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ExTRACTO

La Agencia Tributaria, con ocasién de la devoluciéon del denominado «céntimo sanitario», entien-
de y divulga que el tinico medio (o procedimiento) para la revision en via administrativa es el
de rectificacion de autoliquidaciones.

Antes y ahora (lo que parece quedar claro a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 26 de enero de 2010, Asunto C-118/08. Transportes Urbanos y Servicios Generales,
SAL), el perjudicado tiene, entre otras, expedita la accién de responsabilidad patrimonial del
Estado-legislador. Via que no conoce de los limites de firmeza, consentimiento o prescripcion de
actos administrativos previos, de los efectos de la cosa juzgada, etcétera. Es mas, el perjudicado
—que entre otras cosas lo es porque ha venido confiando en la norma que le obligaba a tributar
0 a soportar en definitiva el gravamen- no tiene por qué pasar por la obligacién de pleitear
previamente contra un tributo que goza de la presunciéon de legalidad.

Pues bien, con ocasién de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2014 sobre

el «céntimo sanitario» (Asunto C-82/12. Transportes Jordi Besora, SL), estas cuestiones vuelven a
revivirse y a suscitar falsas e interesadas o interesantes controversias.

Palabras claves: céntimo sanitario, devolucion de ingresos indebidos, responsabilidad patrimonial del
Estado legislador y revocacion.
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(For the purpose of the recovery of the Spanish tax on retail sales of diesel
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ABSTRACT

Spanish Tax Authorities, for the purpose of the refund of the so-called «céntimo sanitario»,
consider and divulge that the only means (or procedure) for its administrative review is by way
of the self-assessment tax return amendment.

Now and then (and it seems to be clear as a result of ECJ Judgment in Case C-118/08 Transportes
Urbanos y Servicios Generales, SAL of 26! January 2010) the affected tax payers have, among others,
a direct action to request State-legislator's liability. This alternative does not know the limits of
final judgments, consent or statute of limitations of previous administrative acts, the effect of
res iudicata, etc. Moreover, the affected taxpayer —who is such because of his/her reliance on a
statutory rule which obliged him/her to bear this certain tax— does not have the obligation of
filing the relevant action against a tax which has been awarded with presumption of legality.

Therefore, on the occasion of the ECJ Judgment in Case C-82/12 Transportes Jordi Besora, SL of 27t
February 2014, these issues are revived again and raise self-interested and false or interesting
controversies.

Keywords: «céntimo sanitario» (i. e. Spanish tax on retail sales of diesel and petrol), refund of undue
amounts paid, State-legislator's liability and revocation.
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I. INTRODUCCION. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Concluye el editorial del diario E/ Pais del 28 de febrero de 2014 («Un impuesto ilegal»),
referido a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 27 de febrero de 2014
(NFJ053503), sobre el denominado «céntimo sanitarioy, que «cuando las cosas se hacen mal,
deben asumirse las consecuenciasy. Este seria el principio general que rige en nuestro Derecho y
que sirve de fundamentacion al régimen de responsabilidad patrimonial del Estado, en este caso
del Estado-legislador, y al alcance que le ha dado la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

«Por ello, resultaba inquietante y desolador leer que existieran borradores de re-
forma de la Ley General Tributaria en los que se trata de eliminar la accion de respon-
sabilidad patrimonial en lo relativo a cuestiones tributarias, segun noticia del diario £/
Mundo', en la que se matiza que "desde el Ministerio de Hacienda, sin embargo, re-
chazan que este cambio cuente con un claro y definitivo respaldo y advierten de que los
borradores se encuentran aun en una fase muy preliminar”. Después, ha fructificado
la decision de modificar, en lo tributario, la accion de responsabilidad patrimonial, es-
tableciendo un procedimiento distinto que la limita. Asi, como estaba anunciado, en el
«Anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributariay, sometido a Informacion publica el 23 de junio de 2014, se opta
por, seglin su exposicion de motivos, crear "un nuevo procedimiento especial para la
revision de los actos dictados al amparo de normas tributarias que hayan sido decla-
radas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la Union Europea”,
que trata de sustituir, en el ambito tributario, a la accion de responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador, con la principal consecuencia de sujetar la referida revision
al plazo de prescripcion general de la LGT».

De ahi que nuestro Derecho no mire, o no deba mirar, con buenos ojos las limitaciones,
sobre todo las temporales, que se tratan de imponer a cualquier mecanismo de recuperacion de los
importes satisfechos indebidamente por los ciudadanos en virtud de normas juridicas en las que
confian y que posteriormente son declaradas inconstitucionales o contrarias al ordenamiento de
la Unién Europea. Se incluye obviamente en estos intentos la denominada jurisprudencia pros-
pectiva. Méaxime en cuanto a las sanciones, recargos o intereses de demora que pueda haber
soportado el contribuyente en virtud de la aplicacion de normas que después son declaradas in-
constitucionales, ilegales o contrarias al Derecho de la Union Europea.

! «Hacienda daré més poderes a los inspectores para que suba la recaudacion». Noticia elaborada por Carlos CUESTA,

El Mundo, de 18 de abril de 2014.
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MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO? refiriéndose a la
«doctrina prospectiva» que mantiene el Tribunal Constitucional respecto a sus sentencias han se-
nalado que «el evidente resultado injusto a que conduce esta interpretacion se sortea por el Tribu-
nal Supremo a partir de sus Sentencias de 29 de febrero (NFJ013964), 13 de junio (NFJ055151),
15 de julio y 30 de noviembre, todas de 2000, acudiendo al principio de responsabilidad pa-
trimonial del Estado, en concreto por sus actuaciones como legislador. Dicha tesis, formu-
lada a fines de los sesenta en Italia, traslada la responsabilidad patrimonial de la Administracion
—constitucionalmente proclamada— a los supuestos en que el dafio al particular es provocado por
una actuacion del legislador que no se atiene al ordenamiento, como ocurre al declararse incons-
titucional la ley tributaria en aplicacion de la cual se efectud el ingreso. En tal caso, si la senten-
cia constitucional guarda silencio sobre su alcance, corresponde a los Tribunales fijar sus efectos
retroactivos, concluyendo el Tribunal Supremo que el particular puede instar la declaracion de
nulidad del acto por el que se exigio el ingreso, segun la via del articulo 102 de la LRJPAC, o
bien directamente, ejercer la acciéon por responsabilidad patrimonial, solucion esta que de-
viene tinica si con anterioridad a la sentencia de inconstitucionalidad ya hubiera obtenido
sentencia firme con eficacia de cosa juzgada. En el primer caso, obtenida la nulidad, se esta-
ria en la hipotesis del articulo 221.3 de la LGT, procediendo la ejecucion de la devolucion. En el
segundo caso, el derecho a la devolucién de ingresos indebidos se transmuta en un derecho
a indemnizacion por el dafio sufrido por aplicacion de la ley inconstitucional. En ambos su-
puestos, con derecho a los intereses legales desde el dia del ingreso hasta el de notificacion de la
sentencia que reconoce el derechoy.

Como ha subrayado ORDONEZ SOLIS?, «ya no hay duda del caracter auténomo de la ac-
cion de responsabilidad patrimonial y de las posibilidades de doblegar firmezas administrativas
y cosas juzgadasy». En este sentido, el Tribunal Supremo insiste en la Sentencia de 2 de octubre
de 2012 (NFJ048638): «aunque los actos administrativos sean firmes, ello no impide el ejerci-
cio de la accion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Siendo asi, no solo cuando
tales actos hicieron aplicacion de una ley luego declarada inconstitucional, como sostuvo ya la
sentencia de este Tribunal de 13 de junio de 2000 y otras posteriores, sino también cuando apli-
caron leyes que mas tarde se declararon contrarias al Derecho de la Union*».

En mi opinidn, la accion de responsabilidad patrimonial en referidos casos (inconstitucio-
nalidad y oposicién normativa al Derecho de la Unidén Europea) es una via o remedio comiin (no
extraordinaria) y alternativa al resto de vias ofrecidas por nuestro ordenamiento, especialmente
las contempladas en la Ley General Tributaria para la recuperacion de lo indebidamente pagado.

2 Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, 2005.

3 «La via indemnizatoria como remedio por la violacion del Derecho europeo y la jurisprudencia tributaria espafiola», en
la obra colectiva coordinada por ¢l mismo: La recepcion del Derecho de la Union Europea en Espana. Derechos, mer-

cado unico y armonizacion fiscal en Europa, Liber Amicurum. MARTINEZ LAFUENTE, A. Wolters Kluwer Espana, 2013.

4 Tribunal Supremo (Sala 3.7, Seccion 4.%), Sentencia de 2 de octubre del 2012 [recurso n.° 508/2011 (NFJ048638), po-
nente: Menéndez Pérez, FJ 6].
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En la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (Sec-
cion Cuarta), de 14 de julio de 2010 [n.° de recurso 21/2008 (NFJ055241). Ponente sefiora Pico
Lorenzo], fundamento juridico tercero, puede leerse:

«Es cierto que la recurrente no impugno jurisdiccionalmente la autoliquidacion
del IVA mas si reaccion6 cuando tuvo conocimiento de la sentencia del Tribunal de
Justicia. Con anterioridad se limito a aceptar la aplicacion de la legalidad espariola
vigente sin que le fuere exigible una conducta tendente a poner de relieve el incumpli-
miento por el Reino de Espania de las obligaciones establecidas en la Directiva. Podia
haber interesado la impugnacion jurisdiccional de la resolucion administrativa dene-
gando la devolucion de los ingresos indebidos pretendida mas optd por iniciar otra via
al amparo de la responsabilidad administrativa por actos del legislador que es la que
finalmente ha llegado ante los Tribunales.

()

No era exigible a la recurrente, tal cual pretende el Abogado del Estado, que hu-
biere impugnado la autoliquidacion del IVA en el momento de su realizacion ya que
aquella se llevo a cabo conforme a la legalidad interna entonces vigente sin que ese
aquietamiento de la recurrente tenga que impedir obtener el eventual beneficio deri-
vado de la condena por incumplimiento al Reino de Esparia declarada por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades»”.

Asimismo, puede citarse también la Sentencia del Alto Tribunal de 28 de marzo de 2006
(NFJ023151), que expuso:

«Parece evidente que el principio de buena fe, que ha de presidir las relaciones de
la Administracion con los administrados, impone que en supuesto como el enjuiciado
en lo que la Administracion tenga conocimiento de la inconstitucionalidad de ese re-
cargo proceda de oficio a iniciar los tramites de su devoluciéon a quienes confiaron,
de buena fe, que su exigencia y pago se derivaba de una norma legitima, pero que
el tiempo venia a demostrar que no ostentaba esa condiciéon.»

Y la Sentencia del Alto Tribunal de 11 de septiembre de 2009 (NFJ036238), que preciso:

«Debio ser la propia Administracion Tributaria espafiola la que, a impulsos de la
Generalidad de Catalufia, debid proceder a declarar de oficio la nulidad de pleno de-

5 Esta sentencia establece una importante doctrina respecto al efecto interruptivo de la prescripcion en el ambito de
la accion de responsabilidad patrimonial. Para el Tribunal, la solicitud de devolucion de ingresos indebidos, al poco
tiempo de dictarse una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, interrumpe el plazo de prescripcion de
la accion de responsabilidad; pues el sujeto pasivo realizd acciones tendentes a la obtencion de la recuperacion de lo
reputado como indebidamente pagado.
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recho del precepto a cuyo amparo se practico la liquidacion por el IAJD, pues, como
dijo este Tribunal en su Sentencia del 15 de julio de 2000, el ciudadano descansa en
la confianza legitima de que la actuacion de los poderes publicos se ajusta a la
Constitucion y a las leyes, y al propio tiempo a proceder a la revision de oficio de la
liquidacion practicada al amparo de la misma...»

Asi como el preambulo del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, cuando preciso:

«El fin tltimo que debe cumplir toda norma no es otro que el de garantizar la se-
guridad juridica de los ciudadanos como destinatarios finales de la misma.»

Tratar de imponer dichas limitaciones en perjuicio de quien confia en la norma supone
abrir la puerta a un comportamiento, en este caso del Estado-legislador, al que los economistas
denominan riesgo moral. El legislador no se veria obligado a, por ejemplo, poner atencion a los
avisos que le puedan llegar de la Comision Europea (procedimientos de infraccion) acerca del in-
cumplimiento del Derecho comunitario, porque si los efectos fueran prospectivos nada pierde, no
tiene incentivos para un comportamiento diligente. Las consecuencias de sus acciones antijuridi-
cas son soportadas siempre por el contribuyente. En suma, el riesgo moral nos informa de como
el legislador asume en su actividad mayores riesgos cuando las posibles consecuencias negativas
de sus actos legislativos no son asumidas por el Estado (devolucion de tributos indebidamente
recaudados, por ejemplo) sino por los contribuyentes que en su dia, confiando en la norma, pro-
cedieron al pago de los mismos.

Pues, como sefial6 el profesor SIMON AcosTA®, «la historia del Derecho piiblico es el relato
de la lucha por reducir hasta eliminar las arbitrariedades del poder. Hay que reconocer el mérito
del Tribunal Supremo en este empefio. Con buen criterio ha apuntalado una doctrina jurispruden-
cial que obliga al Estado a indemnizar al contribuyente en el importe de los tributos pagados en
cumplimiento de una ley inconstitucional. Aunque esta doctrina cuenta con el rechazo decidido
de una de las mejores firmas’, que a la postre invoca y se refugia en la inadmisibilidad del princi-
pio fiat iustitia et pereat mundus, hay que aplaudir al Tribunal Supremo porque ha sido capaz de
distinguir entre la intangibilidad del acto firme de aplicacion de la ley inconstitucional y la repa-
racion del dafio causado. Es verdad que, en ultimo término, la reparacion equivale a eliminar las
consecuencias patrimoniales del acto firme, pero juridicamente son cosas distintas anular el acto
y reparar sus efectos econdmicos. La reparacion del dafio mediante la accion de responsabilidad
patrimonial del Estado no es igual a la devolucion de ingresos indebidos, dado que el ingreso era
debido en el momento en que se produjo, como bien ha reconocido el Tribunal Supremo. Pero
no cabe predicar del legislador la maxima absolutista "King can do not wrong''».

6 «Dafios antijuridicos imputables a las Leyes Tributarias». Legaltoday.com, 23 de marzo de 2010.

7 Creo que se refiere al profesor GARCIA DE ENTERRIA: La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en el De-
recho espaiiol, Thomson/Civitas, 2005.
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Por tanto, las antedichas limitaciones deben examinarse con mucha cautela.

A estas alturas no debemos olvidar el trascendental Asunto C-118/08 (Transportes Urbanos

y Servicios Generales, SAL), en el que el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en Sentencia
de 26 de enero de 2010 (NFJ036742), declar6 que:

«El Derecho de la Unién se opone a la aplicacion de una regla de un Estado miem-
bro 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 de las Comunidades Europeas dictada con arreglo al
articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado previamente todas
las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo le-
sivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacion a una
reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada en la infraccion
de la Constitucion por la misma ley declarada por el 6rgano jurisdiccional competente.»

La Sentencia basa su fallo en el principio de equivalencia, de elaboracion jurisprudencial.

Asi, puede leerse en la misma:

12

«Sobre el principio de equivalencia.

33. Por lo que se refiere al principio de equivalencia, procede recordar que, segin
jurisprudencia reiterada, dicho principio exige que el conjunto de normas aplicables a
los recursos, incluidos los plazos establecidos, se aplique indistintamente a los recur-
sos basados en la violacion del Derecho de la Unidn y a aquellos basados en la infrac-
cion del Derecho interno (véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de septiembre
de 1998, Edis, C-231/96, Rec. p. [-4951, apartado 36; de 1 de diciembre de 1998,
Levez, C-326/96, Rec. p. I-7835, apartado 41; de 16 de mayo de 2000, Preston y otros,
C-78/98, Rec. p. 1-3201, apartado 55, y de 19 de septiembre de 2006, i-21 Germany y
Arcor, C-392/04 y C-422/04, Rec. p. 1-8559, apartado 62).

34. No obstante, este principio no puede interpretarse en el sentido de que obliga
aun Estado miembro a extender su régimen interno mas favorable a todas los recursos
interpuestos en un ambito determinado del Derecho (sentencias Levez, antes citada,
apartado 42; de 9 de febrero de 1999, Dilexport, C-343/96, Rec. p. I-579, apartado 27,
y de 29 de octubre de 2009, Pontin, C-63/08, Rec. p. I-0000, apartado 45).

35. En consecuencia, para comprobar si se respeta el principio de equivalen-
cia en el litigio principal, es preciso examinar si, habida cuenta de su objeto y de sus
elementos esenciales, la reclamacion de responsabilidad patrimonial interpuesta por
Transportes Urbanos, basada en la infraccion del Derecho de la Union, y la que dicha
sociedad habria podido interponer basandose en una posible infraccion de la Cons-
titucion pueden considerarse similares (véase, en este sentido, la sentencia Preston y
otros, antes citada, apartado 49).
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36. Pues bien, por lo que se refiere al objeto de las dos reclamaciones de respon-
sabilidad patrimonial mencionadas en el apartado anterior, procede sefialar que tienen
exactamente el mismo objeto, a saber, la indemnizacion del dafo sufrido por la perso-
na lesionada por un acto o una omision del Estado.

37. Respecto de los elementos esenciales, cabe recordar que la regla del agota-
miento previo que se discute en el litigio principal lleva a cabo una distincion entre
estas reclamaciones, en la medida en que exige que el demandante haya agotado pre-
viamente las vias de recurso contra el acto lesivo solo cuando la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial se basa en la infraccion del Derecho de la Union por la ley
nacional en aplicacion de la cual se ha adoptado el mencionado acto.

