestion, seglin recuerda el tri-
bunal, exige considerar: i) el contraste entre lo dispuesto por la norma infractora y por la norma
infringida; ii) la jurisprudencia de aplicacion al caso; iii) asi como las circunstancias inmediata-
mente anteriores y posteriores a la creacion del impuesto controvertido.

En el cuerpo de la sentencia, se revisa el contraste entre la norma espaiola y la comunita-
ria (FD 5), la finalidad especifica en la STJUE de 27 de febrero de 2014 (FD 6), la actuacion
de las autoridades espaiiolas segun la STJUE de 27 de febrero de 2014 (FD 7), la jurisprudencia
del TIUE sobre el articulo 3.2 de la directiva (FD 8), la implantacion del impuesto controvertido
(FD 9) y la relacion entre las autoridades espafiolas y comunitarias (FD 10). De todo ello con-
cluye la Sala que la violacion es suficientemente caracterizada (FD 11) y que si existe relacion
de causalidad entre la actuacion del legislador y el dafio causado a los contribuyentes (FD 12),
sin que puedan oponerse a la obligacion de indemnizar (cuya cuantia se detalla en el FD 15)
consideraciones en materia de seguridad juridica (FD 13) o de posible obtencion de un enrique-
cimiento injusto por el reclamante (FD 14).

Por lo que se refiere al contraste de la norma espaiiola y la comunitaria, la Sala parece
considerar que la comparacion no revela por si sola la existencia de una infraccion suficiente-
mente caracterizada, circunstancia que, por otro lado, explicaria la aparicion de varias sentencias
de TSJ espaiioles que no consideraron en su momento que el [IVMDH fuese contrario a la Direc-
tiva de II. EE. No obstante, dicha comparacion ha de contextualizarse por via del examen de la
jurisprudencia previa del TJUE y de las circunstancias previas y posteriores a la aprobacion del
impuesto. El objeto de esta contextualizacion es tratar de «determinar si en enero de 2002, cuan-
do entra en vigor el IVMDH, se conocia o se podia conocer que el mismo era disconforme con
el Derecho comunitario».

En dicho examen, el TS destaca las siguientes circunstancias:
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* Jurisprudencia previa del TJUE. Como se ha explicado anteriormente, el
TJUE habia interpretado el requisito de la finalidad especifica (asi como el de
la obligacion de que el impuesto nacional se ajustase a las reglas estructurales
del impuesto especial armonizado o del IVA) en sus Sentencias de 24 de febre-
ro de 2000 (asunto C-434/97, Comision/Francia) y 9 de marzo de 2000 (asunto
C-437/97, EKW y Wein & Co), ambas anteriores y cercanas en el tiempo a la
creacion del IVMDH. A juicio de la Sala, tras estas sentencias habia quedado
claro, con escaso margen de apreciacion para el Estado, que un impuesto nacio-
nal sobre los hidrocarburos no podia tener, como el IVMDH, una finalidad me-
ramente presupuestaria.

* Por lo que se refiere a las circunstancias inmediatamente anteriores y pos-
teriores a la creacién del IVMDH, la Sala pone el énfasis en el analisis de la
actuacion de la Comisidén Europea, ya que, segun el criterio mantenido por la
abogacia del Estado (y por el propio Consejo de Ministros en el acuerdo impug-
nado), fue aquella la que indujo al legislador estatal a pensar que el [IVMDH era
compatible con el Derecho comunitario. Pues bien, justamente al contrario de
lo mantenido por la representacion del Estado, la Sala recuerda (FD 10) que la
Comision manifestd en reiteradas ocasiones su opinion contraria a la «legali-
dad» del IVMDH:

— Antes de la creacion del IVMDH (ano 2001), el director de Politica Fiscal
de la Direccion General de la Fiscalidad de la Comision Europea, ya advir-
ti6 al presidente de la Comision Nacional para el estudio y propuesta de un
nuevo sistema de financiacion aplicable a las CC. AA. que, a su juicio, el
impuesto proyectado era contrario al Derecho comunitario.

— Tras la entrada en vigor del impuesto, en marzo de 2002, la Comision soli-
cit6 a Espafia observaciones sobre si el impuesto creado respetaba las con-
diciones de la directiva.

— Enjulio de 2003, se dirigi6 a la Espaifia una comunicacion de emplazamien-
to (en el marco de un procedimiento de infraccion), al considerar que se
habian incumplido las obligaciones de la directiva, a la que sigui6 en 2006
una carta de emplazamiento complementaria. En ambas comunicaciones,
la Comision insistia en su interpretacion de que el [IVMDH incumplia el re-
quisito de la finalidad especifica.

— El procedimiento de infraccion cristalizé en el dictamen motivado de 6 de
mayo de 2008, en el que la Comision concluyo que el IVMDH era, a su jui-
cio, contrario a la directiva.

A este respecto, la Sala recuerda también que este argumento ya fue puesto de manifiesto
por la representacion del Estado ante el TJUE en el curso del procedimiento que dio lugar a la
STJUE de 27 de febrero de 2014, siendo rechazado de forma categorica por el TJUE del siguiente
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modo (apdos. 43 y 45 de la sentencia): «no se desprende en modo alguno de los elementos apor-
tados por la Generalitat de Catalunya ni el Gobierno espaiiol, contrariamente a lo que alegan, que
la Comision hubiera indicado en algin momento a estas autoridades que el impuesto de venta
minorista de hidrocarburos fuera conforme a dicha disposicion». Por lo que concluye que «no
puede admitirse que la Generalitat de Catalunya y el Gobierno espafiol hayan actuado de buena
fe al mantener el impuesto en vigor durante un periodo de mas de diez afiosy.