38. Ahora bien, procede sefialar que, contrariamente a lo que parecen sugerir de-
terminados planteamientos de la jurisprudencia controvertida, recordados en el apar-
tado 20 de la presente sentencia, la reparacion del daiio causado por una infraccion
del Derecho de la Union por un Estado miembro, no estd subordinada al requisito de
que una sentencia dictada por el Tribunal de Justicia con caracter prejudicial decla-
re la existencia de tal infraccion (véanse, en este sentido, las sentencias Brasserie du
pécheur y Factortame, antes citada, apartados 94 a 96; de 8 de octubre de 1996, Di-
llenkofer y otros, C-178/94, C-179/94 y C-188/94 a C-190/94, Rec. p. [-4845, aparta-
do 28, y Danske Slagterier, antes citada, apartado 37).

39. No obstante, ha lugar a sefialar que, en el litigio principal, Transportes Ur-
banos basé su recurso expresamente en la sentencia Comision/Esparia, antes citada,
dictada con arreglo al articulo 226 CE, en la cual el Tribunal de Justicia declar¢ la in-
fraccion de la Sexta Directiva por la Ley 37/1992.

40. Ademas, se deduce del auto de remision que Transportes Urbanos interpuso la
reclamacion ante el Consejo de Ministros porque el plazo para presentar una solicitud
de rectificacion de las autoliquidaciones de los ejercicios 1999 y 2000 habia expirado
en el momento en que se dictd la mencionada sentencia Comision/Esparia.

41. No obstante, como se ha dicho en los apartados 12 y 13 de la presente sen-
tencia, dicha reclamacion fue desestimada por el Consejo de Ministros teniendo en
cuenta precisamente que Transportes Urbanos no habia solicitado la rectificacion de
sus autoliquidaciones antes de la interposicion de dicha reclamacion.

42. En cambio, segun el auto de remision, si Transportes Urbanos hubiera po-
dido fundamentar su reclamacion de responsabilidad patrimonial en una sentencia
del Tribunal Constitucional que declarara la nulidad de la misma ley por infringir la
Constitucion, esta reclamacion habria sido estimada, con independencia de que dicha
sociedad no hubiera solicitado la rectificacion de dichas autoliquidaciones antes de
que expiraran los plazos para hacerlo.

43. Se desprende de las consideraciones precedentes que, en el contexto par-
ticular que ha dado origen al litigio principal tal como se describe en el auto de re-
mision, la unica diferencia existente entre las dos reclamaciones mencionadas en el
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apartado 35 de la presente sentencia consiste en que las infracciones juridicas en las
que se basan han sido declaradas, en un caso, por el Tribunal de Justicia mediante
una sentencia dictada con arreglo al articulo 226 CE y, en otro, por una sentencia del
Tribunal Constitucional.

44. Ahora bien, esta Unica circunstancia, a falta de cualquier mencién en el auto
de remision de otros elementos que permitan declarar la existencia de otras diferencias
entre la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado efectivamente presenta-
da por Transportes Urbanos y aquella que habria podido interponer sobre la base de una
infraccion de la Constitucion declarada por el Tribunal Constitucional, no basta para es-
tablecer una distincion entre ambas reclamaciones a la luz del principio de equivalencia.

45. En tal situacion, procede sefialar que las dos reclamaciones antes menciona-
das pueden considerarse similares, en el sentido de la jurisprudencia recordada en el
apartado 35 de la presente sentencia.

46. De ello se deduce que, habida cuenta de las circunstancias descritas en el auto
de remision, el principio de equivalencia se opone a la aplicacion de una regla como
la controvertida en el litigio principal.

47. Habida cuenta de esta conclusion, no es necesario examinar la regla del
agotamiento previo de las vias de recurso discutida en el litigio principal a la luz del
principio de efectividad.»

De la referenciada Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Transportes Urbanos y

Servicios Generales, deriva la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion
Sexta) del Tribunal Supremo, de 17 de septiembre de 2010 [recurso 153/2007 (NFJ040628)], en
la que expresamente el Tribunal Supremo rectifica su anterior jurisprudencia y sienta que:

14

«Pues bien, se dan en el presente caso todos los requisitos exigidos por la juris-
prudencia del TJCE para que prospere la accion de responsabilidad patrimonial.

De un lado, la norma juridica vulnerada —Sexta Directiva— conferia derechos a
los particulares, concretamente el derecho a la deduccion del IVA soportado sin mas
excepciones o limitaciones que las establecidas en ella, limitando tal derecho la nor-
mativa espafiola tantas veces resefiada al establecer una limitacion adicional a las pre-
vistas en la norma comunitaria.

De otro, se ha producido una infraccion suficientemente caracterizada del De-
recho Comunitario, habiéndonos ya referido extensamente a esta cuestion en el fun-
damento anterior.

Finalmente, puede afirmarse que existe una relacion de causalidad directa entre
la infraccion de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por el particu-
lar, sin que tal relacion de causalidad pueda entenderse rota por el hecho de que el
reclamante no agotara los recursos administrativos o judiciales frente a la liquidacion
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tributaria practicada, segun lo expuesto en el fundamento noveno de esta Sentencia.
En este sentido, no ofrece duda de que concurre el nexo de causalidad directa entre la
aplicacion de la norma interna declarada por la STICE de 6 de octubre de 2005 con-
traria a la Sexta Directiva y el dafio ocasionado a la Sociedad Transportes Urbanos y
Servicios Generales, SAL, que tuvo que abonar a la Hacienda Publica unas cantidades
superiores a las que le hubieran correspondido de haberse respetado por la legislacion
espafiola los mandatos contenidos en la norma comunitaria».

El Tribunal Supremo reconoce a la actora el derecho a ser indemnizado por el importe de
lo indebidamente ingresado a favor de la Hacienda Publica, sumando a ello los intereses legales
que procedan, pues

«el principio general en materia de indemnizacion por responsabilidad patrimo-
nial del Estado es el de la "restitutio in integrum" o reparacion integral del dafio, lo que
obliga no solo al abono de la cantidad indebidamente satisfecha a las arcas ptblicas
sino también, en aras de ese principio de plena indemnidad, reconocido en la jurispru-
dencia de esta Sala (SSTS de 5 de febrero y 15 de julio de 2000, entre otras muchas)
y en la propia Ley 30/1992 (art. 141.3) al abono de los intereses legales de la cantidad
a devolver desde el dia en que se efectuo la reclamacion administrativa hasta la fecha
de notificacion de esta Sentencia, a partir de la cual se cuantificaran los intereses de
acuerdo con lo establecido en el articulo 106, apartados 2 y 3 de la Ley jurisdiccionaly.

El profesor ALONSO GARCiA® ha manifestado su duda acerca de si en Espafia se aplicaria en
materia de responsabilidad patrimonial del Estado legislador la doctrina Transportes Urbanos
cuando la contravencion del Derecho de la Union Europea se pone de manifiesto (o se hace visi-
ble) a través de una sentencia del TJUE que resuelve una cuestion prejudicial y no en sentencia
recaida en recurso por incumplimiento: «Y cifiéndonos al ordenamiento juridico espaiiol, esta to-
davia por ver, en fin y también por ejemplo, si la doctrina del Tribunal de Justicia en el ya referido
asunto Transportes Urbanos seria extensible a las reclamaciones de responsabilidad patrimonial
del Estado legislador basadas en una infraccion del Derecho de la Union, a su vez declarada me-
diante sentencia del Tribunal de Justicia dictada no en el marco de un recurso por incumplimien-
to, sino de una cuestion prejudicial, propia o incluso ajena (i.e., planteada por un tribunal de otro
Estado miembro en relacion con una legislacion similar a la espaiola); o si la doctrina sentada
por nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia 145/2012, de 2 de julio, en relacion con la
vulneracion de la tutela judicial efectiva por aplicacion de una ley que habia sido declarada con-
traria al Derecho de la Unidn en el marco de un recurso por incumplimiento, cabria extenderla a
las declaraciones de incompatibilidad derivadas de sentencias prejudicialesy.

8 «La cuestion prejudicial, piedra angular de la integracion europeay», en VV. AA.: La cuestion prejudicial europea.

Directores: ALONSO GARCIA y UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, European Inklings (EUi), n.° 4, 2014.
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En caso de ser negativa la respuesta a dicha duda, surgiria un interesante problema a diluci-
dar: qué ocurre cuando por desidia o negligencia la Comisién Europea, abierto un procedimiento
de infraccioén durante mucho tiempo (como ha ocurrido precisamente con el caso del céntimo sa-
nitario), no ha llegado a demandar por incumplimiento al Estado miembro infractor ante el Tri-
bunal de Justicia y han tenido que ser los drganos jurisdiccionales nacionales los que remitan al
Tribunal la cuestion prejudicial de interpretacion; pues parece claro que en el caso del céntimo
sanitario (procedimiento de infraccion abierto durante mas de diez aios) la Comision Europea
ha actuado con mala administracion.

Respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de normas reglamentarias
declaradas ilegales, puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2010
[recurso 533/2006 (NFJ041770)]:

«Comenzando por el motivo primero, es indiscutible que, como observa la recu-
rrente, lo que aqui se discute es una pretension de responsabilidad patrimonial de la
Administracion por los dafios derivados de la aplicacion de un precepto reglamenta-
rio que luego es declarado nulo. Esto es tan claro que la propia sentencia impugnada,
que es parcialmente estimatoria, asi lo reconoce. Asi las cosas, el dafio indemnizable
consiste necesariamente en la pérdida econdmica causada a la recurrente por la apli-
cacion del precepto reglamentario ilegal; pérdida econdmica que comprende todos los
pagos a la Hacienda Publica hechos en concepto de amortizacion de obligaciones con
posterioridad al 1 de enero de 1986, fecha a partir de la cual surte efectos la anulacion
del citado precepto reglamentario. La circunstancia de que algunos de esos pagos hu-
bieran sido hechos mas de cuatro afios antes del dia en que se presento la reclamacion
de responsabilidad patrimonial de la Administracion resulta aqui irrelevante, porque
—como bien dice la recurrente— el plazo de prescripcion de cuatro afios del articulo 64
de la antigua Ley General Tributaria opera para los créditos frente a la Hacienda Pa-
blica; lo que no puede ocurrir en este caso, pues no trata de una pretension de devolu-
cion de ingresos tributarios indebidos.

A idéntica conclusion, por lo demads, se llega adoptando el criterio de la llamada
actio nata. Es bien sabido que, de acuerdo con el articulo 1.969 CC, "el tiempo para la
prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion especial que otra
cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse". Aplicado esto al
presente caso, es claro que la recurrente no pudo ejercer su pretension indemnizato-
ria con anterioridad al 9 de marzo de 2001, fecha de la sentencia que anul6 el art. 20
del Reglamento del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados o, para ser ain mas precisos, desde que dicha sentencia fue publicada y
pudo ser conocida. Esto significa que no puede considerarse prescrito su derecho a ser
indemnizada por el dafio consistente en los pagos hechos en cumplimiento del precep-
to reglamentario anulado, aunque algunos de ellos correspondieran a ingresos que no
habrian podido ya ser combatidos como indebidos por tropezar contra la prescripcion
regulada en la legislacion tributaria. Dicho brevemente, que un pago no pueda ser im-
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pugnado como ingreso indebido por haber expirado el plazo legalmente previsto para
ello no significa, por si solo, que ese mismo pago no pueda constituir un dario indem-
nizable cuando concurran las condiciones establecidas en los arts. 139 y siguientes de
la LRJ-PAC y, en particular, cuando se declare nula la norma en cumplimiento de la
cual se efectuo ese pago. Asi, dado que la recurrente presentod la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion dentro del plazo de un afio desde que
manifestd la lesion, tal como ordena el art. 142.5 LRJ-PAC, el dafio viene dado por la
suma total de los pagos en concepto de amortizacion de obligaciones hechos a la Ha-
cienda Publica desde el 1 de enero de 1986.»

En cuanto al requisito de que la infraccion sea suficientemente caracterizada, RODRIGUEZ CAR-
BAJO? ha sefialado que «las SSTS de 17 de septiembre de 2010 parecen dar por supuesto que en el
Derecho espafiol podra seguir exigiéndose el requisito de que la infraccion del Derecho comunita-
rio sea suficientemente caracterizada o grave. Sin embargo, los requisitos exigidos por la jurispru-
dencia comunitaria lo son solo "a salvo de que el ordenamiento interno sea mas favorable" que es,
justamente, lo que sucede en el Derecho espafiol en que ni el régimen de responsabilidad del Esta-
do por Leyes declaradas inconstitucionales ni el régimen comtin de responsabilidad patrimonial de
la Administracion de la Ley 30/1992 exigen que la infraccion sea suficientemente caracterizada,
por lo cual de apreciarse en algiin futuro recurso que no existia una violacion suficientemente ca-
racterizada se estaria entrando en contradiccion con el principio comunitario de equivalencia.

Por ultimo, no olvidemos que el origen de estos vaivenes jurisprudenciales no es otro que
la propia doctrina del TS sobre la responsabilidad del Estado legislador por Leyes declaradas in-
constitucionales. En efecto, mientras en los demas paises europeos se aplican plazos internos de
prescripcion/caducidad para el ejercicio de la accion de responsabilidad, computables desde que
se realizaron los actos que originaron el dafio y que, como hemos visto, el TJCE ha declarado
compatibles con el Derecho comunitario en aras de la seguridad juridica, sin embargo, en Espa-
fia ello no es posible por cuanto el TS ha declarado en su jurisprudencia sobre la responsabilidad
por Leyes inconstitucionales que no son validos esos plazos computables desde el acto genera-
dor del dafio, sino exclusivamente los plazos que se inician con la sentencia del TC que declara
la inconstitucionalidad de la Ley, lo que conlleva que no pueda aplicarse un régimen menos fa-
vorable para las reclamaciones de indemnizaciones cuando las Leyes internas lo que infringen
no es la Constitucion sino el Derecho comunitario.

Y, a pesar de que esa doctrina del TS sobre la responsabilidad por Leyes declaradas incons-
titucionales ha sido sometida a una critica doctrinal sin precedentes (por todos, GARCIA DE EN-
TERRIA), lo cierto es que puede estimarse ya consolidada y sin visos de rectificacion a partir de
la sentencia del Pleno de la Sala Tercera de 2 de junio de 2010, adoptada por veintiin votos a
favor y diez en contray.

9 «La rectificacién por el Tribunal Supremo de su doctrina sobre la responsabilidad patrimonial del Estado espaiiol de-

rivada de las Leyes internas que infringen el Derecho comunitario», Actualidad Administrativa, n.° 2, enero 2011.

www.ceflegal.com 17

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 379 (octubre 2014) Ea

La Abogacia General del Estado, en los procedimientos contencioso-administrativos en los

que interviene esta presentando alegaciones en las que manifiesta que «la declaracion de discon-
formidad del IVMDH con la Directiva 92/12/CEE no supone que proceda una estimacion auto-
matica, ni total, de las pretensiones que actualmente se dilucidan... Los pronunciamientos que
recaigan en los distintos recursos contencioso-administrativos que se siguen... han de ser resuel-
tos teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

18

1.°

Los sujetos pasivos del impuesto no pueden ser beneficiarios de las devoluciones
que en su caso se acuerden.

()

Existencia de riesgo de dobles devoluciones de un mismo pago tributario.

()

Correcta acreditacion de las cantidades reclamadas.

()

Devolucion por determinadas Comunidades Auténomas de algunas de las cantida-
des abonadas en el ejercicio 2012.

()

Obligacion de cumplir con el nivel minimo de imposicion de los hidrocarburos
que impone la Directiva 2003/96.

Debe tenerse en cuenta que el tramo estatal del [IVMDH se comput6 a efectos de
cumplir con el nivel minimo de imposicion de los hidrocarburos que impone la Di-
rectiva 2003/96. En efecto, el articulo 4.1 de la Directiva 2003/96/CE del Consejo
de 27 de octubre, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion
de los productos energéticos y de la electricidad, sefiala la obligacion de los estados
miembros de aplicar los niveles minimos de imposicion prescritos en la misma. A
estos efectos, el apartado 2 del aludido articulo 4 establece que se atendera como
nivel de imposicion la carga total que representa la acumulacion de todos los im-
puestos indirectos, a excepcion del IVA.

Espafia, para dar cumplimiento al nivel de imposicién exigido en dicho articulo
4.1 de la Directiva 2003/96/CE, ha tenido en cuenta el sumatorio de los tipos im-
positivos establecidos para el IVMDH vy para el impuesto sobre hidrocarburos. Si
se acordase la devolucion total de la cuota del IVMDH se produciria un incumpli-
miento sobrevenido de la Directiva 2003/96/CE.

Los 6rganos administrativos y jurisdiccionales deben interpretar el Derecho de la
UE y el Derecho nacional de forma que se garantice el efecto util de las Directivas,
(STJUE de 12 de junio de 1990, Alemania/Comision, C-8/88, apartado 13). En el
mismo sentido el Tribunal de Justicia ha sefialado que «la declaracion de que un
Estado miembro ha incumplido sus obligaciones comunitarias implica para las au-
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toridades tanto judiciales como administrativas de ese Estado miembro, por una
parte, la prohibicion de pleno derecho de aplicar el régimen de exencion fiscal in-
compatible y, por otra parte, la obligacion de adoptar todas las disposiciones ne-
cesarias para que surta pleno efecto el Derecho Comunitario» (STJUE de 19 de
enero de 1993, Comision/Italia, C-101/91, apartado 24).

Por lo tanto, a juicio de esta Abogacia del Estado, los 6érganos jurisdiccionales, al
aplicar la sentencia del TJUE que resuelve la cuestion prejudicial, deberian hacer-
lo de modo compatible con el cumplimiento de los tipos minimos previstos en la
Directiva 2003/96, asegurando asi, tanto el efecto 1itil de dicha Directiva, como el
de la Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2014. En consecuencia, no deberian
inaplicar el IVMDH en su totalidad, sino que habrian de cuestionarse, en cada caso
concreto, si lo que procede es hacerlo tinicamente en la parte del gravamen que ex-
ceda de los referidos tipos minimos de la Directiva 2003/96».

En virtud de dichas alegaciones, la Abogacia General entiende que

«... procede que la Sala, al dictar Sentencia, ordene la retroaccion del expediente
administrativo para que el 6rgano administrativo competente pueda determinar el impor-
te exacto de la cuantia que debe alcanzar, en su caso, la devolucion; y de manera subsi-
diaria, difiera al tramite de ejecucion de sentencia la determinacion de dicha cuantiay.

Respecto a la esperpéntica alegacion 5.% (Nivel minimo de imposicion) es claro que la sen-
tencia del Tribunal de Justicia declard que el Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determina-
dos Hidrocarburos es contrario al Derecho de 1a Union y, en virtud de ello, han de devolverse los
impuestos indebidamente recaudados. La cuestion del «nivel minimo de imposicion», no afecta
a los que han pagado el impuesto declarado contrario al Derecho de la Union Europea. En cual-
quier caso, estariamos ante un incumplimiento del Derecho de la Union Europea por Espaiia que
tendria sus consecuencias exclusivamente respecto al Reino de Espafia una vez sustanciado por
la Comision Europea el correspondiente procedimiento de infraccion y, en su caso, el recurso por
incumplimiento ante el Tribunal. Nunca tendria efectos frente a los ciudadanos.

La Abogacia del Estado cita en su apoyo la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 19 de enero de 1993 (Asunto C-101/91. Comision/Italia). Aparte de que el asunto
tratado en la misma no tiene similitud alguna con el caso del céntimo sanitario, no encontramos
ningun argumento a favor de la tesis sostenida por la abogacia. Puede leerse en la sentencia que:

«24. Por ultimo, procede recordar que, en cualquier caso, la declaracion de que
un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones comunitarias implica para las au-
toridades tanto judiciales como administrativas de ese Estado miembro, por una parte,
la prohibicion de pleno Derecho de aplicar el régimen de exencion fiscal incompatible
y, por otra parte, la obligacion de adoptar todas las disposiciones necesarias para que
surta pleno efecto el Derecho comunitario (sentencias de 13 de julio de 1972, Comi-

www.ceflegal.com 19

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 379 (octubre 2014) Ea

sion/Italia, 48/71, Rec. p. 529, apartado 7, y de 22 de junio de 1989, Fratelli Costan-
zo, 103/88, Rec. p. 1839, apartado 33)».

Del transcrito parrafo se desprende en cualquier caso todo lo contrario, es decir, declarado
que el Reino de Espafia ha incumplido el Derecho comunitario con la creacion del céntimo sani-
tario, sus autoridades tanto judiciales como administrativas estan obligadas a no aplicarlo y, por
otra parte, tienen la obligacion de adoptar todas las disposiciones necesarias para su devolucion.

Como ha sefialado Irene MALLOL'?, 1a abogada encargada del asunto Transportes Jordi Be-
sora, SL, «solo faltaba que la culpa la tuviéramos nosotros... Yo creo que la Comision Europea
puede decir que, aunque exista este minimo de recaudacion, tiene que cumplirse a través de im-
puestos legales... considera injusto que se plantee la posibilidad de no devolver el dinero recaudado
a través del céntimo sanitario porque, como se apresta a recordar, se trata de un impuesto ilegal.

El Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), en sus resoluciones posteriores
a la Sentencia del Tribunal de Justicia sobre el céntimo sanitario ha optado por estimar parcial-
mente las reclamaciones, en el sentido de declarar que «procede devolver el expediente a la ofi-
cina gestora con el fin de que esta determine si se cumplen los requisitos anteriores [es decir, los
establecidos en el art. 14.2 c¢) del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento General de Desarrollo de la Ley 58/2003 en materia de revision en via administrati-
va] y, de ser asi, ordene la devolucion solicitada; mientras que, en caso contrario, la deniegue» [A
titulo de ejemplo, la Resolucion TEAC de 24 de abril de 2014, R. G. 3953/2011 (NFJ054135)].

Como resume el CEF, en su Boletin quincenal correspondiente a la RCyT de 15 de abril de
2014) —RT00007—:

«El TSJ Cataluiia perfila el procedimiento para la recuperacion del "cénti-
mo sanitario” declarado contrario al Derecho Comunitario [Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia, de 28 de marzo de 2014, rec. n.° 1392/2010 (NFJ053925)]'!.

Ante la contrariedad al Derecho Comunitario declarada por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea en su Sentencia de 27 de febrero de 2014, el Tribunal recono-
ce el derecho a la devolucion de las cuotas soportadas por el IVMDH, si bien debera
hacerse efectivo a través del procedimiento de ejecucion de sentencias y teniendo en
cuenta los siguientes requisitos:

* Que no haya prescrito el derecho a la devolucion. El hecho de que la sen-
tencia del Tribunal de Justicia rechazara la limitacion de sus efectos en el tiempo, no

10" «Montoro paraliza la devolucion del céntimo sanitario», Infolibre.es, 30 de marzo de 2014.

T Este contencioso-administrativo es el que dio origen a la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en el Asunto Transportes Jordi Besora, SL.

20 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es
http://www.fiscal-impuestos.com/files-fiscal/NFJ053925.pdf
http://www.fiscal-impuestos.com/files-fiscal/NFJ053925.pdf
http://www.fiscal-impuestos.com/files-fiscal/NFJ053503.pdf

E 1. Ibdriez Garcia Coémo recuperar lo que Europa considera un pago tributario indebido

obsta en modo alguno a la aplicacion de los plazos de prescripcion establecidos en el
ordenamiento juridico nacional'2.

* Que no se haya producido su efectiva devolucion al sujeto pasivo. Con el
designio de evitar el riesgo de dobles devoluciones con ocasion de la realizacion del
mismo hecho imponible, resulta necesario que no se haya producido la efectiva devo-
lucion a los sujetos pasivos (a los vendedores) de las cantidades que estos repercutie-
ron a la entidad recurrente.

* Acreditacion de las cuotas soportadas, sin que puedan considerarse suficien-
tes los meros extractos bancarios o de tarjetas de crédito en la medida que no conste
claramente el producto adquirido y su cuantia. La determinacion de estas cantidades
correspondera a la Administracion tributaria en ejecucion de sentencia, toda vez que,
este requisito se encuentra intimamente ligado al de la necesidad de evitar el riesgo de
la doble devolucidn, ante la eventualidad de que sea el sujeto pasivo (y no el obligado
tributario repercutido) quien hubiera solicitado la devolucion de las cuotas consigna-
das en las autoliquidaciones que presentoy.

Sobre el «nivel minimo de imposicién» alegado por el Abogado del Estado, el Tribunal se
pronuncia en los siguientes términos:

«NOVENO. El nivel minimo de imposicion de la Directiva 2003/96/CE.
(..)

Esta argumentacion no puede prosperar.

Primero, la cuestion relativa al umbral minimo de imposicion a que se refiere el
articulo 4 de la Directiva 2003/96 no constituye el objeto del presente recurso jurisdic-
cional, por lo que cualquier pronunciamiento al respecto en el sentido solicitado por el
Sr. Abogado del Estado implicaria quebrantar la congruencia y los limites del proceso
a los que debe atenerse toda resolucién judicial.

Segundo, dicha cuestion se ubicaria, no obstante, en la orbita de las eventuales
consecuencias que pudieran derivarse de la propia sentencia del Tribunal de Justicia
de 27 febrero 2014, lo que compete resolver al Estado miembro como destinatario que
es de la Directiva 2003/96 y, mas especificamente, a sus autoridades habilitadas para
solicitar y, en su caso, obtener del Consejo de la Unidn, a través de la Comision, una
autorizacion para aplicar un nivel diferenciado de imposicion a determinados carbu-
rantes, de conformidad con el articulo 19 de la propia Directiva 2003/96, autoridades
entre las que, obviamente, no se encuentra este 6rgano judicial.

12 Téngase en cuenta que el procedimiento de origen de este contencioso-administrativo esta basado en el expediente de
devolucion de ingresos indebidos de la Ley General Tributaria y no en una reclamacion de responsabilidad patrimonial.
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22

Tercero, la incompatibilidad del IVMDH con el Derecho de la Unién Europea
se infiere con claridad de la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 febrero 2014. De
este pronunciamiento se infiere dicha incompatibilidad en su conjunto. En definitiva,
puede afirmarse que el [IVMDH es conceptualmente contrario al Derecho de la Unién
Europea. En modo alguno cabe barruntar de la sentencia de 27 febrero 2014, que el
IVMDH unicamente resultaria contrario en la parte que exceda del nivel minimo de
imposicion al que se refiere la Directiva 2003/96. Es mas, el argumento basado en el
nivel minimo de imposicion ya fue aducido por el reino de Espaiia en el apartado 79 de
sus alegaciones escritas presentadas ante el Tribunal de Justicia, alegaciones escritas
que fueron remitidas a esta Sala desde el Tribunal de Justicia junto con las formuladas
por el resto de comparecientes en la cuestion prejudicial; pues bien, si la sentencia del
Tribunal de Justicia de 27 febrero 2014 no aborda dicho argumento, dificilmente puede
pretenderse de esta Sala que, sobre la base del mismo, limite los efectos que, en el
plano cuantitativo, puedan derivarse del pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo.

Cuarto, parece razonable entender que, a la luz de la Directiva 2003/96, el nivel
minimo de imposicion que reclama de los Estados miembros, debe alcanzarse mediante
tributos que se adecuen al propio Derecho de la Unidn, lo que, obviamente, no ocurre
con el IVMDH. Pues bien, la incompatibilidad global del IVMDH con la Directiva
92/12 es suficiente para rechazar el argumento del Sr. Abogado del Estado.

Pero es que, ademas, el «nivel de imposiciony al que se refiere la Directiva 2003/96
implica, en efecto, la carga total que representa la acumulacion de todos los impuestos
indirectos (a excepcion del IVA) calculada directa o indirectamente sobre la cantidad
de productos energéticos o de electricidad, "en el momento de su puesta a consumo".

Sin embargo, el devengo del IVMDH tiene lugar en el momento de la venta mino-
rista del carburante al consumidor final, circunstancia que ya llevo a la sentencia del Tri-
bunal de Justicia EKW y Wein & Co a destacar (en el caso del impuesto nacional al que
se referia el litigio principal) "que el impuesto sobre las bebidas [...] no cumple 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 como aparece defi-
nida en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva sobre los impuestos especiales" (apartado
48), por lo que, esa falta de sintonia por lo que se refiere al momento del devengo —por
lo demaés, expresamente puesta de manifiesto por el Abogado General Wahl en los pun-
tos 33 a 46 de sus conclusiones de 24 octubre 2013 que precedieron a la sentencia de 27
febrero 2014—, impediria, en cualquier caso, indagar la bondad del argumento aducido en
el escrito de 12 de marzo de 2014, ante la falta de homogeneidad entre el [VMDH y la
Directiva 2003/96, por lo que se refiere a los parametros juridicos del devengo.

En quinto lugar, no seria posible acceder a la peticion del Sr. Abogado del Estado
sin violentar el caracter vinculante de la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 febrero
2014, el principio de legalidad y la propia primacia del Derecho de la Unidén Europea.

Dicho en otras palabras, no es atendible un razonamiento que postula que, para
impedir un incumplimiento —"sobrevenido", segtn lo califica el Sr. Abogado del Es-
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tado—, resulte posible seguir aplicando en parte un tributo como el IVMDH, contrario
al Derecho de la Union, toda vez que ello supondria a su vez, no asumir el fallo del
Tribunal de Justicia de la Union Europeay.

La Sentencia de 9 de abril de 2014 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Galicia (A Coruiia. Sentencia 202/2014) rebate asi los argumentos
que viene esgrimiendo la Abogacia del Estado, como se ha sefialado:

«A Avogacia do Estado, pola stia banda, interesa a retroaccion das actuacions, para
o efecto de que "se calcule, polo 6rgano administrativo competente, no seu caso, o im-
porte da devolucion procedente, previa verificacion do cumprimento dos requisitos para
ello". E iso faino con apoio en tres argumentos que ¢ preciso analizar separadamente.
Alega, en primeiro termo, a posible duplicidade de devolucions derivadas dun mesmo
pagamento tributario pois, de acordo coa normativa antes exposta, a devolucion pode so-
licitarse tanto polo suxeito pasivo do tributo (o vendedor), como polo repercutido (o com-
prador), o que obriga a acreditar, antes de acordar a estimacion da solicitude, que non se
devolveu a cantidade reclamada ao outro obrigado lexitimado para interesar o seu reintegro.
Alegacion a anterior que non pode prosperar de cara a evitar a estimacioén do recurso
que a sentenza do TJUE antes acoutada fai inevitable. En efecto, con independencia
de que ningunha duplicidade de devolucion se constatou nin en sede de xestién nin en
sede econdmico-administrativa, é o certo que de concorrer a situacion que se invoca,
deberia de terse acreditado no proceso ou, polo menos, constatar o pagamento previo
ao outro interesado no momento de proceder ao que agora corresponde.

Aducese igualmente a necesidade de que se xustifiquen correctamente as canti-
dades reclamadas, o que obriga a que a comprobacion se efectie polo drgano xes-
tor correspondente. Argumento que tampouco se pode compartir, pois o devandito
organo xestor xa tivo cofiecemento da peticion da recorrente, sen que cuestionase a
documentacion soporte da reclamacion, nin tampouco se fixese en sede economi-
co-administrativa, o que impide que se formule tal posibilidade en sede xurisdicional.
Finalmente, invoca a Avogacia do Estado que para dar cuamprimento ao nivel de im-
posicion minimo esixido polo artigo 4.1 da Directiva 2003/96/CE Espaiia tivo en conta
a suma dos tipos impositivos establecidos para o IVMDH e para o Imposto sobre
Hidrocarburos co que de acordarse a devolucion que se solicita se produciria un in-
cumprimento sobrevido da Directiva de referencia. Formulacion este que tampouco
podemos acoller, pois non é posible que o cumprimento dunha Directiva se apoie no
incumprimento doutra diferente e que, por iso, se deixe carente de contido unha senten-
za do TJUE. En consecuencia de todo o exposto, procede a estimacion do recurso».

De las dos sentencias referenciadas, la del TSJ de Galicia es la mas expeditiva, pues deses-
tima la retroaccion de actuaciones y acuerda directamente la devolucion solicitada. La del TSJ
de Cataluia, sin embargo, aunque rechaza la retroaccion de actuaciones, considera que se deben
realizar ciertas concreciones en tramite de ejecucion de sentencia.
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También la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha optado por la
solucion restrictiva de estimar parcialmente los recursos contencioso-administrativos, anulando las
resoluciones del TEAC y resoluciones administrativas previas, «con reposicion del procedimiento
administrativo al momento anterior a que se dictara esta ultima resolucion (de la Dependencia de
Aduanas e Impuestos Especiales), al objeto de que se complete el procedimiento administrativo
y se dicte una nueva resolucion sobre la solicitud de devolucion de ingresos indebidos que dio
lugar a la incoacion de dicho procedimiento». Es decir, que se determine si concurren «los re-
quisitos constitutivos del derecho a la devolucion de los ingresos indebidos, tanto los subjetivos
(persona o entidad con derecho a la devolucion), como los objetivos (contenido del derecho a la
devolucion) y de caracter formal o procedimental (requisitos formales inherentes al solicitante y
a la solicitud; especialidades en el procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones relativas
a las cuotas soportadas; tramite de audiencia del presentador de la autoliquidacion, en su caso,
etc.)». A titulo de ejemplo la Sentencia de 14 de mayo de 2014 [recurso 58/2011 (NFJ055309)].

Comentando este tipo de sentencias, un experimentado abogado tributarista me comen-
ta que «en lugar de resolver por entero sobre la pretension ejercitada, se devuelve el expediente
a la Agencia Tributaria, obligando al recurrente a un lento y complicado peregrinaje, en el que
aquella utilizara todos los trucos y trampas a su alcance para minorar al maximo la cantidad a de-
volver». Nuevas resoluciones administrativas que daran lugar a nuevos contenciosos. Es como
comenzar de nuevo.

Para el Informe «La adaptacion de la regulacion del Derecho Tributario General al Orde-
namiento Comunitario» '3, «en principio, el limite a la ejecucion de las sentencias del TICE en
via administrativa es que exista un acto administrativo firme y consentido, bien por no haberse
interpuesto recurso o reclamacion contra el mismo, bien porque habiéndose interpuesto haya re-
caido una sentencia judicial firme. A sensu contrario, cuando no exista un acto administrativo
firme y consentido puede acudirse a cualquiera de los medios de revision en via administrativa,
incluyendo la solicitud de devolucion de ingresos indebidos, siempre que no se haya producido
la prescripcion del derecho a dicha devoluciony.

Aunque hay que tener en cuenta la fecha de discusion y elaboracion de referido Informe,
dicha aseveracion es totalmente inexacta, como se vera.

En efecto, a dia de hoy, la Agencia Tributaria, con ocasién de la devolucion del denomi-
nado «céntimo sanitario», entiende y divulga que el Unico medio (o procedimiento) para
la referida revision en via administrativa es el de rectificacion de autoliquidaciones, «por
aplicacion de los articulos 221.4 y 120.3 de la Ley General Tributaria».

vl

13 Comision para el estudio de la adaptacion del Derecho Tributario al Comunitario. Ministerio de Economia y Hacien-
da. Instituto de Estudios Fiscales. Junio 2011.
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Antes y ahora (lo que parece quedar claro a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 26 de enero de 2010 (Asunto C-118/08. Transportes Urbanos y
Servicios Generales, SAL), el perjudicado tiene, entre otras, expedita la via de la accién
de responsabilidad patrimonial por responsabilidad del Estado legislador, que no conoce
de los referidos limites de firmeza o consentimiento de actos administrativos previos, de
los efectos de la cosa juzgada, etcétera. Es mas, el perjudicado —que entre otras cosas
lo es porque ha venido confiando en la norma que le obligaba a tributar o a soportar en
definitiva el gravamen-— no tiene por qué pasar por la obligacion de pleitear previamente
contra un tributo que goza de la presuncion de legalidad.