De todo este relato concluye el TS que «en todas y cada una de las ocasiones en las que las
autoridades comunitarias se han pronunciado, con motivo de cuestiones formuladas por 6rga-
nos nacionales, o por propia iniciativa, sobre la naturaleza del impuesto, han llegado a la misma
conclusion: el IVMDH contravenia lo dispuesto por el articulo 3.2 de la Directiva de impuestos
especiales. Desde 2001 insisti6 una y otra vez en dicha conclusion.

Concluye asi la Sala que el contraste de la norma nacional con la comunitaria, efectuado a
la luz de la jurisprudencia comunitaria y de las circunstancias de hecho anteriores y posteriores a
la creacion del impuesto (en particular, la actitud de la Comision), determina la existencia de una
infraccion suficientemente caracterizada, ya que cuando entra en vigor, en 2002, el controvertido
impuesto, «las autoridades espafiolas eran conscientes, o deberian haberlo sido (lo que significa
que no puede ser un error juridico de caracter excusable), que dicho impuesto no se ajustaba a lo
dispuesto por el articulo 3.2 de la Directiva de II. EE.».

En definitiva, «la violacion del Derecho comunitario tenia el grado de claridad suficiente para
ser considerada como suficientemente caracterizaday, sin que obste a ello que se produjeran, de
modo concurrente, negociaciones por las que el Gobierno espafiol ofreciese derogar el impuesto
a cambio de que se modificase la Directiva 2003/96, ni que varios TSJ, pese a serles solicitado,
decidieran no plantear cuestion prejudicial al TIUE sobre el acomodo de la norma espafiola a
la comunitaria. Segun la Sala, «ambas cuestiones no tienen el vigor necesario para abatir, a los
efectos de la caracterizacion de la violacion, lo declarado por la jurisprudencia comunitaria antes
de 2002 y lo que ponen de manifiesto las comunicaciones entre las autoridades espafiolas y eu-
ropeas, si atendemos al estandar que establece la jurisprudencia antes citada, sobre la violacion
suficientemente caracterizaday.

8.3. LARELACION DE CAUSALIDAD ENTRE EL INCUMPLIMIENTO «CARAC-
TERIZADO» ESTATAL Y EL DANO SUFRIDO POR LOS RECLAMANTES

La representacion del Estado cuestionaba la existencia de una relacion de causalidad di-
recta el incumplimiento del legislador y el dafio irrogado a los reclamantes, ello debido a que,
de no existir el [IVMDH, el Estado hubiera debido incrementar en la misma medida el Impuesto
sobre Hidrocarburos para ajustarse a los niveles minimos de imposicion establecidos por la Di-
rectiva 2003/96. La Sala, sin embargo, rechaza ¢l argumento considerando que ni siquiera puede
valorarse «el hipotético o probable aumento de la carga fiscal de los hidrocarburos que se hubie-
ra aprobado, se desconoce en qué términos, en el caso de no haberse implantado el impuesto».
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De igual modo, la abogacia del Estado cuestionaba que la relacion de causalidad fuera ex-
clusivamente atribuible al legislador estatal, debido a que las CC. AA. no solo recibian los ren-
dimientos del impuesto sino que en ocasiones establecian tipos adicionales sobre los productos
gravados. Frente a esta alegacion, la Sala confirma que «no se trata de determinar, a los efectos
que ahora enjuiciamos, qué Administracion o Administraciones se han beneficiado de los ren-
dimientos de dicho impuesto, sino qué Administracion o Administraciones son responsables de
su implantacion. Y si bien es cierto que la configuracion del impuesto permite que junto al tipo
estatal, se aprueben tipos impositivos adicionales por las CC. AA., y asi lo hicieron algunas,
lo cierto es que es la citada Ley 24/2001 la que establece un disefio y estructura del impuesto
contrario al Derecho de la Uniéon Europea. Es el articulo 9 de la Ley 24/2001 el que transgre-
de el articulo 3.2 de la Directiva de impuestos especiales armonizados, dando lugar al ingreso
de cantidades economicas por la aplicacion de un impuesto, cuya invalidez ha sido declarada.
Manteniéndose en vigor durante mas de diez afios, sin que fuera derogado por quién tenia la
competencia para hacerloy.

La Sala concluye, por lo tanto, apreciando la existencia de una causalidad directa y exclusi-
va entre la conducta del legislador estatal y el daiio irrogado a los contribuyentes.

8.4. LA SEGURIDAD JURIDICA

En el FD 13 de las sentencias se rechazan otras alegaciones adicionales de la abogacia del
Estado que tienen que ver con el mandato constitucional de la seguridad juridica (art. 9.3 CE) y,
mas especificamente, entroncan con lo que el acuerdo del Consejo de Ministros denominaba «in-
tangibilidad de las situaciones firmes».

En este punto, la Sala reitera su doctrina anterior, por la que se reconoce el derecho a ob-
tener el resarcimiento por via de responsabilidad patrimonial del Estado respecto de ejercicios
prescritos (por no haberse instado nunca la accion de devolucion de ingresos indebidos) o firmes
(por haberse instado la accion, pero haber quedado el correspondiente recurso firme por desesti-
macion, desistimiento, etc.).