Pues bien, con ocasion de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2014
sobre el «céntimo sanitario» (Asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora, SL), estas cues-
tiones vuelven a revivirse y a suscitar falsas e interesadas o interesantes controversias.

No obstante, mas adelante, el Informe sefiala que:

«en el momento en que se desarrolla este trabajo en Espaiia, las vias internas para
reclamar los dafios causados por incumplimiento del Estado legislador serian funda-
mentalmente las siguientes:

* La accion de devolucion de ingresos indebidos prevista en la LGT o en la Ley
propia de cada tributo.

* La accion de responsabilidad patrimonial del articulo 139 LRIPAC».
En sus conclusiones sobre este asunto, la Comision dice:

«Cuarta. Se entiende (aunque en este punto no existe unanimidad de todos los
miembros de este grupo de trabajo) que resulta ciertamente criticable que en el mejor
de los casos la Administracion espafiola solo reconozca efectos ex tunc a aquellos con-
tribuyentes que hayan recurrido en tiempo y forma el acto administrativo antes de la
publicacion de la sentencia, siempre que no hayan obtenido una sentencia denegato-
ria con efectos de cosa juzgada, lo que incentiva la interposicion masiva e indiscrimi-
nada de recursos instando al administrado a que mantenga "vivo" el recurso para no
perder el derecho a una hipotética devolucion. En nuestra opinion, la firmeza o no de
la resolucion no puede condicionar el derecho a una devolucion del ingreso indebido
en detrimento del principio de legalidad y el de confianza legitima de los particulares.

()

Es particularmente polémica la posibilidad de revisar las liquidaciones firmes uti-
lizando el procedimiento de revocacion por circunstancia sobrevenida...
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(...) En todo caso, el sentir mayoritario de la Comision esta a favor de la revision
de actos dictados al amparo de normas declaradas no conformes con el Derecho co-
munitario (y de las declaradas inconstitucionales o ilegales), considerandose que tal
revisién podria articularse o como un motivo de revocacién o como un procedi-
miento especial de revision».

II. LA LIMITACION DE LOS EFECTOS EN EL TIEMPO DE LA SENTENCIA

DEL TJUE EN EL ASUNTO DEL «CENTIMO SANITARIO»

En el Asunto C-82/12 (Transportes Jordi Besora, SL) se solicitd la limitacion de los efec-

tos en el tiempo de la sentencia.

26

En su Sentencia de 27 de febrero de 2014 (NFJ053503) el Tribunal de Justicia dijo lo siguiente:

«Sobre la limitacion de los efectos en el tiempo de la sentencia.

37. En sus observaciones escritas, la Generalitat de Catalunya y el Gobierno es-
pafiol han solicitado al Tribunal de Justicia que limite los efectos en el tiempo de la
presente sentencia en el supuesto de que declare que el articulo 3, apartado 2, de la
Directiva 92/12 se opone al establecimiento de un impuesto como el IVMDH contro-
vertido en el litigio principal.

38. En apoyo de su solicitud, por un lado, la Generalitat de Catalunya y el Go-
bierno espaifiol llaman la atencion del Tribunal de Justicia sobre las repercusiones
econdmicas graves que tendria una sentencia que realice dicha declaracion. En efec-
to, afirman que el IVMDH ha dado lugar a una gran cantidad de litigios. Pues bien, la
obligacion de devolver dicho impuesto, cuyo rendimiento alcanzo alrededor de trece
mil millones de euros entre 2002 y 2011, pondria seriamente en peligro la financiacion
de la sanidad publica en las Comunidades Autéonomas.

39. Por otro lado, alegan que, habida cuenta de la conducta de la Comision Eu-
ropea, adquirieron de buena fe la conviccion de que dicho impuesto era conforme con
el Derecho de la Unidn. Sostienen que, en efecto, los servicios de la Comision consul-
tados por las autoridades espafiolas antes de introducir este impuesto, en el dictamen
que les entregaron el 14 de junio de 2001, no se opusieron a la posible creacion de un
tributo sobre hidrocarburos con la finalidad de financiar las competencias transferidas
a las Comunidades Autonomas en materia de sanidad y de medioambiente, sino que se
limitaron a establecer unas condiciones que permitian compatibilizar el IVMDH con
el Derecho de la Union. Ademas, afirman que los tribunales espafioles no han dudado
nunca de la compatibilidad de dicho impuesto con el Derecho de la Unién. Asimismo
aseveran que el procedimiento de incumplimiento incoado por la Comision en 2002
lleva varios afios en suspenso. Por ultimo, arguyen que, después de que la Comision lo
incoara, las autoridades espaiiolas integraron el IVMDH en el impuesto especial sobre
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los hidrocarburos mediante la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Pre-
supuestaria y Sostenibilidad Financiera (BOE n.° 103, de 30 de abril de 2012, p. 32653).

40. A este respecto, debe recordarse que, segun jurisprudencia reiterada del Tribu-
nal de Justicia, la interpretacion que este, en el ejercicio de la competencia que le con-
fiere el articulo 267 TFUE, hace de una norma de Derecho de la Union aclara y precisa
el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido ser entendida
y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma asi
interpretada puede y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas
y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion, si
ademas se reunen los requisitos que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales
competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma (véanse, en especial, las
sentencias de 17 de febrero de 2005, Linneweber y Akritidis, C-453/02 y C-462/02,
Rec. p. I-1131, apartado 41; de 6 de marzo de 2007, Meilicke y otros, C-292/04, Rec.
p. [-1835, apartado 34, y de 10 de mayo de 2012, Santander Asset Management SGIIC
y otros, C-338/11 a C-347/11, apartado 58).

41. Solo con caracter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el prin-
cipio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico de la Union,
limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposicion por €l interpre-
tada con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe. Para poder
decidir dicha limitacidn, es necesario que concurran dos criterios esenciales, a saber,
la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos graves (véanse, en par-
ticular, las sentencias de 10 de enero de 2006, Skov y Bilka, C-402/03, Rec. p. I-199,
apartado 51; de 3 de junio de 2010, Kalinchev, C-2/09, Rec. p. [-4939, apartado 50, y
Santander Asset Management SGIIC y otros, antes citada, apartado 59).

42. Mas concretamente, el Tribunal de Justicia tinicamente ha recurrido a esta
solucion en circunstancias muy concretas, cuando existia un riesgo de repercusiones
economicas graves debidas en particular al elevado nimero de relaciones juridicas cons-
tituidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada validamente en vigor
y era patente que los particulares y las autoridades nacionales habian sido incitados a
observar una conducta contraria a la normativa de la Union en razon de una incerti-
dumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones del Derecho de
la Uniédn, incertidumbre a la que habian contribuido eventualmente los mismos com-
portamientos observados por otros Estados miembros o por la Comision (véanse, en
particular, las sentencias de 27 de abril de 2006, Richards, C-423/04, Rec. p. [-3585,
apartado 42; Kalinchev, antes citada, apartado 51, y Santander Asset Management
SGIIC y otros, antes citada, apartado 60).

43. Por lo que respecta al primer criterio, relativo a la buena fe, debe sefialarse,
en el caso de autos, que, ademas de que en la sentencia EKW y Wein & Co., antes ci-
tada, dictada en el afio 2000, el Tribunal de Justicia ya se pronuncié sobre un impuesto
con aspectos analogos a los del IVMDH en relacion con el articulo 3, apartado 2, de
la Directiva 92/12, no se desprende en modo alguno de los elementos aportados por la
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Generalitat de Catalunya y el Gobierno espaifiol, contrariamente a lo que alegan, que
la Comisioén hubiera indicado en algiin momento a estas autoridades que el IVMDH
fuera conforme a dicha disposicion.

44. Sobre este particular, es preciso observar que el dictamen presentado por los
servicios de la Comision que esgrimen la Generalitat de Catalunya y el Gobierno es-
pafiol concluy6 claramente que la introduccion de un impuesto sobre los hidrocarburos
de importe variable segin las Comunidades Auténomas, como proponian las autori-
dades espafiolas, era contraria al Derecho de la Union. En particular, dichos servicios
subrayaron que tal impuesto solo podria considerarse conforme al articulo 3, apartado
2, de la Directiva 92/12 si existiera un vinculo congruente entre el importe de dicho
impuesto y los problemas sanitarios o de proteccion del medioambiente que tuvie-
ra por objeto remediar y estuviera sujeto a la condicion de que no fuese exigible en
el momento de despacho a consumo de los hidrocarburos. Ademas, debe observarse
que, ya en 2003, a saber, el afio siguiente a la entrada en vigor del IVMDH, la Comi-
sion inici6 un procedimiento de incumplimiento contra el Reino de Espaiia, en rela-
ciéon con dicho impuesto.

45. En estas circunstancias, no puede admitirse que la Generalitat de Catalunya
y el Gobierno espafiol hayan actuado de buena fe al mantener el [IVMDH en vigor du-
rante un periodo de mas de diez afios. El hecho de que hubieran adquirido la convic-
cion de que dicho impuesto era conforme con el Derecho de la Union no puede poner
en tela de juicio esta afirmacion.

46. En este marco, carece de pertinencia, contrariamente a lo que alegan la Gene-
ralitat de Catalunya y el Gobierno espafiol, que la Comision, al permitir a otro Estado
miembro en 2004 autorizar a las autoridades regionales de dicho Estado a incrementar
los impuestos indirectos sobre los hidrocarburos, hubiera aceptado una medida fiscal
analoga a la que las autoridades espafiolas habian presentado a los servicios de la Co-
mision antes de adoptar el IVMDH.

47. Dado que no se cumple el primer requisito contemplado en el apartado 41
de la presente sentencia, no es necesario comprobar si concurre el segundo requisito
mencionado en dicho apartado, relativo al riesgo de trastornos graves.

48. No obstante, ha de recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, las conse-
cuencias financieras que podrian derivarse para un Estado miembro de una sentencia
dictada con caracter prejudicial no justifican, por si solas, la limitacion en el tiempo
de los efectos de esa sentencia (sentencias de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk,
C-184/99, Rec. p. [-6193, apartado 52; de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03, Rec.
p. 1-2119, apartado 68; Kalinchev, antes citada, apartado 52, y Santander Asset Mana-
gement SGIIC y otros, antes citada, apartado 62).

49. Si ello no fuera asi, las violaciones mas graves recibirian el trato mas favo-
rable, en la medida en que son estas las que pueden entrafar las consecuencias econo-
micas mas cuantiosas para los Estados miembros. Ademas, limitar los efectos de una
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sentencia en el tiempo basandose Gnicamente en consideraciones de este tipo redun-
daria en un menoscabo sustancial de la proteccion jurisdiccional de los derechos que
la normativa fiscal de la Union confiere a los contribuyentes (véase la sentencia de 11
de agosto de 1995, Roders y otros, C-367/93 a C-377/93, Rec. p. [-2229, apartado 48).

50. De estas consideraciones resulta que no procede limitar en el tiempo los
efectos de la presente sentenciay.

Previamente, el Abogado General, sefior Wahl, en sus conclusiones en el referido asunto,
de fecha 24 de octubre de 2013, sefald lo siguiente al respecto:

«D. ¢ Procede limitar los efectos en el tiempo de la sentencia del Tribunal de
Justicia en el presente asunto?

47. El Gobierno espaiiol ha solicitado que el Tribunal de Justicia limite los efec-
tos en el tiempo de su sentencia, en el supuesto de que declare que el IVMDH no es
conforme con el articulo 3, apartado 2, de la Directiva sobre los impuestos especiales.
Dado el planteamiento adoptado en estas conclusiones, es necesario examinar si esa
limitacion esté justificada en el presente asunto. Aun cuando de las alegaciones'* for-
muladas por el Gobierno espafiol se desprende que las repercusiones econémicas de
una declaracion de no conformidad no pueden subestimarse en modo alguno, no con-
sidero que proceda limitar los efectos en el tiempo de una declaracion de no confor-
midad en las presentes circunstancias.

48. Ha de recordarse, desde un principio, que la interpretacion que el Tribunal
de Justicia hace de una norma del Derecho de la Union pretende aclarar y precisar el
significado y el alcance de esta, tal como habria debido ser entendida y aplicada desde
el momento de su entrada en vigor. En consecuencia, la norma —segtn ha sido inter-
pretada por el Tribunal de Justicia— debe aplicarse a todas las relaciones juridicas, in-
cluidas las nacidas y constituidas antes de la sentencia en la que se haya realizado la
interpretacion's. Por lo tanto, en principio, el Tribunal de Justicia puede limitar los
efectos en el tiempo de sus sentencias inicamente en circunstancias excepcionales'®.

49. El Tribunal de Justicia ha aceptado anteriormente que puedan limitarse los
efectos en el tiempo de una sentencia cuando han concurrido dos requisitos (acumula-
tivos). Por una parte, debe acreditarse un "riesgo de repercusiones economicas graves'.
Tales repercusiones deben resultar, en particular, del elevado nimero de relaciones

14 véase el punto 50 infra.

15 Véase, por ejemplo, la Sentencia de 10 de mayo de 2012, FIM Santander Top 25 Euro (C-338/11 a C-347/11), apar-
tado 58 y jurisprudencia citada.

16 Ibidem, apartado 59 y jurisprudencia citada. Véase también, por ejemplo, la Sentencia de 6 de marzo de 2007, Mei-
licke y otros (C-292/04, Rec. p. 1-1835), apartado 36 y jurisprudencia citada.
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juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada valida-
mente en vigor. Por otra parte, deben haberse adoptado conductas ilicitas en razon de
una incertidumbre objetiva e importante en cuanto a la interpretacion y el alcance de
las disposiciones pertinentes del Derecho de la Union. A este respecto, el Tribunal de
Justicia ha atribuido especial importancia a la conducta de otros Estados miembros y
de la Comision, que puede haber contribuido al comportamiento ilicito en cuestion!’.

50. En el presente asunto, el Gobierno espafiol ha formulado tres alegaciones para
justificar que se limiten los efectos en el tiempo de una declaracion de no conformidad.
En primer lugar, sostiene que la aplicacion retroactiva de tal sentencia entrafiaria graves
repercusiones economicas para Espaia y sus Comunidades Auténomas. Ello se debe a
que, segun las estimaciones del Gobierno esparfiol, las devoluciones que habrian de con-
cederse en caso de una declaracion de no conformidad ascenderian a unos 13.000 mi-
llones de euros (o €l 1,25 % del producto interior bruto espafiol en 2011)'3, En segundo
lugar, afirma que la obligacion de devolver los impuestos incorrectamente recaudados
pondria seriamente en peligro la financiacion del sistema de sanidad publica en el territo-
rio de las Comunidades Autonomas. En tercer lugar, el Gobierno espafiol considera que
la Comision ha contribuido con su comportamiento al incumplimiento de que se trata.

51.Enlavista, la Comision y TJB cuestionaron, en particular, las estimaciones efec-
tuadas por el Gobierno espanol en lo que respecta a la magnitud del riesgo econdomico
que existe. En su opinion, las normas nacionales en materia de prescripcion excluirian
automaticamente las solicitudes que se remonten a mas de cuatro aflos. Ademas, debi-
do a la gran cantidad de pleitos pendientes, la Comision puso también en entredicho el
efecto practico de limitar la aplicacion retroactiva de una declaracion de no conformidad.

52. Aun suponiendo que las objeciones sean fundadas, no me cabe ninguna duda,
como he indicado antes, de que las cantidades de que se trata siguen siendo considera-
bles. En efecto, teniendo en cuenta, en particular, la situacion econdémica precaria que
atraviesan actualmente Espafia y sus Comunidades Autonomas, no cabe descartar que
tales cantidades entrafien un "riesgo de repercusiones econémicas graves" en el senti-
do de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia!®.

17 por ejemplo, véase la Sentencia FIM Santander Top 25 Euro, apartado 60 y jurisprudencia citada. Ello es aplicable
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también en los asuntos relativos a impuestos recaudados por autoridades nacionales competentes; véase la sentencia
EKW y Wein & Co, apartados 55 a 60.

Aunque no cabe duda de que semejante carga economica adicional tendria consecuencias devastadoras para cualquier
Estado, la gravedad de las repercusiones que tendria para un Estado miembro en la situacion econémica de Espana no
puede, en mi opinidn, subestimarse.

Véanse las conclusiones del Abogado General Tizzano presentadas en el asunto Meilicke y otros, puntos 34 y 35. En
dicho asunto, el Gobierno aleman considerd que, si no se limitaba el efecto de una declaracion de no conformidad,
se habrian producido devoluciones tributarias equivalentes al 0,25 % del producto interior bruto aleman en 2004. Ha
de sefialarse que el Tribunal de Justicia no acogi6 la propuesta del Abogado General de limitar la retroactividad de la
sentencia en dicho asunto.
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53. Ademas, dado el elevado niimero de relaciones juridicas afectadas (aun cuan-
do parece probable que las devoluciones seran principalmente reclamadas por empre-
sas como TJB), cabe la posibilidad de que una declaracion de no conformidad tenga
graves repercusiones en el sistema que contribuye a la financiacion de las Comunida-
des Autonomas. Tampoco pueden descartarse la confusion y perturbacion de la finan-
ciacion autondémica de la asistencia sanitaria, dada la importancia del IVMDH en las
medidas de financiaciéon adoptadas por las Comunidades Auténomas en este ambito.
Sobre la base de estos factores, parece que concurre el primer requisito en este asunto.

54. Sin embargo, el (mero) hecho de que una sentencia dictada con caracter pre-
judicial pueda tener repercusiones econdmicas significativas para un Estado miembro
no basta, en principio, para justificar que se limiten los efectos en el tiempo de una sen-
tencia?®. Cualquier otra conclusion tendria la paraddjica consecuencia de otorgar a las
infracciones de mayor gravedad y mayor duracién un trato més favorable?!. Por esta
razén, debe concurrir también el segundo requisito, relativo a la incertidumbre en cuan-
to al significado y el alcance de las disposiciones pertinentes del Derecho de la Union.

55. Tal incertidumbre no parece existir en el presente asunto. De hecho, este debe
distinguirse del que dio lugar a la sentencia EKW y Wein & Co, en la que el Tribu-
nal de Justicia aceptd que debia limitarse el efecto retroactivo de la sentencia. Ello se
consider? justificado porque, en primer lugar, el articulo 3, apartado 2, no habia sido
anteriormente objeto de una decision prejudicial y de una orientacion interpretativa
por el Tribunal de Justicia. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia considerd que el
comportamiento de la Comision pudo llevar al Gobierno austriaco a estimar razona-

blemente que la normativa controvertida era conforme con el Derecho de la Unién?2.

56. En cambio, cuando se establecio el IVMDH, el Tribunal de Justicia ya habia
proporcionado elementos de interpretacion del articulo 3, apartado 2, de la Directiva
sobre los impuestos especiales y, sobre todo, se habia pronunciado sobre la incompa-
tibilidad de un impuesto interpretado de manera similar en la sentencia EKW y Wein
& Co®. Tampoco me convencen las alegaciones del Gobierno espafiol en el sentido
de que actuo de buena fe al introducir el IVMDH. De hecho, no hay nada en los autos
trasladados al Tribunal de Justicia que sugiera que la Comision indujo a error al Go-
bierno espafiol en lo que respecta a la licitud del IVMDH. Por el contrario, esta ha se-
fialado claramente que considera ilicito el [IVMDH.

20 Sentencia de 15 de marzo de 2005, Bidar (C-209/03, Rec. p. [-2119), apartado 68 y jurisprudencia citada.

21 Conclusiones del Abogado General Saggio presentadas en el asunto EKW y Wein & Co, punto 65.

22 Sentencia EKW y Wein & Co, apartado 58.

23 Véase también la sentencia Comision/Francia. Ha de sefialarse que, en ese asunto, no se cuestiono la «finalidad espe-
cifica» del impuesto francés controvertido, sino simplemente su conformidad con las normas en materia de impues-
tos especiales o de IVA. A mi entender, ello se debe a que el impuesto estaba estructurado de una manera que podia
fomentar la finalidad no presupuestaria alegada por las autoridades francesas.
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57. De hecho, antes de la introduccion del [IVMDH, se plantearon a la Comision una
serie de cuestiones preliminares relativas a la conformidad con el Derecho de la Union
de determinadas soluciones juridicas que se estaban estudiando. La respuesta dada por la
Comision, que se ha incluido en los autos, no corrobora, en mi opinién, las afirmaciones
del Gobierno espaiiol. En lugar de inducir a Espafia a creer que la legislacion prevista
era conforme con el Derecho de la Unidn, entiendo que la Comision claramente volvid a
indicar, haciendo referencia en particular a la sentencia EKW'y Wein & Co del Tribunal
de Justicia, los requisitos que deben concurrir para que un impuesto indirecto sea confor-
me con el Derecho de la Unidn. Al concluir su evaluacion, dejo claro que no consideraba
que el proyecto de ley se ajustara al Derecho de la Union. El inicio de un procedimien-
to de infraccion contra Espafia por este motivo confirma ademas la opinion de la Comi-
sion sobre la ilicitud del IVMDH. Por consiguiente, no considero que proceda limitar
los efectos en el tiempo de la sentencia del Tribunal de Justicia en el presente asunto.

58. Dicho esto, no creo que pueda descartarse categdricamente que en determi-
nadas circunstancias completamente excepcionales en las que la repercusion econo-
mica de la retroactividad seria especialmente grave, el Tribunal de Justicia pudiera
considerar limitar los efectos en el tiempo de su sentencia, aun cuando no concurra el
segundo requisito, relativo a la buena fe. Asi ocurriria, en particular, cuando las reper-
cusiones econdmicas se consideren manifiestamente desproporcionadas con respecto
al grado de negligencia en que se haya incurrido. No obstante, he de advertir contra el
abandono del criterio de la buena fe en las presentes circunstancias. Como he sefialado
antes, Espafia parece 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 consumidor final y del mercado interior».

Las advertencias de incompatibilidad con la normativa comunitaria se fueron sucediendo en

el tiempo. Ast, a titulo de ejemplo, en el Dictamen n.° 439/2010, de 23 de septiembre de 2010, del
Consejo Consultivo de Extremadura, relativo al Anteproyecto de Ley de Medidas Tributarias y
Administrativas de la Comunidad Autéonoma de Extremadura, puede leerse lo siguiente, respecto
al procedimiento de infraccion n.° 2002/2315 abierto por la Comision Europea:

32

«...como ya es sobradamente conocido, la Comision Europea entiende que el Im-
puesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos no es compatible
con el Derecho Comunitario, segin puso de relieve por primera vez en su Escrito de
Requerimiento a las Autoridades espafiolas de fecha 16 de julio de 2003, escrito que
se reitero el 28 de junio de 2006, al no aceptar dicha Comision los argumentos opues-
tos a tal pretension por parte del Gobierno Espafiol en su Carta de Contestacion de
23 de octubre de 2003. Y, finalmente, la Comisién Europea, ante la resistencia del
Gobierno Espafiol a adoptar las medidas pertinentes, ha remitido a este un Dictamen
motivado con fecha 6 de mayo de 2008, lo que constituye el paso previo, de seguirse
insistiendo en no tomar las medidas necesarias, para que la Comision Europea lleve a
Espaiia ante el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, procedi-
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miento que si se sigue puede concluir con una sentencia que declare la infraccion al
Derecho comunitario del Reino de Espaiia.

Como se aprecia estamos en presencia de una cuestion muy controvertida, y sobre
la cual la Comision Europea mantiene una uniforme e inequivoca postura de considerar
que la regulacion interna espaiiola es disconforme con el ordenamiento juridico fiscal
comunitario, por lo que entendemos que se debiera ser muy cauto antes de adoptar cual-
quier medida, como la contemplada en el articulo 35 de este Anteproyecto, que bien
podria llegar a ser declarada por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo, siguiendo el
parecer de la Comision Europea, contraria al Derecho comunitario.

Todo esto ha sido reconocido de forma palmaria en la " Propuesta de acuerdo para
la reforma del sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comiin
y ciudades con Estatuto de Autonomia" del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, de
12 de julio de 2009, en la que respecto a esta cuestion se recoge el siguiente texto literal:

"(...) la Comisioén Europea ha emitido en mayo de 2008 un dictamen motivado por
el que concluye que el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidro-
carburos (IVMDH) no se ajusta a la normativa comunitaria. En la actualidad el reino de
Espafia y la Comision Europea estan negociando a fin de que, dentro de ciertos limites,
puedan existir diferenciaciones territoriales en el Impuesto armonizado sobre Hidrocar-
buros, si bien para ello es necesaria una habilitacion expresa a nuestro pais en la Direc-
tiva 2003/96/CE, cuya modificacion esta actualmente en tramitacion en la Comision.

Una vez que, en su caso, la Comision haga oficial (mediante la publicacion en el
DOUE) su propuesta de modificacion de la Directiva 2003/96/CE, con inclusion de la
clausula especifica para Espafia, se emprenderan las reformas legales necesarias, derogan-
do el IVMDH y modificando el Impuesto sobre Hidrocarburos de modo que se permita
alas CC. AA. afadir un suplemento sobre el tipo de este impuesto fijado a nivel estatal
para determinados productos. Con ello se pretende que las CC. AA. tengan capacidad
normativa y de influencia en la recaudacion del Impuesto armonizado sobre Hidrocarbu-
ros, resolviendo al mismo tiempo el procedimiento de infraccion abierto por la Comision.

Estas reformas legales se realizaran de manera que resulte neutral desde el punto
de vista financiero la sustitucion del IVMDH por los nuevos suplementos de tipos, para
cada Comunidad Auténoma, en el momento de entrar en vigor. Por ello, estos suple-
mentos de tipos sobre determinados productos sujetos al Impuesto sobre Hidrocarburos
sustituiran al [IVMDH como recurso del sistema, en términos de igualdad y a todos los
efectos, sin precisar acuerdos posteriores en las Comisiones Mixtas".

A la vista de tan clarificador texto reciente del Consejo de Politica Fiscal y Fi-
nanciera en el que se recoge de forma expresa y concluyente la proxima derogacion y
supresion del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos
no se acierta a comprender la razén de que en este Anteproyecto se recoja un manda-
to como el contenido en su articulo 36, cuya supresion ya estd anunciada y admitida
por el propio Consejo de Politica Fiscal y Financiera, pronunciandose en los mismos
términos el Preambulo de la Ley 27/2010, de 16 de julio, de régimen de cesion de tri-
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butos del Estado a la Comunidad Autonoma de Extremadura y de fijacion del alcance
y condiciones de dicha cesion, al afirmarse en él:

"(...) el Gobierno se ha comprometido, en el marco del actual procedimiento de
la Comision Europea sobre el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determina-
dos Hidrocarburos (en adelante, IVMDH), a proponer la modificacion de la Directi-
va 2003/96/CE, del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el
marco comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad,
para que, si eventualmente fuera necesario, pueda sustituirse este impuesto por suple-
mentos autonomicos de tipos sobre determinados productos sujetos al Impuesto sobre
Hidrocarburos, con neutralidad financiera".

En similar sentido critico al establecimiento de esta medida en los momentos pre-
sentes se pronuncia con total contundencia el antes referido Informe previo sobre las
disposiciones que modifican la regulacion de los tributos cedidos incluidas en este An-
teproyecto, elaborado por el Consejo Superior para la direccion y coordinacion de la ges-
tion tributaria, Secretaria técnica permanente, de fecha 20 de julio de 2010, al afirmarse
en €l que "la propuesta de la Comunidad de Extremadura de ejercer, en este momento, su
capacidad normativa no es conveniente por varias razones: en primer lugar, porque va a
elevar el coste financiero y de gestion por el aumento que se va a producir en el nimero
de solicitudes de devolucion y en su importe; en segundo lugar, porque deja sin argumen-
to alguno la posibilidad de presentar a la Comision Europea alternativas relacionadas con
la supresion del impuesto o, en su caso, de inaplicacion de la Directiva comunitaria; en
tercer lugar, porque no hay seguridad de que, ante una resolucion contraria al impuesto,
las Comunidades Auténomas asuman el coste de las devoluciones".

Este Consejo estima que todos estos argumentos contrarios a la implantacion en la
fecha actual de esta medida fiscal deberian ser seriamente analizados antes de adoptar
una decision definitiva, y no despacharse con el argumento de que son simples criterios
de oportunidad y no de legalidad tal como se hace en las Consideraciones realizadas por
el Director General de Tributos al aludido Informe previo sobre las disposiciones que
modifican la regulacion de los tributos cedidos incluidas en este Anteproyecto, elabo-
rado por el Consejo Superior para la direccion y coordinacion de la gestion tributariay.

Caso omiso.

III. CUESTIONES SOMETIDAS A LA COMISION EUROPEA

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de julio de 2005 [rec. num. 556/2002
(NFJ055258)]** confirmé el alcance retroactivo de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea y dijo que «pueden ser varias las vias a seguir en nuestro derecho para realizar

24 Comentada por HUESCA BOADILLA, en Impuestos, n.° 8, abril 2006.
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el derecho de reparacion derivado de la sentencia del TICE, pues en hipdtesis cabria plantearse que
la Administracion accediera a una revision de oficio de sus actuaciones, o a la exigencia de respon-
sabilidad patrimonial de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2000%.

Y en la de 24 de febrero de 2005 [rec. num. 60/2002 (NFJ055263)] la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional declaré que:

«CUARTO: Desde estos antecedentes debe examinarse la cuestion planteada ha-
ciendo especial hincapi¢ en el hecho de que si bien no cabe duda sobre la procedencia
de la reclamacion en cuanto a que el principio de primacia obliga a la devolucion de
las cantidades pagadas como consecuencia de la aplicacion de una ley tributaria que
ha sido declarada por sentencia del TICE contraria a la Sexta Directiva, pues los efec-
tos de dichas sentencias son por su propia naturaleza retroactivos como ya se ha dicho
en el FJ anterior, no lo es menos que el procedimiento para obtener la reparacion debe
ser el que se determine en cada Estado sin que exista una solucion homogénea pues
dicho cauce debe ser compatible y respetuoso con la normativa interna de cada Estado.

Llegados a este punto, debe precisarse que es el Juez nacional de cada Estado el
que, examinadas las posibilidades que ofrece su propia legislacion, establezca el cauce
que estime mas idoneo para dar cumplimiento a la normativa y doctrina jurisprudencial
comunitaria. A este respecto cabe decir que pueden ser varias las vias a seguir en
nuestro derecho para realizar el derecho de reparacion derivado de la sentencia
del TICE, pues en hipdtesis cabria plantearse que la Administracion accediera a una
revision de oficio de sus actuaciones, o la de exigencia de responsabilidad patrimo-
nial de acuerdo STS de 29-2-2000, rec. n.° 49/98, que nos remite a un supuesto de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado Legislador, posibilidad plenamente admitida por
nuestra jurisprudencia desde 1991, no solo en el caso en el que se impone un sacrificio
singular al ciudadano que no tiene la obligacion de soportarlo, sino también cuando
una Ley es declarada inconstitucional, supuesto al que puede asimilarse, a estos efec-
tos, el de declaracion de incompatibilidad de una norma con el derecho comunitario.
Tras subrayar que la misma Sentencia, FJ 6, descarta la posibilidad de revisar situa-
ciones anteriores consolidadas, advertimos que en la misma se fundamenta la accion
de resarcimiento en la constatacion de la existencia de un perjuicio individualizado,
concreto e identificable que deriva de un acto del Poder Legislativo, que es indubita-
damente antijuridico, en aquel caso por haber sido declarada la norma inconstitucio-
nal, en este por ser contraria al derecho comunitario. No obstante, no podemos ocultar
que también apreciamos una discrepancia de gran calado entre la doctrina del Tribu-
nal Supremo, que exige el previo agotamiento de la via judicial previa para ejercitar la
accion de responsabilidad, y la de TJCE, que expresamente no la exige».

Apreciaciones, algunas de ellas, de la Audiencia Nacional que a dia de hoy estan superadas en
virtud de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en la sentencia Transportes
Urbanos y Servicios Generales, que traemos a colacion en el presente trabajo en varias ocasiones.
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La Agencia Tributaria espafiola (AEAT) publico, el 18 de marzo de 2014, en su pagina
web unas «normas» (acompaiiadas de un modelo normalizado de solicitud) para la «Devolu-
cion del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos («cénti-
mo sanitarion)»?>.

http://www.agenciatributaria.es/AEAT .internet/Inicio/ componentes / Le interesa_cono-
cer/Devolucion_del Impuesto_sobre_las Ventas_Minoristas_de Determinados Hidrocarbu-
ros___centimo_sanitario__.shtml

«La Agencia Tributaria ha disefiado un modelo normalizado de solicitud, de uti-
lizacion voluntaria para quienes hubieran soportado la repercusion del impuesto y
deseen solicitar la devolucion del impuesto soportado. Este modelo normalizado esta
disponible para su presentacion a través de la Sede electronica de la Agencia Tributa-
ria. El modelo se acomparia de instrucciones y de un listado de preguntas frecuentes.

* Modelo de solicitud de devolucion del [IVMDH.
* Instrucciones de cumplimentacioén del modelo normalizado.

* Preguntas frecuentes».

Dichas «normas» o instrucciones estan dirigidas exclusivamente a los «consumidores fi-
nales de los productos gravados», y se dictan a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Tercera), de 27 de febrero de 2014 [Asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora, SL (NFJ053503)].

Segun queda claro en la referida sentencia:

«50. De estas consideraciones resulta que no procede limitar en el tiempo los
efectos de la presente sentencia».

Para la devolucion, en Espafia, de los impuestos recaudados en contravencion del Derecho de la
Union Europea ha de tenerse en cuenta la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2010
[Asunto C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales, SAL (NFJ036742)], que declar6 que:

«El Derecho de 1a Union se opone a la aplicacion de una regla de un Estado miem-
bro 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 de las Comunidades Europeas dictada con arreglo al
articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado previamente todas

25 Al menos desde el 2 de abril de 2014 deja de aparecer dicha informacion, al menos desde un acceso de la pagina prin-
cipal de la AEAT.
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las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo le-
sivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacion a una
reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada en la infraccion
de la Constitucion por la misma ley declarada por el 6rgano jurisdiccional competente».

A partir de dicha sentencia, la jurisprudencia interna no exige el requisito de la relacion de
causalidad exigido por la jurisprudencia comunitaria. Es decir, se admite la responsabilidad del
Estado aunque no exista previa impugnacién administrativa y judicial del acto aplicativo de la
norma contraria al Derecho comunitario (la no impugnacién no rompe el nexo causal).

Existe responsabilidad del Estado aunque los actos sean firmes o consentidos, una vez que la
norma interna haya sido declarada contraria al Derecho comunitario por una sentencia del Tribu-
nal de Justicia, que inicia la actio nata. Esta informacion no puede ser ocultada a los ciudada-
nos cuando se dictan normas o instrucciones dirigidas a facilitar la devolucion de impuestos
recaudados en contravencion del Derecho de la Unién.

No obstante, el Tribunal Supremo se ha preocupado de declarar y dejar claro que siguen
vigentes el resto de requisitos exigidos por la jurisprudencia comunitaria, especialmente el rela-
tivo a la existencia de una violacion suficientemente caracterizada [Sentencias, entre otras, de
18 de enero de 2012, recurso n.° 588/2010 (NFJ045953); y de 2 de octubre de 2012, recurso n.°
508/2011 (NFJ048638)]. Violacion suficientemente caracterizada que se da en el caso del cén-
timo sanitario, como se desprende de la simple lectura de la sentencia del Tribunal de Justicia
cuando trata sobre la limitacion temporal de sus efectos.