Los razonamientos que hace la Sala al respecto nos parecen completamente acertados:
«Entre la impugnacion de liquidaciones tributarias y la impugnacion de la denegacion de la re-
clamacioén por responsabilidad media una diferencia esencial. Se trata de actos distintos, dictados
en el ejercicio de potestades diferentes, que responden a principios, y protegen bienes juridicos,
no coincidentes. Dicho de otro modo, el objeto y la razon de decidir, son distintos y, en todo
caso la accion de responsabilidad obliga a reparar el dafio, pero no anula el efecto de cosa juzga-
da derivado de la sentencia judicial anterior». En este punto, el tribunal reitera su jurisprudencia
anterior, segun la cual la cosa juzgada ha de alcanzar a las pretensiones invocadas en el proceso
ya fenecido, pero no a aquellas que sean distintas de las antes deducidas «bien porque los sean
los sujetos frente a los que se piden; bien porque lo sea el petitum, esto es, el bien juridico cuya
proteccion se solicitay.
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Coincidimos con la Sala en que el hecho de que se imponga a la Administracion la obliga-
cion de indemnizar por el dafio patrimonial causado por la aprobacion del IVMDH no colisiona
con las reglas propias del instituto de la cosa juzgada, ya que no se pretende con ello reabrir un
procedimiento de devolucion de ingresos indebidos fenecido por desestimacion, desistimiento,
etc. (0, en caso de no haberse ejercitado nunca la accion, por prescripcion), sino ejercitar una ac-
cion distinta, con base en unos presupuestos distintos y sujeta a unos requisitos diferentes a los
establecidos para el ejercicio de la accion de devolucion de ingresos indebidos.

8.5. EL RIESGO DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

La abogacia del Estado alude también a un potencial riesgo de enriquecimiento injusto en el
caso de que el reclamante obtenga una indemnizacion relativa a cuotas del IVMDH que ya hayan
sido objeto de resarcimiento total o parcial, ya sea con ocasion de una deduccion de gastos en su
propia imposicion personal (IRPF o Impuesto sobre Sociedades), por via de una devolucion or-
dinaria del propio IVMDH o, incluso, por via de una accién de devolucion de ingresos indebidos
ejercitada de forma concurrente con la accion de responsabilidad patrimonial.

Con buen criterio, de nuevo, el tribunal deslinda los actos de resarcimiento que resultan incom-
patibles con la indemnizacion por via de responsabilidad patrimonial del Estado. Asi, la Sala resuel-
ve que no podran resarcirse por via patrimonial las cuotas que ya hayan sido reintegradas por via de
devolucion ordinaria, como ocurre en el caso de los transportistas profesionales a los que las CC.
AA. hayan reintegrado el tipo autonomico del IVMDH conforme a la habilitacion que establecia a
tal efecto la Ley 24/200127. Esta devolucion del tipo autonémico del IVMDH no ha de confundirse
con el sistema de devolucion parcial del Impuesto sobre Hidrocarburos previsto en el articulo 52 bis
de la Ley 38/1992, pese a que ambas son generalmente identificadas como «devolucion del gaso-
leo profesional». Como se desprende de las sentencias emitidas por la Sala, esta tltima devolucion,
relativa al Impuesto sobre Hidrocarburos, no impacta en ninguna medida en la cuantia de la indem-
nizacion a la que se tiene derecho por via de responsabilidad patrimonial del Estado por [VMDH.

De igual modo, la Sala aclara que no podran resarcirse por via patrimonial cuotas que hayan
sido devueltas mediante un procedimiento de devolucion de ingresos indebidos. Conforme a la
jurisprudencia anterior del tribunal, no es necesario haber agotado la accién de devolucion de
ingresos indebidos para instar el resarcimiento patrimonial, circunstancia que puede dar lugar a
que el ejercicio de ambas acciones sea concurrente. Pues bien, en caso de producirse dicha con-
currencia, la Sala aclara, con buen criterio, que las cuotas devueltas como resultado de una soli-
citud de devolucién de ingresos indebidos no pueden dar lugar a un nuevo resarcimiento por via
de responsabilidad patrimonial del legislador.

27 Esta opcion, en realidad, se limita al afio 2012, afio en el que varias CC. AA. aprobaron sistemas de devolucion del
tramo autonoémico del impuesto.
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Por el contrario, y tal como era de prever, la Sala no pone objecion alguna por el hecho de
que el reclamante dedujera en su momento el sobrecoste fiscal de los productos, a efectos del
IRPF-IS, como mayor precio de adquisicion de los carburantes consumidos.

En definitiva, el deslinde que hace el tribunal entre conceptos que deben (o no deben) dar
lugar a minoracion de la indemnizacion por responsabilidad patrimonial, nos parece coherente
tanto con la naturaleza de las acciones procesales analizadas, como con la doctrina del TJUE en
la materia, en concreto, con lo manifestado en la Sentencias Lady & Kid A/S, de 6 septiembre de
2011 (asunto C-398/09), o en la Sentencia Weber's Wine World y otros, de 2 de octubre de 2003
(asunto C-147/01), pronunciamientos ambos que son citados por la Sala en sus fallos.

8.6. LA DETERMINACION DE LA CUANTIA DE LA INDEMNIZACION.
ACREDITACION Y COMPROBACION DEL DANO SUFRIDO POR EL
RECLAMANTE

Tras la exposicion de todos los razonamientos anteriores, la Sala concluye en cada una de
las «sentencias preferentes» que la Administracion General del Estado ha de indemnizar a los
reclamantes en la suma de todas las cantidades abonadas durante la vigencia del IVMDH recla-
madas, suma que solo puede minorarse en las cuantias ya percibidas por via de devolucion de
ingresos indebidos, o por las devoluciones ordinarias del tramo autonémico del IVMDH prac-
ticadas por algunas CC. AA. a los transportistas profesionales acogidos al sistema denominado
de «gasoleo profesionaly.

De este modo, la Sala dirige a la Administracion un mandato directo e inequivoco de resar-
cimiento a los reclamantes. No se hace, por lo tanto, ningtin tipo de habilitacion a la Adminis-
tracion para que, en fase de ejecucion de sentencia o por medio de alguna forma de retroaccion
procesal, pueda proceder a un analisis y revision de los elementos de prueba aportados por los
reclamantes a los efectos de determinar si los mismos justifican adecuadamente el hecho de haber
soportado de sus proveedores las cuotas impositivas.