De las referidas Instrucciones de la Agencia Tributaria se deduce que tratan de limitar los
efectos temporales de la sentencia: «Tampoco se devolvera por periodos anteriores a 2010 (ya
prescritos)...» (3. Suministros objeto de solicitud de devoluciéon IVMDH).

En el apartado de «Preguntas frecuentes» se limita el procedimiento (pregunta 4. ;Cual es
el procedimiento para solicitar la devolucion del impuesto?) al de rectificacion de autoliquida-
ciones. Afiadiéndose en la pregunta 14 (;qué plazo tengo para presentar la solicitud?) que «para
instar la devolucion de ingresos indebidos a través del procedimiento de rectificacion de autoli-
quidaciones no hay plazo limitado, mas alla de los plazos generales de prescripcion de cuatro
afios de la Ley General Tributariay.

Debe tenerse muy en cuenta que las referidas Instrucciones estan dirigidas a consumi-
dores finales, que consideraran, confiando en una Administracion Publica, que el procedi-
miento descrito es el inico posible; pues no se indica, ni por simple cautela, que el consumidor
final podra ejercitar cualquier otro tipo de reclamacion o solicitud que considere oportuna.
Ni se informa de la posibilidad de ejercitar la accion de responsabilidad patrimonial pre-
vista en el ordenamiento juridico espafiol y aplicable a estos casos, como se ha indicado.

La pregunta 13 es del siguiente tenor:
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«¢Puedo obtener la devolucion de cualquier cantidad soportada del IVMDH a lo
largo de todo su periodo de vigencia, esto es, entre los afios 2002 y 20127

No, puesto que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
admite plazos de prescripcion por razones de seguridad juridica (Sentencias de 17 de
noviembre de 1998 C-228/96, de 9 de febrero de 1999 C-343/96 o de 11 de julio de
2002, C-62/00).

La Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre (BOE del 22) de la Direccion General
de Tributos, sobre la incidencia en el derecho a la deduccion en el Impuesto sobre el
Valor Anadido de la percepcion de subvenciones no vinculadas al precio de las opera-
ciones a partir de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 6 de octubre de 2005, concluia en su punto VII que la sentencia del Tribunal tenia
un efecto retroactivo limitado a las situaciones juridicas a las que sea aplicable y res-
pecto de las que no haya cosa juzgada, prescripcion, caducidad o efectos similares,
respetando, por tanto, las situaciones juridicas firmes. Estas consideraciones se en-
tienden aplicables al supuesto actual.

Aplicando los plazos generales de prescripcion previstos por la Ley General Tri-
butaria, las solicitudes que se formulen no podran afectar a cantidades suministradas
en periodos anteriores a 2010, salvo que para dichos periodos se acredite la interrup-
cion de la prescripciony.

Esta contestacion elude informar sobre la existencia de la accién de responsabilidad
patrimonial y la jurisprudencia Transportes Urbanos y Servicios Generales. Asimismo alude
a la Resolucion 2/2005 de la Direccion General de Tributos. Debe tenerse en cuenta que la re-
ferida resolucion es anterior a la mencionada jurisprudencia clarificadora Transportes Urbanos.

Como ha sefialado resumidamente DE JUAN CASADEVALLS, la situacién en Espafia es la si-
guiente:

«La accion de responsabilidad patrimonial nace con la declaracion de inconstitu-
cionalidad (en el caso del céntimo sanitario, nace con la sentencia del Tribunal de
Justicia de 27 de febrero de 201427), y es ajena a la expiracion del plazo preclusivo
de impugnacion de la liquidacion tributaria, o de prescripcion de la devolucion tribu-
taria. Como sefialaba la STS de 13 de junio de 2000, "la reclamacién presentada es
ajena a dichos actos, en la medida en que no pretende la nulidad de la liquidacion
ni la devolucion de ingresos indebidos por parte de la Administracion que ha re-

26 (La responsabilidad patrimonial del Estado-legislador por infraccion del derecho de la Unidn en materia tributaria:

la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2010», Quincena Fiscal, n.° 9/2011.

27 Nota nuestra.
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cibido la cantidad ingresada, sino la exigencia de responsabilidad patrimonial del
Estado por funcionamiento anormal en el ejercicio de la potestad legislativa'.

Por lo que no puede esgrimirse (principio de equivalencia), teniendo en cuenta la Senten-
cia del Tribunal de Justicia Transportes Urbanos, ni el plazo de prescripcion de cuatro afios con-
templado en la Ley General Tributaria ni las referencias a la Resolucion 2/2005 de la Direccion
General de Tributos («estas consideraciones se entienden aplicables al supuesto actual»), pues en
materia de responsabilidad patrimonial no rigen las excepciones de cosa juzgada, prescripcion,
caducidad o efectos similares, u otras situaciones juridicas firmes anteriores, pues tal accion nace
con la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que las cuestiones dilucidadas en las referidas «instruc-
cionesy constituyen practica administrativa dirigida también a todos los érganos administra-
tivos que van a gestionar las devoluciones del impuesto que se soliciten, quienes opondran a los
solicitantes de devolucidn todas las excepciones relatadas en la referida Instruccion; por lo que
los consumidores finales que confien en las referidas instrucciones administrativas —en las
que no se alude a la accidn de responsabilidad patrimonial ni a otras posibles acciones— podrian
ver dafiado su derecho a recuperar los importes indebidamente satisfechos, dado que la accion
de responsabilidad patrimonial prescribe en un afio desde la sentencia del Tribunal de Justicia.

Teniendo en cuenta el principio de autonomia institucional, de procedimiento y procesal que
rige en el Ordenamiento de la Unidén Europea para la ejecucion del Derecho comunitario, la ac-
cion de responsabilidad es uno de los remedios posibles, en manos de los ciudadanos, para dicha
ejecucion, y no puede soslayarse cuando se dictan instrucciones para el ejercicio de los Derechos
dimanantes del ordenamiento comunitario.

Las referidas Instrucciones, que parecen limitar las informaciones acerca de los cauces
existentes de recuperacion de los importes indebidamente pagados, podrian atentar contra
los principios de seguridad juridica y confianza legitima, reconocidos en el ordenamiento
de la Union Europea y contra la efectividad de las resoluciones del Tribunal de Justicia.

También se exige en las Instrucciones que «El sujeto pasivo identificado debera haber
ingresado el IVMDH cuya devolucion se solicita» (2. Datos identificativos y de contacto). Este
requisito podria ser contrario al Derecho de la Unién Europea, pues si el consumidor final ha
soportado en tiempo y forma el impuesto repercutido por el sujeto pasivo, no tiene que pechar
con consecuencias negativas dimanantes del eventual incumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias del sujeto pasivo. Se estaria desnaturalizando asi la institucion juridica de la repercusion.

Pruebas que demuestran que la informacion («Instrucciones») publicada en la pagina web de
la Agencia Tributaria puede inducir a error a sus destinatarios (consumidores finales) o afectar a
su comportamiento respecto a la defensa de sus derechos, es la informacion aparecida en medios
de comunicacion generalistas sobre las posibilidades de reclamar la devolucion de lo indebida-
mente pagado, que se limita a la opcidon expresada por la Administracion Publica (Agencia Tri-
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butaria) en su pagina web, que silencia otras opciones reconocidas en el ordenamiento juridico
espanol para la efectividad de los derechos reconocidos en el ordenamiento comunitario. Omisién
que puede inducir a error a sus destinatarios.

A titulo de ejemplo:

La opinion de Murcia (puede leerse que la Agencia tributaria ofrece una informacion
detallada).

24 de marzo de 2014. «Coémo reclamar el céntimo sanitario».

http://www.laopiniondemurcia.es/comunidad/2014/03/24/reclamar-centimo-sanita-
rio/546144.html

El Norte de Castilla:

21 de marzo de 2014. «La devolucion del "céntimo sanitario" a los particulares: mision
imposible».

http://www.elnortedecastilla.es/20140322/local/devolucion-centimo-sanitario-particula-
res-201403211442.html

Agronews Castillay Ledn:

25 de marzo de 2014: La Agencia Tributaria disefia un modelo para pedir la devolucion
del céntimo sanitario».

http://www.agronewscastillayleon.com/la-agencia-tributaria-disena-un-modelo-para-pedir-
la-devolucion-del-centimo-sanitario

En la pagina web de la Comision Europea (http://ec.europa.eu/eu_law/your rights/vour
rights_es.htm) aparece informacion (Ultima actualizacion: 2014/03/04), dirigida a los ciudadanos,
sobre como defender los derechos que le confiere el ordenamiento comunitario:

«Control de la aplicacion del Derecho de la Unién.
Haga valer sus derechos.
3. Vias de recurso nacionales.

Los 6rganos administrativos o jurisdiccionales nacionales son los responsables
primeros de garantizar el respeto del Derecho de la Union por parte de las autoridades
de los Estados miembros.

Por lo tanto, previa o paralelamente a la presentacion de una denuncia ante la Co-
mision Europea, dirijase a los 6rganos administrativos o jurisdiccionales nacionales
(incluidos el Defensor del Pueblo, nacional o regional, y los procedimientos de arbi-
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traje y conciliacion disponibles) si considera que una medida (legal, reglamentaria o
administrativa) o practica administrativa es contraria al Derecho de la Union.

La Comision Europea también le aconseja seguir las vias de recurso adminis-
trativas, jurisdiccionales u otras de su Derecho nacional, pues puede resultarle mas
ventajoso.

Por lo general, las vias de recurso disponibles en el plano nacional le permitiran
hacer valer sus derechos de manera mas directa y personalizada. Ademas, los procedi-
mientos de infraccion iniciados por la Comision Europea pueden llevar bastante tiempo.

De hecho, los jueces de cada pais son los tnicos que pueden dirigir 6rdenes con-
minatorias a la administracion y anular una decision tomada a nivel nacional.

También son los tinicos que pueden condenar a un Estado miembro a reparar los
dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho de la Unién que le
sean imputables».

En similares términos se manifiesta el Anexo I («Explicacion del procedimiento de infrac-
cion por incumplimiento del Derecho de la Union Europea») que se acompaiia a los acuses de
recibo de las denuncias presentadas ante la Comision Europea.

De la lectura de dichas indicaciones o instrucciones se infiere que la Comision realiza una
pertinente explicacion, amplia y no cerrada, de las vias de defensa a disposicion de los ciudada-
nos europeos, aconsejando que se utilicen las vias de recurso nacionales disponibles, pues pue-
den ser mas efectivas.

Con base en el principio de buena administracion (que deben también cumplir las autori-
dades nacionales cuando de la ejecucion del Derecho de la Unidon Europea se trata), no se puede
ofrecer una informacion sesgada o tendenciosa, por parte de las autoridades nacionales, sobre las
vias de actuacion de que disponen los ciudadanos para ejercitar los derechos conferidos por el
ordenamiento de la Union Europea.

IV. ANTECEDENTE. LA RESOLUCION 2/2005, DE 14 DE NOVIEMBRE, DE
LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS

Con fecha 22 de noviembre de 2005 se remitio el siguiente escrito al Secretario General de
la Comision Europea:

«Que con ocasion de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de 6
de octubre de 2005 (Comision/Esparia), en el Boletin Oficial del Estado, n.° 279, de
22 de noviembre de 2005, ha aparecido publicada la "Resolucion 2/2005, de 14 de no-
viembre, de la Direccion General de Tributos, sobre la incidencia en el derecho a la
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deduccion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido de la percepcion de subvenciones
no vinculadas al precio de las operaciones a partir de la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de 6 de octubre de 2005".

Segun el preambulo de dicha Resolucion: "La aplicacion de esta Sentencia plantea
diversas dudas, por lo que esta Direccion General, al objeto de establecer los criterios
relevantes al respecto, ha considerado oportuno dictar esta Resolucion".

Citada Resolucion tendréd un efecto importante respecto al alcance temporal de
la Sentencia del Tribunal de Justicia, pues es seguro que las consideraciones estable-
cidas en ella seran seguidas por los érganos de la Administracion Tributaria y por los
Tribunales Econdmico-Administrativos en los procedimientos instados por los sujetos
pasivos tendentes a que se aplique la referida Sentencia a hechos acaecidos con ante-
rioridad a la publicacion de la misma.

El apartado expositivo VII de la Resolucion se refiere al efecto temporal de
la Sentencia del Tribunal de Justicia. Concluye dicho apartado: "Como conclusiéon
final, ha de afirmarse que la sentencia tiene un efecto retroactivo limitado a las
situaciones juridicas a las que le sea aplicable y respecto de las que no haya cosa
juzgada, prescripcion, caducidad o efectos similares, respetando, por tanto, las
situaciones juridicas firmes''.

La consideracion 8.* de la Resolucion es del siguiente tenor:
"8.% En cuanto al efecto temporal de la sentencia, hay que distinguir:

a) Supuestos en los que se ha dictado una liquidacion administrativa provisional
o definitiva y esta ha devenido firme, en lo que no podra procederse a la devolucion
de ingresos indebidos por aplicacion del articulo 221.3 de la Ley General Tributaria.

b) Casos en los que se ha dictado liquidacién administrativa pero no ha deveni-
do firme, en los cuales habra que estar a la resolucién o sentencia que ponga término
al procedimiento.

¢) Otros supuestos, en los que la solicitud debera referirse siempre a ejercicios no
prescritos, como se sefiala en el articulo 66 de la Ley General Tributaria, precepto que
limita la posibilidad de exigir la devolucion de ingresos indebidos mas alla del plazo
de cuatro afios de prescripcion”.

La Resolucion parece circunscribir, prima facie, el efecto temporal de la Senten-
cia al expediente de devolucion de ingresos indebidos, obviando otros procedimientos
establecidos en la normativa interna.

Asi, el articulo 219 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
establece el procedimiento para la revocacion de actos de aplicacion de los tributos
y de imposicion de sanciones. Segun este articulo: "1. La Administracion Tributaria
podra revocar sus actos en beneficio de los interesados cuando se estime que infrin-
gen manifiestamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una si-
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tuacion juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado,
o cuando en la tramitacion del procedimiento se haya producido indefension de los
interesados". "2. La revocacion solo sera posible mientras no haya transcurrido el
plazo de prescripcion".

Por su parte, dicho procedimiento de revocacion ha sido desarrollado por el Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de
desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de
revision en via administrativa.

Elarticulo 10.1 de dicho reglamento establece que en el procedimiento de revoca-
cion podran los interesados promover su iniciacion por la administracion competente.

Parece que el procedimiento de revocacion es idoneo para la aplicacion de la
Sentencia del Tribunal de Justicia, pues en los actos de la Administracion Tributaria
contrarios a lo decidido en dicha Sentencia estamos ante "actos que infringen mani-
fiestamente la ley" y ante situaciones sobrevenidas que afectan a una situacion juridica
particular que pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado.

Asimismo, el articulo 10.3 del Real Decreto 520/2005 establece que "Los actos de
aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones podran ser revocados... aunque
hayan sido objeto de impugnacion en via econdomico-administrativa, en tanto no se haya
dictado una resolucion o un acuerdo de terminacion por el tribunal econémico-admi-
nistrativo". Por tanto, parece existir una contradiccion entre esta norma reglamentaria
y la consideracion 8.% b) de la Resolucion citada, al decir "... en los cuales habra que
estar a la resolucion o sentencia que ponga término al procedimiento”.

La Resolucion de la Direccion General desconoce asimismo el procedimiento esta-
blecido en el ordenamiento juridico interno para reclamar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En base al principio de seguridad juridica parece plausible que no sean objeto de
revision en base a la Sentencia del Tribunal de Justicia los actos administrativos afec-
tados por la prescripcion tributaria y, en principio, aquellos actos que hayan adquirido
firmeza mediante Sentencia de los Tribunales de Justicia.

No obstante, en el caso de que se hayan impuesto sanciones tributarias, exista o
no resolucion judicial firme, haya o no caducidad o prescripcion, parece que los efec-
tos temporales de la Sentencia del Tribunal de Justicia deben ser ilimitados, respecto
a las sanciones impuestas®®.

28 Creemos que apoya esta tesis el Dictamen de la Abogacia General del Estado de 28 de enero de 2002 (ref.: A. H.
Servicio Juridico 1/01. Ponente: Luciano J. Mas Villarroel). Visto en www.boe.es seccion: base de datos de la Abo-
gacia del Estado.
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Asimismo, podrian darse casos en los que los actos administrativos hayan ad-
quirido firmeza administrativa (bien por haber transcurrido los plazos para revisar las
declaraciones de los sujetos pasivos a instancias de estos, bien por existir actos admi-
nistrativos no recurridos) en un plazo razonable anterior a la Sentencia del Tribunal de
Justicia. En estos casos, las consideraciones de la Direccion General de Tributos —que
se refiere a situaciones juridicas firmes— no autorizan su revision.

Por tanto, seria procedente que por la Comision Europea se estudiara si las con-
sideraciones establecidas en la citada Resolucion de la Direccion General de Tributos
son conformes al Derecho comunitario y a la jurisprudencia establecida por el Tribu-
nal de Justicia sobre los efectos temporales de sus sentenciasy.

El escrito de 22 de noviembre de 2005 fue complementado por otro de fecha 22 de diciem-
bre de 2005, del siguiente tenor:

«Que con fecha 22 de noviembre de 2005 remitio6 escrito a esa Secretaria General
de la Comision Europea. En el acuse de recibo de dicha comunicacion se hace constar
que el mismo fue recibido el 28 de noviembre y que ha sido registrado bajo la referen-
cia: (...) y que se ha atribuido a la Direccion General de Fiscalidad y Unién Aduanera.

Mediante el presente escrito, vengo a ampliar el referido de 22 de noviembre.