Este mandato de resarcimiento directo es consecuencia logica de la actitud mantenida por
la Administracion durante el desarrollo del procedimiento, ya que el drgano a quien competia la
tramitacion de las reclamaciones dirigidas al Consejo de Ministros (la Subdireccion General de
recursos, reclamaciones y relaciones con la Administracion de Justicia) optd por no hacer nin-
gun tipo de analisis o revision de la prueba aportada en fase administrativa. En via jurisdiccio-
nal, consta que en varios de los procedimientos tramitados con caracter preferente por el TS se
ha decretado el recibimiento del pleito a prueba. No obstante, dicho recibimiento parece haberse
limitado a la incorporacion formal al procedimiento contencioso de la documental obrante en el
expediente administrativo, documental en la que, asumimos, constaran los elementos de prueba
aportados por cada reclamante. De este modo, parece que los ocho «procedimientos preferentes»
han quedado huérfanos de cualquier debate o controversia en materia de prueba, circunstancia
que ha determinado que el tribunal haya dado por acreditadas las circunstancias de hecho alega-
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das por cada reclamante, esto es, la cuantificacion propuesta de las cuotas del [IVMDH soporta-
das en los ejercicios a los que vaya referida la reclamacion.

Frente al mandato de resarcimiento directo enunciado por la Sala, la abogacia del Estado
formuld escrito solicitando aclaracion de sentencia, fundamentada en que «es necesario que se
justifiquen esos abonos y que el juzgador acepte esa justificacion», pues en la sentencia «no se
incluye ninguna referencia ni argumentacion que permita considerar que el juzgador ha considera-
do suficientemente acreditada la suma reclamaday. Esta solicitud de aclaracion ha sido rechazada
de forma categorica mediante el Auto de 9 de marzo de 2016, en el que el tribunal declara que:
«... resulta significativo que la Administracion demandada pretenda ahora que esta Sala senten-
ciadora, por via de aclaracion, examine si las cantidades reclamadas han sido o no debidamente
justificadas, cuando en el proceso el abogado del Estado, en su escrito de contestacion, no reali-
z6 un examen de las facturas presentadas, ni, por lo que ahora interesa, opuso reparo alguno al
contenido de las mismas.

Lo anterior deja abierta la cuestion de si todos los recursos que han accedido al TS y que han
sido objeto de suspension correran la misma suerte, esto es, si seran objeto de sentencia estimatoria
con mandato de indemnizacion integra y directa a cada reclamante en la medida en la que aquel fijase
su pretension en via administrativa y contencioso-administrativa. En principio, una vez que respec-
to de un determinado recurso se haya ya superado la fase administrativa, en la que ordinariamente
debian haberse sustanciado las potenciales discrepancias en materia de prueba, cabe entender que la
Administracion se ha quedado practicamente sin opciones de reabrir en via contenciosa un debate
que pueda tener como efecto una minoracion de las cantidades solicitadas por cuestiones relativas a
la insuficiencia de justificantes formales aportados para acreditar el dafio sufrido.

Es cierto que la abogacia del Estado podria verse inclinada a partir de ahora a adoptar una
actitud mas beligerante en el marco del tramite probatorio en el TS. Ello, sin embargo, podria
resultar forzado e, incluso, no ser admitido por la Sala, toda vez que la Administracién deman-
dada renuncio a dicho andlisis y revision en la fase (administrativa) que hubiera resultado ade-
cuada para ello, fase en la que se optd por una tramitacion abreviada y se renuncié expresamente
al planteamiento de cualquier tipo de objecion en materia de prueba.

8.7. ACTUALIZACION DE LA CANTIDAD INDEMNIZABLE Y RECONO-
CIMIENTO DE INTERESES

Una cuestion clave que debe dilucidarse en los procedimientos de responsabilidad patrimo-
nial del Estado como legislador del IVMDH es la de en qué medida y bajo qué parametros ha de
procederse al resarcimiento del «dafio financiero» irrogado al reclamante que no pudo disponer
durante afios de unas cantidades indebidamente pagadas en concepto de IVMDH. Este aspecto,
sin embargo, no queda en nuestra opinion suficientemente clarificado en las ocho «sentencias
preferentes». Asi, podemos plantearnos tres fases temporales susceptibles de algun tipo de re-
sarcimiento financiero:
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a) Desde que se soport6 indebidamente el impuesto hasta que se insto la reclamacion
de responsabilidad patrimonial en via administrativa.

b) Desde que se inst6 la reclamacion hasta que se notifico la sentencia estimatoria.

¢) Desde que se notificod la sentencia estimatoria hasta el abono total de la indemni-
zacion.

Pues bien, pese a que consta que en alguno de los ocho procedimientos los reclamantes insta-
ron expresamente un resarcimiento que cubriera todas las fases anteriores (asi sucedio, por ejem-
plo, en el caso del recurso 12/2015), la realidad es que la Sala no hace en las citadas «sentencias
preferentes» ninguna consideracion respecto de la actualizacion de las cantidades desde la fecha
en la que se produjo el dafio. De este modo, la Sala se limita a ordenar que se abonen: i) los inte-
reses legales de la cantidad reclamada (una vez restadas, en su caso, las cantidades recibidas por
devolucion de ingresos indebidos o en concepto de «gasdleo profesional»), devengados desde el
dia de la presentacion de la reclamacion hasta la fecha de notificacion de la sentencia; y ii) los in-
tereses legales devengados desde la notificacion de la sentencia hasta el pago de la indemnizacion.

(Qué ocurre entonces con el grueso del perjuicio financiero sufrido, que es el transcurrido
desde las fechas en las que se soport6 el dafio hasta el planteamiento de la reclamacion patrimo-
nial en via administrativa? ; Qué solucion debe darse al hecho de no haber dispuesto durante todo
ese tiempo de unas cantidades ilegalmente recaudadas por el Tesoro Publico?

Para este analisis podemos acudir a una «reclamacion tipo» de responsabilidad patrimonial.
Se tratara, muy frecuentemente, de transportistas profesionales que instaron en los afios 2009 o
2010 la devolucion de ingresos indebidos de las cantidades soportadas indebidamente a partir de
los afos 2005 o 2006, procedimientos que, tras un auténtico calvario procesal en diversas instan-
cias, concluyeron en una desestimacion firme. Pues bien, una vez abierta hasta 14 de abril de 2015
la posibilidad de instar la responsabilidad patrimonial por los ejercicios prescritos o firmes, estos
reclamantes habran incluido en su reclamacion los ejercicios 2002 a 2004, nunca reclamados, y los
afios 2005 a 2009, reclamados pero desestimados en via ordinaria (asumamos que los afios 2010 a
2012 ya hayan sido resarcidos por via de devolucion de ingresos indebidos planteada tras la STJUE
de febrero de 2014). Pues bien, no parece razonable que a este tipo de reclamantes, que han sido
privados durante mas de una década de cantidades pagadas en virtud de un impuesto que, desde su
creacion, ya era notoriamente contrario a Derecho comunitario, solo se les resarza el dafio financie-
ro sufrido a partir de la presentacion de la reclamacion (en nuestro ejemplo, el 14 de abril de 2015).

En efecto, parece que existen opciones mas razonables desde el punto de vista del principio
de reparacion integra que, ademads, resultan mas coherentes con el tenor del texto legal.

Asi, el articulo 141.3 de la LRJAP y PAC dispone que «La cuantia de la indemnizacion se
calculara con referencia al dia en que la lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio de su ac-
tualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al in-
dice de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que

www.ceflegal.com 77

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



RCyT. CEF, néim. 399 (junio 2016) CEF.-|

procedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con arreglo a
lo establecido en la Ley General Presupuestaria».

De este modo, comprobamos que la ley si consagra, aunque quizas de un modo un tanto con-
fuso y equivoco, el principio de que la indemnizacién no solo debe resarcir el dafio en la cuantia
exacta en la que este se produjo en el ejercicio de referencia, sino que dicha cuantia indemniza-
ble ha de ser actualizada, para incorporar el valor del perjuicio adicional sufrido por el reclaman-
te como consecuencia de no haber podido disponer de una cantidad de dinero que le pertenecia,
durante todo el periodo producido entre la produccion del dafio y su indemnizacion. Tras la mo-
dificacion operada en 1999 (Ley 4/1999, de 13 de enero), a esta obligacion de actualizacion a la
fecha de la sentencia, la ley afiade la de que se resarza por el tiempo transcurrido entre la fijacion
de la indemnizacion en la sentencia y su abono efectivo.

Es cierto que al encontrarnos fuera del ambito de lo tributario, el precepto establece unas reglas
autonomas respecto de las previstas en la normativa tributaria general. Ello determina que, a diferen-
cia de lo que sucederia en un procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, el reclamante no
tenga derecho a la percepcion del interés de demora tributario devengado desde la fecha en la que
el sujeto pasivo ingreso las cuotas impositivas al Tesoro Publico mediante la oportuna declaracion
tributaria. No obstante, esta autonomia respecto de la norma tributaria no puede hacernos olvidar
que el precepto aplicable en sede de responsabilidad patrimonial del Estado si prevé la actualiza-
cion de la cuantia de la indemnizacion. De este modo, creemos que el articulo 141.3 de la LRJAP
y PAC si permite el restablecimiento integro de la situacion patrimonial del reclamante, mediante
la reparacion del dafio financiero sufrido: i) desde que se soport6 indebidamente el impuesto hasta
que se inst6 la reclamacion de responsabilidad patrimonial [ello, mediante la actualizacion del dano
en el indice de precios al consumo (IPC)]; ii) desde que se insto la reclamacion hasta que se notificd
la sentencia estimatoria (de nuevo, mediante la actualizacion en el IPC); y iii) desde la notificacion
de la sentencia hasta el abono total de la indemnizacion (mediante el abono de intereses legales).

A este respecto, sin embargo, consideramos que la doctrina en la materia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS, no resulta totalmente clarificadora de la interpretacion que
del citado precepto mantiene la Sala.

Por un lado, encontramos pronunciamientos en los que el reconocimiento del derecho
al resarcimiento financiero se remonta hasta la fecha en la que efectivamente se produjo el
dafio, como resultado del ingreso al Tesoro Publico de las cuotas impositivitas indebidamente re-
caudadas. Esta posicion es, a nuestro juicio, mas respetuosa con el tenor literal del articulo 141.3
de la LRJAP y PAC, que establece la actualizacion de la deuda a la fecha en la que se ponga fin
al procedimiento de responsabilidad, y resulta ademas mas coherente con la caracterizacion de la
obligacion de indemnizar como «deuda valory, esto es, con la consideracion de que la cuantia de la
deuda indemnizada debera reflejar el importe que, en el momento de producirse el resarcimiento,
resulte equivalente al valor del quebranto sufrido en su dia por el acreedor.