En la pagina web de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (www.aedaf.es)
se ha publicado la "Instruccion 10/2005 de la Direccion General de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria, de 30 de noviembre, sobre la incidencia en el derecho
a la deduccion en el IVA de la percepcion de subvenciones no vinculadas al precio
de las operaciones, como consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 6 de octubre de 2005".

Dicha Instruccion esté dirigida a los Sefiores Directores de Departamento y Servi-
cio y Seiores Delegados Especiales de la Agencia Tributaria.

En dicha Resolucion se alude a la Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre de la
Direccion General de Tributos, citada en mi anterior escrito, como texto que "ha esta-
blecido criterios" o que "sienta criterios" en relacion con determinados aspectos de la
aplicacion de la Sentencia del Tribunal de Justicia.

En consecuencia, en Derecho espaiol, tanto la Resolucion de la Direccion Ge-
neral de Tributos como la Instruccion de la Agencia Tributaria tienen la naturaleza de
"circulares o instrucciones de servicio", destinadas a dirigir la actuacion de los orga-
nos jerarquicamente dependientes de aquellos?’.

29 pyede verse al respecto, el Dictamen de la Direccion del Servicio Juridico del Estado de fecha 21 de diciembre de
1998 (ref. A. G. Fomento 25/98) (Ponente: Luciano J. Mas Villarroel), que trata, entre otras cuestiones, sobre las cir-
culares administrativas.
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Es decir, la Administracion Tributaria espafiola, en virtud del principio de jerar-
quia que estructura la organizacion administrativa, seguira dichas instrucciones en las
solicitudes, reclamaciones o recursos que presenten los sujetos pasivos en relacion con
el cumplimiento de la Sentencia del Tribunal de Justicia.

La Instruccion "Segunda" del Director General de la Agencia Tributaria, es del
siguiente tenor:

"Ambito temporal.

De acuerdo con el apartado VII de la Resolucion de la Direccion General de Tri-
butos 2/2005, de 14 de noviembre, no procedera el reconocimiento del derecho a la
devolucidon del ingreso indebido cuando esté prescrito conforme a lo dispuesto en los
articulos 66 y siguientes de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en
adelante LGT), o cuando el ingreso indebido tenga su origen en una liquidacion admi-
nistrativa firme, siempre que dichas liquidaciones reflejen la ultimacion de un proce-
dimiento tributario en el que se haya comprobado la aplicacion de la prorrata general o
especial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8, apartado 2 del Real Decreto
1163/1990, de 21 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de procedimien-
to para la realizacion de devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza tributaria".

En base a dicha Instruccion, en los casos en que exista una liquidacion adminis-
trativa firme (es decir, no recurrida por los interesados, por entender estos que el re-
sultado de la comprobacion administrativa de sus autoliquidaciones se ajusto a la ley
o por desconocer que la normativa espafiola podria ser contraria a las Directivas co-
munitarias), la Administracion Tributaria se abstendra de iniciar el procedimiento de
revocacion previsto en el articulo 219 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, aunque haya sido promovida su iniciacién por los interesados, segiin
previene el articulo 10.1 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 219.2 de la Ley General Tributaria esta-
blece que "La revocacion solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de
prescripcion”.

Por tanto, la Instruccion parece negar el derecho que asiste a los sujetos pasivos a la
revocacion de los actos administrativos que sean disconformes con la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia. El procedimiento de revocacion es el idoneo en estos casos, ya que al estar
firme la liquidacién administrativa, al sujeto pasivo no le quedan otras vias de recurso.

Puede darse el caso de que la liquidacion administrativa haya adquirido firmeza en
un periodo de tiempo no muy lejano a la Sentencia del Tribunal de Justicia, por lo que
negar la aplicacion del procedimiento de revocacion previsto en el Derecho interno su-
pone una limitacién injustificada de los efectos temporales de la Sentencia del Tribunal
de Justicia, lo que, a juicio del que suscribe, podria ser contrario a Derecho comunitario.

Pueden darse casos de que conocidas las Conclusiones del Abogado General, de
fecha 10 de marzo de 2005, recaidas en el Asunto C-204/03, origen de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2005, los sujetos pasivos que fueran objeto
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de un procedimiento de comprobacion tributaria impugnaran los actos administrativos
que fueran contrarios a los postulados de dichas conclusiones, luego confirmadas por
el Tribunal de Justicia, por lo que se veran favorecidos, ya que en la resolucion de sus
recursos se aplicara la Sentencia. Pueden darse casos, algo anteriores a dichas Conclu-
siones del Abogado General, o de sujetos pasivos poco avezados en materia tributaria
y en la jurisprudencia comunitaria, que se aquietaran ante los actos administrativos, en
la confianza legitima de que los argumentos de la Administracion Tributaria eran con-
formes a Derecho. Parece que pueden existir casos en los que no habiendo operado la
prescripcion puedan ser resueltos a través del procedimiento de revocacion establecido
en el Derecho interno, que parece vedarse a través de la Resolucion e Instruccion citadas.

Por tanto,

SOLICITA: Que se una el presente escrito al presentado con fecha 22 de no-
viembre de 2005».

Respecto a las contestaciones de la Comision Europea, conviene tener presente que las
mismas son anteriores a la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2010 [Asunto
C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales, SAL (NFJ036742)].

La primera es una larga contestacion del 3 de octubre de 2006°°. En la misma se hace una
exposicion de los principios de efectividad y de equivalencia (repetimos, antes de la referida Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de enero de 2010). Puede destacarse
de la misma lo siguiente:

«(...)

De acuerdo con su denuncia, la Resolucion de la Direccion General de Tributos
y la Instruccion 10/2005 de la AEAT impediran a determinados empresarios o pro-
fesionales obtener la devolucidn de las cantidades pagadas en concepto de Impuesto
sobre el Valor Afiadido (o en concepto de sancion) en virtud de una liquidacion ad-
ministrativa firme (o de un acto administrativo de imposicién de sanciones firme)?3!.

Sin embargo, el Derecho interno prevé un procedimiento —el procedimiento de
revocacion de actos de aplicacion de los tributos y de aplicacion de sanciones— que en
su opinion, es idoneo para obtener la revision de actos administrativos firmes y que
resulta aplicable a los actos a los que se refieren la Resolucion y la Instruccion.

Al excluir esta posibilidad en relacion con los actos administrativos firmes dic-
tados en aplicacion de la legislacion nacional sobre el IVA contraria a la normativa

30 Unidad «Control de la aplicacion de la normativa comunitaria y de las ayudas estatales / Impuestos indirectos».

3 La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia no parece distinguir a estos efectos entre estos dos tipos de actos adminis-
trativos. En lo sucesivo nos referiremos a ambos tipos de actos como «actos administrativos firmes».
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comunitaria, Espafia habria vulnerado el derecho a obtener la devolucion de ingresos
recaudados en infraccion del Derecho comunitario.

Analisis de las cuestiones planteadas.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estable-
ce que en principio un Estado miembro que ha recaudado un tributo con infraccion del
Derecho comunitario, esta obligado a su devolucion.

Dado que el Derecho comunitario no establece ni las condiciones ni el procedi-
miento para obtener la devolucion de las cantidades ingresadas indebidamente, el TICE
aclara que las condiciones y el procedimiento que habra de utilizar el contribuyente son
los previstos en el Derecho nacional. Ahora bien, el Derecho nacional no puede prever
condiciones o procedimientos menos favorables que los previstos para el supuesto de
reclamaciones similares de caracter interno (principio de equivalencia), ni puede pre-
ver condiciones o procedimientos que hagan imposible en la practica el ejercicio de
este derecho (principio de efectividad).

El hecho de que en su denuncia se refiera a un procedimiento de derecho inter-
no (el procedimiento de revocacion), nos lleva a pensar que Ud. opina que Espafia ha
vulnerado el principio de equivalencia. Sin embargo revisaremos la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia también en relacion con el principio de efectividad.

El principio de efectividad.
(..)

El principio de equivalencia.

()

Por ultimo, la respuesta de las autoridades espafiolas se refiere al motivo de "exis-
tencia de circunstancias sobrevenidas que afecta a una situacion juridica particular y
ponen de manifiesto la improcedencia del acto dictado". Segin se afirma, el motivo no
justifica la revocacion de una pluralidad de actos firmes por causa de la anulacion de
preceptos legales o reglamentarios ni tampoco por el hecho de que con posterioridad
a dictarse actos administrativos firmes, un tribunal haya anulado actos administrativos
idénticos respecto de otros administrados.

Las autoridades espafiolas consideran por lo tanto que la imposibilidad de obtener
la revocacion de los actos administrativos firmes a los que se refiere su denuncia —y
por lo tanto de instar la devolucion de ingresos indebidos, se justifica por razones de
seguridad juridica y se predica igualmente en el caso de reclamaciones de caracter
interno. Espaiia habria por lo tanto respetado la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas sobre la devolucion de los tributos recau-
dados con infracciéon del Derecho comunitario».

La contestacion es ampliada por carta de 21 de diciembre de 2006, de la que puede desta-
carse lo siguiente:
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«el ambito de aplicacion del procedimiento especial de revocacion fue objeto de un
requerimiento de informacion por parte de mis servicios a las autoridades espafiolas. En
su contestacion, estas informaron a la Comision de que de acuerdo con el articulo 219 de
la LGT, este motivo de revocacion solo se predica respecto de cuestiones de hecho que
afectan al supuesto particular en relacién con el cual se dict6 el acto administrativo firme.

Esta contestacion incluye ademas las siguientes referencias normativas y juris-
prudenciales:

* Sentencia del TS de 28 de mayo de 2001 (RJ 2001/5678) sobre el recurso ex-
traordinario de revision previsto en la Ley 30/92.

* AN 23 de enero 2001 (JUR 2001/175532).

* Articulo 69 del RD 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria, en materia de revision en via administrativa.

* Articulo 110.5 de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
sobre la imposibilidad de utilizar el incidente de extension de efectos de una sentencia
en relacion con otros actos administrativos firmes.

* Sentencia del TS 18 enero de 2006 (RJ 2006/206) sobre la firmeza de los actos
administrativos firmes y el articulo 110 de la Ley 29/1998.

Dicha legislacion y jurisprudencia ponen de manifiesto que el principio de firmeza
de los actos administrativos goza de un notable arraigo en la legislacion administrativa
espanola. Sin perjuicio de la dificultad que la cuestion sin duda tiene, mas teniendo en
cuenta que de acuerdo con la Jurisprudencia del TICE, de lo que se trata es de deter-
minar cudl es la interpretacion correcta de normas nacionales sobre la revision de actos
administrativos que no han sido armonizadas, no parece que a la vista del tenor legal
del precepto incluido en la LGT y de la jurisprudencia mencionada mas arriba, mis
servicios puedan llegar a otra conclusion que la que se le comunicé en mi anterior carta.

La otra via que seguin su queja queda abierta a los sujetos pasivos que, segin
la Resolucion de la Direccion General de Tributos no pueden obtener la devolucion
de los ingresos indebidos por haber la Administracion dictado un acto adminis-
trativo que ha devenido firme, es la reclamacion de responsabilidad patrimonial
contra la actuacion del Estado legislador.

Es preciso destacar que, mientras que la Resolucion de la Direccion General de
Tributos se refiere expresamente a la devolucion de ingresos indebidos, interpretando la
Ley General Tributaria para definir en qué supuestos procede dicha devolucion, la reso-
lucion no se refiere en absoluto a la posible responsabilidad patrimonial del Estado.

De la falta de mencion expresa a la posibilidad de exigir la responsabilidad pa-
trimonial del Estado en este supuesto, no parece posible colegir, ni a la vista del con-
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texto de la Resolucion de la DGT ni a la vista de las competencias que esa parte del
Ministerio de Economia y Hacienda tiene atribuidas®? que se haya infringido la Juris-
prudencia del TJCE sobre esta materia.

En efecto, de acuerdo con dicha Jurisprudencia (basada en el articulo 288 del Tra-
tado CE que se refiere a la responsabilidad de la Comunidad) —véase por ejemplo la
sentencia en el Asunto C-46/93 Brasserie du Pécheur SA contra Alemania (1996) ECR
1-1029—, un Estado miembro estara obligado a reparar el dafio causado por su in-
cumplimiento del Derecho comunitario cuando se den determinadas circunstancias.

Los servicios de la Comision no disponen de informacién que indiquen que
dicha jurisprudencia ha sido vulnerada en el asunto que nos ocupay.

Y, finalmente, en su escrito de 24 de enero de 2007:

«(...)

La Resolucion de la Direccién General de Tributos no se refiere a la respon-
sabilidad del Estado legislador.

Su correo se refiere también a la necesidad de que un érgano estatal competen-
te dicte una disposicion que contemple la posibilidad de que los contribuyentes —que
por haberse dictado un acto administrativo firme no puedan obtener la devolucion de
ingresos indebidos— reclamen la responsabilidad patrimonial del Estado legislador.
La Resolucion de la DGT no menciona este tema. En mi carta de 21 de diciembre le
informaba de que, a la vista del contexto de la Resolucion de la DGT y de las com-
petencias de esa Direccion General®3, no cabia concluir que con dicha Resolucion se
hubiera infringido la Jurisprudencia del TICE sobre la materia.

En efecto, en Espaia, la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por
infraccion de normas comunitarias es aceptada pacificamente por la Doctrina y los Tri-
bunales. A este respecto véase por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de junio de 2003 en relacion con el Real Decreto-Ley 1/97 y la Ley 17/1997».

32 Elarticulo 4 del Real Decreto 1552/2004, de 25 de junio, atribuye a la Direccion General de Tributos, «la propuesta,

33

elaboracion e interpretacion de la normativa del régimen tributario general y de las figuras tributarias no atribuidas
expresamente a otros organos directivos de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos, asi como la realiza-
cion de los estudios, econdmicos y juridicos, necesarios para el cumplimiento de estas tareas.»

Esta disposicion parece acotar las competencias de la Direccion General de Tributos a la interpretacion de normas
tributarias. Asi por ejemplo, la Resolucion 2/2005 se refiere a la Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
al Real Decreto 1624/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido y a la propia Ley General Tributaria.

Las competencias de la Direccion General de Tributos son las previstas en el articulo 4 del Real Decreto 1552/2004.
Parece claro a la vista de los articulos 7 y 12 de la Ley 58/2003 General Tributaria que la Direccion General de Tri-
butos no dicta disposiciones ni de desarrollo ni interpretativas, ya que estas competencias corresponden Unicamente
al ministro de Hacienda.
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Aunque la Comision Europea parece olvidar que a quien corresponde reparar el dafio causa-
do, a efectos de la legislacion comunitaria, es al Estado espafiol (Reino de Espafia) y no a una Ad-
ministracion concreta (a los efectos del cumplimiento del Derecho de la Union Europea), lo que
parece evidente, hic et nunc, es que en el caso del «céntimo sanitarioy, a la vista de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2010 [Asunto C-118/08. Transportes Urbanos y Servi-
cios Generales, SAL (NFJ036742)] y de las consideraciones del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en su Sentencia de 27 de febrero de 2014 [Asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora, SL
(NFJ053503)] «sobre la limitacion de los efectos en el tiempo de la sentencia» (en las que queda
claro que se ha producido una violacion suficientemente caracterizada) las conclusiones a que debe
llegar la Comision Europea son otras.

V. OTRAS VIAS PARA RECUPERAR LOS TRIBUTOS CONTRARIOS AL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Para ORDONEZ SoLis**, «la aplicacion combinada del Derecho de la Unién y de los Derechos
nacionales, en particular del Derecho espaiol, ofrece tres vias auténomas y complementarias
de remediar la violacion del Derecho de la Union Europea en materia fiscal: la devolucién, la
anulacion y la indemnizacion».

Por tanto y en nuestra opinion, parece logico establecer que si se dictan normas o instruc-
ciones (aunque pertenezcan al mundo del soff law) tendentes a ilustrar a los perjudicados sobre
las vias que tienen a su disposicion para recuperar lo indebidamente pagado, dichas instruccio-
nes informen de todas las posibilidades (vias) existentes y no refieran una sola u omitan otras.

El magistrado del Tribunal Supremo MARTINEZ MicO® sefiala que «ORDONEZ SOLis® sis-
tematiza las vias a seguir para obtener la devolucion de lo indebidamente pagado en los casos en
que, una vez pagado cualquier tipo de tributo, se comprueba que se ha abonado aplicando una
legislacion espafiola que infringe el Derecho de la Union Europea.

Los supuestos que surgen son los siguientes: si la liquidacion esta pendiente de revision admi-
nistrativa o judicial, la solucion esta al alcance de la mano; en cambio si la liquidacion es firme en via
administrativa ya empieza a plantear problemas; pero si la liquidacion ha sido revisada judicialmente

34 «La via indemnizatoria como remedio por la violacién del Derecho europeo y la jurisprudencia tributaria espaiiolay.
Ob. cit.

33 «Vias para obtener la recuperacion de ingresos tributarios indebidos: la devolucion de ingresos indebidos por contra-
rios al Derecho comunitario y la responsabilidad patrimonial del Estado por liquidaciones derivadas de normas de-
claradas nulas o inconstitucionales», en la obra colectiva Liber Amicorum, MARTINEZ LAFUENTE, A., ob. cit.

36 «La nulidad (devolucién de lo indebido) y la responsabilidad (indemnizacion de los particulares) por infraccion del
Derecho de la Union Europea en el Derecho tributario espafiol», La Ley, n.° 27, Nueva época, mayo-junio 2012.
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y tiene caracter de cosa juzgada parece que no se conseguira lo pretendido; y la misma situacion pare-
ce que se produciria si ha transcurrido el plazo de prescripcion y el plazo de revision administrativa.

Lo expuesto por MARTINEZ MicO en el parrafo precedente parece ser la opinion de la Agen-
cia Tributaria manifestado en las Instrucciones a que nos referimos en este estudio, o al
menos es lo que se deduce de ellas.