En este grupo de sentencias podemos citar las de 13 de junio de 2000 (rec. 567/1998, Sec-
cion 6.%), 17 de junio de 2004 (rec. 88/2003, Seccion 6.%), 27 septiembre de 2005 (rec. 112/2004,
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Seccion 6.%), 21 de septiembre de 2010 (rec. 533/2006, Seccion 6.*) o 13 de abril de 2012 (rec.
613/2008, Seccion 4.%). En particular, destacan varias de ellas que guardan similitud con el caso
que nos ocupa, debido a que resuelven reclamaciones derivadas de la declaracion de inconstitu-
cionalidad de una figura impositiva, como era el caso del gravamen complementario de la tasa
sobre el juego aprobado por la Ley 5/1990%8. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 17 de junio de
2004 declaro¢ el tribunal que:

«Esta Sala, sin embargo, en aras del principio de total indemnidad que preside el
Derecho de la responsabilidad, viene considerando, junto con el abono de intereses...,
como uno de los instrumentos adecuados para hacer efectivo el principio de indemnidad
que palpita tras la institucion de la responsabilidad patrimonial de 1a Administracion, la
consideracion de la obligacion pecuniaria de resarcimiento como una deuda de valor,
que lleva a fijar la cuantia de la deuda actualizada al momento de su determinacion o
fijacion, y no al momento de produccion del dario (sentencias de 15 de enero de 1992y
24 de enero de 1997). Otro de los procedimientos admitidos jurisprudencialmente para
lograr la total indemnidad es el hoy consagrado por el articulo 141.3 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, con arreglo al cual la cuantia de la indemnizacion se calculara con referencia
al dia en que la lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacién a la
fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de
precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses
que procedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran
con arreglo a lo establecido en la Ley General Presupuestaria.

Vista la solicitud de la demanda dirigida a que se reconozcan los intereses de la
cantidad objeto de la indemnizacion, la Sala considera procedente acogerse a este me-
canismo de actualizacion del valor de la deuda y, consiguientemente, cree que procede
incluir en la indemnizacion que debe satisfacerse el interés legal procedente desde la
fecha del ingreso hasta la de esta sentencia sobre la cantidad total resultante y efec-
tivamente abonada. A partir de esta sentencia se aplicara lo dispuesto en el articulo
106 de Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativay.

Los pronunciamientos anteriores, por lo tanto, en linea con lo establecido por el 141.3 de
la LRJAP y PAC, se muestran favorables a un resarcimiento financiero integro al reclamante, si
bien con la particularidad, frente al tenor legal literal, de que el mecanismo elegido por el tribu-
nal para la actualizacion de la indemnizacion no es el IPC, sino el reconocimiento de intereses
legales desde el momento en el que las cuotas impositivas fueron ingresadas por el sujeto pasivo.

28 14 Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre medidas en materia presupuestaria, financiera y tributaria establecio, entre otras
medidas, un gravamen complementario sobre la tasa fiscal que gravaba los juegos de suerte envite o azar, de aplica-
cion a las maquinas recreativas de tipo B (art. 38.Dos.2).
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Por otro lado, sin embargo, encontramos otros fallos en los que la Sala no accede a un
resarcimiento integro al reclamante, sino que lo limita a los intereses legales devengados
desde la formulacion de la reclamacion en via administrativa. En estos casos, el tribunal no
pone expresamente de manifiesto su intencion de inaplicar el precepto legal, sino que resuelve que
esa misma actualizacion ordenada por el precepto puede producirse por via de intereses legales en
lugar de mediante la actualizacion del IPC y que, paradodjicamente, dicho reconocimiento de inte-
reses legales solo debe producirse desde la fecha en la que se inst6 la reclamacion patrimonial en
via administrativa. Como ejemplos de esta doctrina jurisprudencial podemos citar las Sentencias
de 2 de febrero de 2010 (rec. 1944/2008, Seccion 4.%), 17 de septiembre de 2010 (recs. 373/2006,
149/2007 y 153/2007, todos ellos de la Seccion 6.%), 10 de diciembre de 2010 (rec. 388/2007,
Seccion 6.%), 21 de diciembre de 2010 (rec. 476/2009, Secciéon 4.%), 2 de octubre de 2012 (rec.
508/2011, Seccion 4.%), 20 de noviembre de 2013 (rec. 267/2011, Seccidon 4.%) o 4 de febrero de
2014 (rec. 458/2012, Seccion 4.%). Varias de estas sentencias son también relativas a un «dafio
impositivoy, por lo que guardan cierta similitud con el caso que nos ocupa. En concreto, se re-
fieren a reclamaciones por las que se instaba el resarcimiento de las cuotas de IVA no deducidas
como resultado de haber percibido subvenciones, por aplicacion del régimen previsto al respecto
en la Ley 37/1992, declarado contrario a Derecho comunitario por la STJUE de 6 de octubre de
2005 (asunto C-204/03). Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 10 de diciembre de 2010 se sefala:

«Sin embargo, si bien es cierto que el articulo 141.3 de la LRJAP y PAC dispone que
la cuantia de la indemnizacion, una vez calculada con referencia al dia en que se produjo
la lesion, se actualizara a la fecha en que finalice el procedimiento de responsabilidad con
arreglo al indice precios al consumo y a la cifra asi obtenida se afiadiran los correspondien-
tes intereses de demora, hay que tener en cuenta que la finalidad de este precepto legal es
evitar las consecuencias de la depreciacion monetaria: la indemnizacion no seria integral
si la pérdida de valor del dinero acaecida desde que tuvo lugar la lesion hasta que se de-
clara el derecho a la indemnizacion hubieran de pesar sobre el perjudicado. Esto significa
que si la depreciacion monetaria se ve compensada por otra via, no tiene sentido llevar a
cabo la actualizacion de la cuantia de la indemnizacion incrementandola con arreglo al
indice de precios al consumo. No otra cosa ocurre en el presente caso: el dafio consiste en
sumas de dinero liquidas, correspondientes a lo indebidamente ingresado a favor de la Ha-
cienda Publica, por lo que la determinacion de la cuantia total de la indemnizacion exige
una simple operacion aritmética. Si a ello se afiade que esas sumas de dinero producen los
intereses legales, solo cabe concluir que la depreciacion monetaria queda perfectamente
compensada y, por tanto, que no es preciso hacer actualizacion algunay.

Nos encontramos, por lo tanto, con que en los dos asuntos que copan la mayor parte de la
jurisprudencia del TS en materia de resarcimiento financiero vinculado a la responsabilidad patri-
monial por «dafio tributario», las soluciones adoptadas por la Sala han sido totalmente opuestas.
En un caso (gravamen complementario de la tasa sobre el juego) se ha accedido al reconocimien-
to de intereses desde la fecha del ingreso del impuesto, mientras que en el otro (STJUE de 6 de
octubre de 2005, relativa al régimen de deduccion de IVA aplicable a los sujetos pasivos que ha-
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bian recibido subvenciones) el reconocimiento de intereses solo se remonta a la fecha de la for-
mulacién de la reclamacion en via administrativa.

De momento, en las «sentencias preferentes» dictadas en materia de [VMDH se ha mante-
nido el criterio fijado en los fallos relativos a la STIUE de 6 de octubre de 2005, criterio que pa-
rece estar en vias de consolidarse como «doctrina oficial» del 6rgano, tras su utilizacion también
en Sentencias como las de 2 de octubre de 2012 (rec. 508/2011, Seccion 4.%) 0 20 de noviembre
de 2013 (rec. 267/2011, Seccion 4.%), relativas a las reclamaciones derivadas de la STJUE de 9
de julio de 2009, que declar6 contrario a Derecho comunitario el articulo 20 del texto refundi-
do de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

A nuestro juicio, si, tal como parece, el TS pretende consolidar este criterio como doctrina
oficial en materia de resarcimiento financiero en reclamaciones de responsabilidad patrimonial,
seria necesario que se procediese a una enunciacion y desarrollo mas detallados del mismo. En
particular, creemos que en las sentencias ya aparecidas se echa en falta un contraste mas detallado
entre los dictados del precepto legal (que remite a una actualizacion o reconocimiento de intere-
ses desde la fecha del dafio) y la doctrina de la Sala (que restringe el resarcimiento, via intereses
legales, al periodo transcurrido tras la formulacion de la reclamacion en via administrativa). Este
analisis detallado se hace también necesario si atendemos al hecho de que esta doctrina puede re-
sultar contradictoria con la enunciada en los diversos fallos relativos al gravamen complementario
de la tasa sobre el juego. Ademas, encontrandonos ante unas indemnizaciones que proceden de un
incumplimiento de Derecho comunitario, decretado por un tribunal comunitario, cabe plantear-
se si el resarcimiento financiero incompleto que se deriva del criterio de la Sala podria, en tltima
instancia, ser evaluado por el TJUE en el marco de una cuestion prejudicial relativa al alcance del
deber de restitucion al que vienen obligados los poderes publicos del Estado que incumpli6 las
obligaciones derivadas de la directiva.

Por todo lo expuesto, creemos necesario que en los proximos pronunciamientos de la Sala en la
materia se reevallie la cuestion, tratando de alcanzar una solucion mas acorde con el mandato legal y
con el principio de restitucion integra al contribuyente que no pudo disponer de unas sumas de dinero
que le fueron exigidas con base en un tributo ilegal. En ultima instancia, en caso de que dicha reeva-
luacion determine el mantenimiento del criterio establecido en las sentencias relativas a la STJUE de
6 de octubre de 2005, convendria que ello viniera acompafiado de una fundamentacion detallada que
ponga el foco en el contraste entre la norma (art. 141.3 LRJAP y PAC) y la propia doctrina del tribunal.

9. CONCLUSIONES

De acuerdo con la jurisprudencia del TS, la declaracion de responsabilidad patrimonial del
Estado por la creaciéon y mantenimiento del [IVMDH requiere la previa apreciacion de si la con-
ducta del legislador constituy6é un incumplimiento suficientemente caracterizado del Derecho
comunitario, esto es, si supuso «una inobservancia manifiesta y grave de los limites impuestos a
su facultad de apreciacion». El Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de febrero de 2015 re-
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chazo la concurrencia de este requisito, con base en distintos argumentos (falta de claridad de la
norma, contribucion de la actuacion de la Comision al error cometido, etc.) y apoyo en criterios
de autoridad extraidos fundamentalmente del seno de la propia Administracion.

En este documento hemos tratado de analizar la cuestion desde las perspectivas que entendemos
mas relevantes, haciendo un juicio critico de la actuacion del legislador a partir de las circunstancias
existentes con caracter previo a la creacion del impuesto (afios 2000-2001), durante la vigencia del
mismo (afios 2002-2012) e incluso a las mas recientes acaecidas tras la declaracion de su incompa-
tibilidad con el Derecho comunitario (2014-2015). El objeto de todo ello es responder a la pregun-
ta de si el Estado era consciente o debia, aplicando un minimo de diligencia, conocer, tanto en el
afio 2001 como en todos los sucesivos hasta su derogacion en 2013, que el IVMDH incumplia, no
ya uno, sino los dos requisitos establecidos por la Directiva de II. EE., al carecer de una finalidad
especifica y al fijar su devengo en una fase distinta de la puesta a consumo de los productos (salida
del ultimo depdsito fiscal), que marca la exigibilidad del Impuesto Especial (armonizado) sobre los
Hidrocarburos. A nuestro juicio, la respuesta a esta pregunta ha de ser necesariamente afirmativa.