Continua exponiendo MARTINEZ MICO que «a primera vista se imponen en todos los casos dos
tipos de solucién: por una parte, el reintegro de los ingresos indebidos aplicable cuando sea posible
una revision administrativa basandose precisamente en la contradiccion entre la norma espafiola y la
norma de la Unién Europea; y, por otra parte, la indemnizacion por el equivalente de la liquidacion
cuando haya cosa juzgada o no sea posible una revision administrativa y haya prescrito la accion de
devolucion porque el particular tiene en determinados supuestos el derecho a la indemnizacion del
dafio causado como consecuencia de la violacion del Derecho de la Unién por el Reino de Espaiia.

La via de la anulacion consiste, basicamente, en emprender las acciones ordinarias previstas
en el Derecho tributario espafiol con el fin de anular el acto tributario y obtener el reconocimiento a
la devolucion de los ingresos indebidos. Esta via, que puede calificarse como ordinaria, es aplicable
cuando la liquidacion esta en via de recurso administrativo o de impugnacion judicial con lo que el
problema se resuelve con la anulacion de la liquidacion por el 6rgano administrativo o por el tribu-
nal contencioso-administrativo que debera reconocer el derecho a la devolucion de lo indebido. In-
cluso en el caso de un acto consentido cabria, dentro del plazo de cuatro afos, la accion de nulidad.

Sin embargo, si la liquidacion es consentida y firme, y ya han transcurrido cuatro afios, no
cabria seguir la accion administrativa de nulidad y la consiguiente devolucion de lo indebido; por
razones de seguridad juridica no cabria la accion de nulidad y, en todo caso, habria prescrito la ac-
cion de devolucion. Del mismo modo, si la liquidacion tributaria fuese confirmada judicialmente
se produciria el efecto de cosa juzgada, lo que supondria, en principio, una situacion insalvable
desde el punto de vista de los recursos ordinarios y extraordinarios administrativos y judiciales.

Por eso resulta tan importante contar con una via de la responsabilidad extracontractual que
actuaria como via alternativa o extraordinaria para obtener la indemnizacion de los dafios cau-
sados por la violacion del Derecho de la Union. Esta via no estaria vinculada a la impugnacion
del acto firme y consentido o del acto administrativo revisado y confirmado judicialmente y que
goza del efecto de cosa juzgada. Esta via complementa la via de anulacion porque se erige en un
procedimiento para la constatacion de la violacion del Derecho de la Union y para que los parti-
culares, al menos en los casos mas caracterizados, obtengan una indemnizacion; pero también es
la via que permite ampliar el plazo ordinario de anulacion y de prescripcion de cuatro afios im-
puesto para la devolucion de los tributos recaudados en violacion del Derecho de la Unioén Eu-
ropea; si asi ha sido constatada por una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea.
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Debe notarse que si prosperan estas dos vias, el resultado es practicamente el mismo: coin-
cidiran normalmente el reintegro de lo indebido y la indemnizacion del principal abonado inde-
bidamente».

Si lo que se pretende con las Instrucciones oficiales citadas es facilitar el ejercicio de
sus derechos a los ciudadanos que pagaron indebidamente el céntimo sanitario, lo ex-
puesto por MARTINEZ Mico en estos Ultimos parrafos de forma tan didactica podria esta-
rincluido en tales instrucciones, pues se estan explicando todas las vias a disposicién
del ciudadano para el efectivo ejercicio de sus derechos. Téngase en cuenta, como ya
hemos indicado anteriormente, que en el caso del céntimo sanitario no ofrece dudas de
que estamos ante una violacion suficientemente caracterizada.

BAQUERO CRUZ y SARMIENTO? sefialan que «en la sentencia Kiihne & Heitz3® el Tribunal de
Justicia, de forma algo sutil y relativa, pone al servicio de la efectividad del Derecho comunitario
los poderes de revision de oficio de las administraciones nacionales, convirtiendo, al menos no-
minalmente, lo que es una mera facultad en una obligacion de reconsiderar un acto administrativo
firme y confirmado por una decision judicial. A pesar de todo, se trata de una condicion relativa,
pues queda en manos de lo que disponga el ordenamiento nacional, que en algunos casos prevera
tal supuesto (como es el caso de los Paises Bajos), pero en otros no (un asunto Kiihne no seria re-
visable en Derecho espaiiol). Cabe destacar que de los dos principios que generalmente enmarcan
la autonomia procesal de los Estados miembros (efectividad y equivalencia) en este caso solo es
de aplicacion la equivalencia, sin que el Derecho comunitario pueda por si mismo exigir o crear
el cauce de revisiony.

MARTINEZ LAFUENTE?, sin embargo, entiende que «los efectos de las Sentencias del Tribunal
de Justicia, constituyen la principal cuestion que deriva de las mismas, especialmente en el ambito
tributario, pues pueden originar importantes devoluciones si la norma nacional estuvo en contradic-
cion con el Derecho de 1a Unidon Europea. Recordemos que:

"Seglin una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo (Sentencias
San Giorgio, de 9 de noviembre de 1983, Barra, de 2 de febrero de 1988, Enmot, de

37 «Principios fundamentales del Ordenamiento comunitario y administraciones nacionales», en la obra colectiva E/ In-

forme del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho europeo en el ordenamiento espaiiol. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2008.

38 Sentencia de 13 de enero de 2004, Asunto C-453/00.

39 presentacion del libro La incorporacion del Derecho de la Union Europea en Espaiia. Materiales para la reflexion.
Editorial Dykinson, SL, 2011. IBANEZ GARCIA.
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25 de Julio, Jonson, de 6 de diciembre de 1994 y BP Soupergaz, de 6 de julio de 1995,
en caso de declaracion de incumplimiento el Estado queda obligado a suprimir con
efectos retroactivos las consecuencias de la infraccion, 1o que en el ambito tributario
se traduce en el derecho a la devolucion de las cantidades ingresadas de acuerdo con
la normativa interna incompatible con el Ordenamiento comunitario, sin que la devo-
lucion pueda condicionarse a la exigencia de haber solicitado la misma o interpuesto
recurso con anterioridad al pronunciamiento del Tribunal de Justicia".

y que:

"El derecho a obtener la devolucion de las cantidades recaudadas vulnerando el
Derecho comunitario es la consecuencia y el complemento de los derechos que reco-
nocen a los particulares las disposiciones comunitarias tal y como han sido interpre-
tadas por el Tribunal de Justicia (Sentencia de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio,
199/82, Rec. p. 3595, apartado 12). En principio, pues, el Estado miembro estd obligado
a devolver los tributos recaudados con infraccion del Derecho comunitario (Sentencia
de 14 de enero de 1997, Comateb y otros, asuntos acumulados C-192/95 a C-218/95,
Rec. p. I-165, apartado 20)"».

Continta argumentando este autor que «cuando de estos principios se desciende a su aplica-
cion, se observa que la Administracion Tributaria espafiola, no esté alineada, como era de esperar,
con la aplicacion de los mencionados principios; y asi una de las Sentencias del Tribunal de Justi-
cia, de mayor interés al respecto fue la dictada con fecha 6 de octubre de 2005, en la que se expuso:

"Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede declarar que el Reino
de Espana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho Co-
munitario y, en particular, de los articulos 17, apartados 2y 5,y 19 de la Sexta Direc-
tiva, al prever una prorrata de deduccion del IVA soportado por los sujetos pasivos
que efectiian unicamente operaciones gravadas y al instaurar una norma especial que
limita el derecho a la deduccion del [IVA correspondiente a la compra de bienes o servi-
cios financiados mediante subvenciones".

La Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, de la Direcciéon General de tributos restringid
alguna de las vias de devolucion, cuando de actos firmes se trataba*’; pero a nuestro entender de
los preceptos que van a exponerse otra conclusion se desprende. En efecto, conforme a la Ley
58/2003, de 17 de diciembre:

40" Cuando de actos no firmes se trata, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2009 acogi6 la pretension
del recurrente, ya que: «La aplicacion de dicha doctrina al caso ha de conllevar la estimacion del Recurso al haber sido,
como decimos, ratificada la tesis expuesta en la demanda, debiendo reconocerse a la actora el derecho a la devolucion
de las cantidades que hubiera tenido derecho a deducir de no haber aplicado la normativa espariola antes resefiada 'y
que ha sido declarada posteriormente contraria al derecho comunitario.
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Articulo 31. "La Administracion tributaria devolvera las cantidades que procedan
de acuerdo con lo previsto en la normativa de cada tributo".

Articulo 219. "1. La Administracion tributaria podra revocar sus actos en benefi-
cio de los interesados cuando se estime que infringen manifiestamente la ley, cuando
circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular pongan
de manifiesto la improcedencia del acto dictado, o cuando en la tramitacion del pro-
cedimiento se haya producido indefension a los interesados".

Articulo 221(3). "Cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicion de
sanciones en virtud del cual se realizo el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza,
unicamente se podra solicitar la devolucion del mismo instando o promoviendo la re-
vision del acto mediante alguno de los procedimientos especiales de revision estable-
cidos en los parrafos a), ¢) y d) del articulo 216 y mediante el recurso extraordinario
de revision regulado en el articulo 244 de esta ley".

Articulo 216. "Son procedimientos especiales de revision los de:

¢) Revocacion*!".

Ademas el articulo 105 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, redactado conforme a la
Ley 4/1999, de 13 de enero, es del siguiente tenor:

"Las Administraciones publicas podran revocar en cualquier momento sus actos
de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa o
exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al inte-
rés publico o al ordenamiento juridico".

A mi entender (continua razonando MARTINEZ LAFUENTE), el articulo 219 de la Ley 58/2003
de 17 de diciembre, no constituye una manifestacion del ejercicio de una potestad discrecional,
precisamente por contener elementos reglados que hacen referencia a los supuestos en que no
pueden revocarse los actos tributarios; por ello y "a contrario sensu", la concurrencia de los cita-
dos elementos reglados ha de hacer operativa la potestad de revocacion.

Puede haber una aparente contradiccion entre los articulos 213(3) y 221(3) de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, pero en el precepto en ultimo lugar citado se contempla la devolucion de in-
gresos indebidos procedente de la practica de una liquidacion que haya adquirido firmeza, razon
por la cual no ha de existir obstaculo a la devolucion.

41 Seha ocupado de esta cuestion en «La cuestién terminoldgica en la nueva Ley General Tributaria», Impuestos, volumen
11 (2004), pag. 283 y ss.
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Los dos textos normativos que han quedado mencionados pueden parecer contradictorios,
pero no lo son, pues el primero hace referencia a la no revision del acto de liquidacion confirma-
do por Sentencia y el segundo a la solicitud de devolucion de actos firmes, por cualquier causa,
cuando se produzcan "circunstancias sobrevenidas”, en nuestro caso, cuando por Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se emita un pronunciamiento de incumpli-
miento*?, por infraccion del Derecho de la Union Europea, o de esclarecimiento del alcance de
este ultimo, con motivo del planteamiento de cuestion prejudicial.

La via de la revocacion es pues, la apropiada, para hacer efectivo el derecho a la devolucion®.

Reiteramos pues que el articulo 221(3) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria, reconoce que asiste el derecho al contribuyente a solicitar la devolucion de_ingresos in-
debidos, en relacion con los actos de aplicacion de los tributos o de imposicion de sanciones, gue
hubieran adquirido firmeza.

El derecho a la devolucion que al contribuyente le asiste con relacion a actos firmes y que
encuentra su apoyo en el articulo 221(1) de la actual Ley General Tributaria, no puede dejarse
al arbitrio de que lo quiera hacer la Administracion Tributaria; en efecto, la devolucion de lo in-
gresado indebidamente es un deber de la Administracion Tributaria y un derecho del contribu-
yente; asi se desprende de lo dispuesto en los articulos 32 y 34 b) de la ya citada Ley 58/2003, de
17 de diciembre; por ello no puede eliminarse el derecho a la devolucidn con remision al "mero
acuse de recibo" a que se refiere el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, pues aun cuando la
solicitud de revocacion es el presupuesto procedimental del ejercicio de un derecho sustantivo,
es obligado que la Administracion Tributaria, tramite el correspondiente expediente, segun ya
reconoci6 la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en Sentencia de 4
de noviembre de 2008, dictada en el Recurso 286/2006, y que quedo invocada anteriormentey.

42 Ppuede haber incumplimiento debido a la actuacion jurisdiccional del Tribunal Supremo, lo cual resulta algo insolito;
asi acontecio con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de noviembre de 2009 (NFJ035917), véase «La sujecion
al IVA de los servicios prestados por los Registradores de la Propiedad en las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hi-
potecario de las Comunidades Autonomas» de GARCIiA PRATS en Tribuna Fiscal, n.° 232 (2010), pag. 17 y ss.

3 La procedencia de la revocacion en supuestos como el presente ha sido admitida por la Sala de lo Contencioso-Ad-

ministrativo de la Audiencia Nacional, que en Sentencia de 4 de noviembre de 2008 (NFJ041187) expuso: «En cuan-
to a la solicitud de revocacion de oficio ciertamente la Administracion procedio a dar acuse de recibo de su solicitud
sin obtener pronunciamiento del 6rgano autor del acto; pero interpuesta queja ante el Consejo de Defensa del Contri-
buyente por R 30 de marzo de 2006 dicho 6rgano en escrito dirigido al Director General de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria recomienda que por la Inspeccion Regional de Aragon como organo autor del acto, se dé
acuse de recibo del escrito de la entidad interesada promoviendo la revocacion y se proponga al Delegado Especial
de Aragon el inicio de este procedimiento de revocacion, de acuerdo con el articulo 10 del Reglamento General de
revision en la via administrativa y que en consecuencia por el érgano competente se tramite el procedimiento. Si el
recurrente no obtiene una respuesta a su solicitud puede en ultima instancia y dentro de los plazos establecidos pre-
sentar la correspondiente reclamacion econdémico-administrativa y en tltima instancia un recurso ante la jurisdiccion
contencioso-administrativay.
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VI. LA OPINION DE LA COMISION EUROPEA SOBRE LA RECUPERACION
DEL «CENTIMO SANITARIO». MAS DE LO MISMO

La Comision Europea, causante (por su negligente inactividad en el expediente de infraccion
sobre el particular) de los descalabros de los ciudadanos y empresas espaiolas para recuperar lo in-
debidamente pagado, se despacha, el 18 de junio de 2014, con lo siguiente; desconociendo, a prop6-
sito y de forma grosera, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea de 26 de enero
de 2010 [Asunto C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales, SAL (NFI036742)]*:

«Gracias por la denuncia arriba indicada, en la que se refiere usted a ciertos as-
pectos de la devolucion del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (IVMDH). Dicha devolucion procede a raiz de la sentencia dictada
por el Tribunal de Justicia de la UE en el asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora.

Entiende usted que las autoridades nacionales no estan ofreciendo informacion
adecuada relativa a las vias de recuperacion del IVDMH. Ademas pone usted de relie-
ve que la devolucidon solo procede en relacion con periodos no prescritos. Finalmente
sefala usted que no se acepta la devolucion cuando el sujeto pasivo del IVDMH no
procedié a su ingreso en el tesoro publico.

He de informarle de que desde mi punto de vista las razones alegadas no son sufi-
cientes para comenzar un procedimiento de infraccion por parte de la Comision contra
el Reino de Espafia. En relacion con la primera cuestion, no existe normativa de la UE
relativa a la devolucion de los impuestos recaudados con vulneracion del derecho de
la UE, lo que supone que tales procedimientos se rigen por normas nacionales. De su
denuncia no se infiere que el Reino de Espaiia se haya negado a la devolucion, ni que
dicha devolucién resulte imposible o muy dificil, ni que los procedimientos aplicados
para dicha devolucion sean distintos de los aplicados en relacion con tributos internos
no regulados por el derecho de la UE, tnicos requisitos exigidos por el Tribunal de
Justicia de la UE ("TJUE") en este ambito.

En segundo lugar, he de comunicarle que el hecho de que no se limiten los efectos
de la sentencia en el tiempo es compatible con la devolucion del [IVDMH en relacion solo
con los periodos no prescritos, como ha indicado repetidamente el TTUE*. La no limita-
cion de efectos unicamente supone que el TJUE ha rechazado la pretension del gobierno
espafiol de que la sentencia produjera efectos a partir de la fecha en que fue dictada, esto
es, el 27 de febrero de 2014, pero no que no sea relevante el periodo de prescripcion de
cuatro afios establecido por el legislador nacional.

44 Direccion General de Fiscalidad y Unién Aduanera. Fiscalidad Indirecta y Administracion Tributaria. Control de la
aplicacion de la legislacion de la Union Europea y de las ayudas estatales/Impuestos indirectos.

43 Asuntos C-33/76, C-45/76 y C-61/79, entre otros.
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Finalmente, en relacion con su ltimo punto, parece usted referirse a una situacion
en la que el [IVDMH no ha sido pagado al tesoro publico, a pesar de lo cual entiende usted
que dicho tesoro deberia proceder a la devolucion de unas cantidades que nunca le fue-
ron ingresadas. No me parece tampoco que se pueda iniciar un procedimiento de infrac-
cidn contra un Estado miembro por no devolver cantidades que nunca le fueron pagadas.

En cualquier caso le aconsejaria, en el supuesto de que considere usted que dere-
chos dimanantes de la normativa de la UE estan siendo vulnerados, que plantee usted
la cuestion ante los 6érganos administrativos y jurisdiccionales nacionales (incluyendo
a estos efectos el defensor del contribuyente). En particular, por lo que se refiere a los
tribunales nacionales, deben estos aplicar el derecho de la UE y tienen la posibilidad
de plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE, unica institucion europea compe-
tente para la interpretacion del derecho de la UE.

A la vista de lo anterior le informo de mi decision de archivar su denuncia, a menos
que en el plazo de un mes a contar desde la recepcion de la presente facilite usted nue-
vos datos de tal naturaleza que permitan reconsiderar dicha decisiony.
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