Ese es precisamente el juicio que se extrae de las «sentencias preferentes» emitidas por el
TS en el mes de febrero pasado. De entre el numeroso grupo de elementos analizados en este do-
cumento y del que se puede inferir la culpabilidad del Estado, el tribunal pone el foco en el hecho
de que el Estado recibiera reiteradas advertencias (fundamentalmente, aunque no en exclusiva, de
la Comision Europea) acerca de la inadecuacion del impuesto con la directiva. Estas advertencias
estaban debidamente fundamentadas en jurisprudencia previa del TJUE recaida en un caso muy
similar, el de un impuesto austriaco sobre bebidas que solo perseguia aumentar la autonomia fi-
nanciera de las entidades locales y que también presentaba la incidencia de gravar los productos
en una fase posterior a la del devengo del impuesto especial armonizado. Seguramente, de haber
introducido el impuesto con anterioridad a dicha sentencia de marzo de 2000, el Estado podria
haber justificado con mayor facilidad el cardcter excusable de su errdnea interpretacion de la di-
rectiva (como asi hicieron las autoridades austriacas en el procedimiento EKW Wein, en el que
el TJUE si accedio a limitar los efectos temporales de la condena), pero se trata de un argumento
que, sin embargo, pierde toda su fuerza cuando nos referimos a un impuesto creado en diciembre
de 2001 y que ya fue incluso objeto de cuestionamiento por la Comision antes de su aprobacion.

Mas claro, si cabe, es el juicio de la conducta del Estado en relacion con el mantenimiento
del impuesto durante un periodo de 11 afios, y ello pese a la alta probabilidad de que, por una via
u otra, el asunto llegase al TIUE y recayese, como asi ha ocurrido, una sentencia condenatoria.
Las palabras del abogado general del TIUE a este respecto son mas que expresivas: «Espafia pa-
rece haber asumido deliberadamente el riesgo de seguir adelante con la legislacion controvertida
y, en consecuencia, esa legislacion se ha aplicado durante muchos afios en perjuicio del consu-
midor final y del mercado interior».

Resulta sorprendente que el Estado mantuviera, durante un periodo tan prolongado de tiem-
po, un impuesto que corria un riesgo cierto de ser declarado contrario a Derecho comunitario. Pro-
bablemente, la razén estribe en que en cada una de las fases de vigencia del impuesto concurria
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alglin elemento que prevalecia sobre el interés (que ha de presuponerse al legislador) en mantener
la fiscalidad sobre los hidrocarburos dentro de los limites fijados por el marco normativo comuni-
tario. En una fase inicial, parece que el paradigma de incrementar la financiacion de las CC. AA. vy,
sobre todo, su corresponsabilidad fiscal, se impuso sobre cualquier otra consideracion; posterior-
mente, las dificultades presupuestarias de las CC. AA. hicieron que no se concibiese la deroga-
cién sin mas del IVMDH, sino su sustitucion por un recargo autonéomico de importe equivalente
en el Impuesto sobre Hidrocarburos, recargo cuya habilitacion normativa, por parte de la Direc-
tiva 2003/96, no terminaba de llegar. Asimismo, podemos citar otras posibles razones, como la
tradicional falta de atencion de nuestro legislador al Derecho comunitario o, a partir de cierto mo-
mento, el temor a que la derogacion del IVMDH pudiese ser interpretada como una suerte de re-
conocimiento implicito de su «ilegalidad», con las consecuencias resarcitorias que ello podia tener
respecto de los procedimientos de devolucion de ingresos indebidos que ya venian siendo impul-
sados por los contribuyentes.

En cualquier caso, sean cuales fueran las razones de la conducta del legislador, estas no se
situan en un plano de fundamentacion juridica sélida, sino en el del mantenimiento de criterios
de politica presupuestaria o de mera oportunidad. Ello impide considerar dichas razones como
elementos eximentes o, al menos, atenuantes de su culpabilidad a los efectos de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial del Estado, como ha sido puesto de manifiesto en las «sentencias
preferentes» del TS que parecen haber zanjado la cuestion.

Como se desarrolla en este trabajo, la forma en la que el TS ha resuelto la controversia me-
diante las ocho «sentencias preferentes» emitidas nos merece un juicio positivo. La Sala ha dictado
con relativa celeridad una doctrina clara, bien fundada en Derecho y que concluye con un juicio
de culpabilidad del legislador apoyado en los elementos de hecho mas relevantes puestos de ma-
nifiesto durante la vida del impuesto. De este modo, la doctrina mantenida por el tribunal permite
obtener una reparacion completa a los contribuyentes que soportaron indebidamente un impuesto
contrario a Derecho comunitario, contribuyentes a quienes el procedimiento de devolucion de in-
gresos indebidos solo les permitia obtener el resarcimiento relativo a los ejercicios no afectados
por los institutos de la prescripcion o la cosa juzgada. Asimismo, la solucion adoptada por el tri-
bunal en materia de mandato directo de devolucion y prueba del dafio nos parece la mas correcta
desde el punto de vista técnico, asi como la mas coherente con la forma de tramitacion de las re-
clamaciones empleada por la Administracion en el transcurso del procedimiento.

Por ultimo, y como unico aspecto de valoracion negativa, echamos en falta en las «sentencias
preferentes» la adopcion de un criterio mas claro y ajustado al articulo 141.3 de la LRJAP y PAC
en materia de resarcimiento del perjuicio financiero sufrido por los reclamantes, resarcimiento que
en las citadas sentencias se limita al interés legal devengado desde la fecha de la reclamacion ad-
ministrativa, y que seguramente deberia extenderse hasta la fecha en la que se soporto6 el impuesto
y, por lo tanto, se sufrio6 el dafio. Tratandose de una materia en la que la jurisprudencia previa del
tribunal no es totalmente consistente, y en el que la solucion adoptada parece alejarse, no solo del
tenor literal del precepto sino del «principio de restitucion integra», creemos conveniente que en
los proximos pronunciamientos que emita la Sala se reevalue la cuestion. Si, como resultado de
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dicha reevaluacion, la Sala concluye manteniendo el criterio «restrictivo» de reconocimiento de
intereses, consideramos conveniente que ello venga acompaiado de una fundamentacion juridica
mas detallada que ponga el foco en las razones que justifican el desfase existente entre el articulo
141.3 de la LRJAP y PAC y la propia doctrina del tribunal.
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