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EL derecho a la devolucién del IVA, como manifestacion del derecho a la deduccion de
las cuotas soportadas por el sujeto pasivo, posee en dicho tributo un caracter esencial.
Con caracter general, tales devoluciones se practican, por parte de la Administracion,
dentro de los plazos marcados por la Ley. Pero existen casos en los que, por el contrario,
la Administracion retiene el saldo a favor del contribuyente, demorandose en su pago
mas alla del término fijado por la normativa. Hasta la fecha, el principal protector del
derecho a la devolucion ha sido el TICE, tomando como principal referencia normativa
la Sexta Directiva. No obstante, tal situacion puede cambiar en un futuro no muy lejano,
através de la aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la interpretacion
que del mismo efectta el Tribunal de Estrasburgo, circunstancias estas que adquirirdn
especial relevancia si, finalmente, entra en vigor el Tratado de Lisboa.

Palabras clave: devolucion de IVA, Consejo para la Defensa del Contribuyente, derecho
a la proteccion de la propiedad y Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

a) El derecho a la devolucion en el IVA.

LaLey 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, LIVA)
regula, en el Capitulo II del Titulo VIII (arts. 115 a 118) el régimen de las devoluciones de dicho tri-
buto. Con caracter general, como es sabido, los contribuyentes que, a final del ejercicio, dispongan
de un saldo a su favor en las liquidaciones por dicho impuesto podran optar entre arrastrar el mismo
al ejercicio siguiente, a fin de seguir compensandolo con las cuotas que devenguen en el desarrollo
de su actividad, o bien solicitar la devolucion de dicho importe. En este tltimo supuesto, la Admi-
nistracion Tributaria dispone de un plazo de seis meses para practicar tal devolucion o, en su caso,
girar una liquidacion provisional. El pago realizado con posterioridad al plazo de seis meses por cau-
sa imputable a la Administracion conlleva el abono automatico de intereses de demora !.

Para los exportadores en régimen comercial o en régimen de viajeros se prevén disposiciones
especificas en los articulos 116 y 117, respectivamente 2. A los primeros, se les reconoce el derecho
a la devolucion del saldo a su favor existente al final de cada periodo de liquidacién 3, siempre que
realicen las operaciones que sefala el precepto y, respecto de ellas, se supere el limite de 120.202,42
euros. El importe cuya devolucion se puede solicitar tiene como limite, asimismo, el resultado de
aplicar el tipo de gravamen general al importe de tales operaciones. El articulo 30 del Reglamento
del IVA, en su apartado cuarto, extiende este supuesto de devolucion a determinadas operaciones en
las que, generalmente, el saldo resultante de la liquidacion va a ser a favor del contribuyente 4. Como
requisito adicional, el contribuyente debera solicitar la inscripcion en el Registro de Exportadores y
otros Operadores Econdmicos.

L El precepto que comentamos ha sido modificado en dos ocasiones. Con ocasion de la Ley 66/1997, la obligacion de girar

liquidacion provisional se convirti6 en facultad de la Administracién quien, para ello, podia actuar con posterioridad al
plazo de seis meses de que disponia para efectuar la devolucion. El abono de intereses de demora, ademas, paso6 a ser
automatico en los casos de retraso por causa imputable a la propia Administracion, sin necesidad de solicitud expresa por
parte del contribuyente. Posteriormente, la Ley 53/2002 preciso que, en los supuestos de presentacion de la autoliquida-
cion fuera de plazo por parte del sujeto pasivo, el plazo de seis meses para practicar liquidacion provisional o efectuar la
devolucion comenzara a contarse desde la fecha de presentacion de dicha autoliquidacion.

El articulo 116 va a ser objeto de modificacion una vez se apruebe la Ley, actualmente en tramitacion parlamentaria, por
la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en el
IVA y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria.

Periodo de liquidacion que coincidira con el mes natural, segun dispone el articulo 71.3 del Reglamento del impuesto.

4 Tales como transportes intracomunitarios de bienes no sujetos, entregas de bienes sujetas a tipos reducidos, entregas de
viviendas...
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Respecto de las devoluciones en régimen de viajeros, las mismas se efectuan de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 9.1.2.B del Reglamento del Impuesto, mediante un procedimiento en
el que el viajero, que no ha de residir en la Comunidad, se dirige directamente al proveedor o a la
entidad colaboradora autorizada por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en adelante
AEAT), tras diligenciar la factura en la aduana como prueba de la salida de los bienes adquiridos del
territorio de la Comunidad.

El Capitulo II del Titulo VIII finaliza con un articulo, el 118, que faculta a la Administracion
Tributaria para exigir de los sujetos pasivos la prestacion de garantias suficientes en los supuestos de
devolucion anteriormente citados.

Finalmente, integrado dentro del Capitulo III del mismo Titulo VIII, el articulo 119 prevé un
procedimiento especial de devolucion a determinados empresarios o profesionales no establecidos en
el territorio de aplicacion del impuesto, distinguiéndose a estos efectos entre aquellos que estan esta-
blecidos en la Comunidad, Canarias, Ceuta y Melilla, y aquellos otros que se encuentran establecidos
en territorio tercero. Cumpliéndose determinados requisitos, los primeros podran solicitar la devolu-
cion de las cuotas soportadas con ocasion de las adquisiciones o importaciones de bienes o servicios
que hayan realizado, en la medida en que destinen los indicados bienes o servicios a la realizacion de
operaciones que les originan el derecho a deducir en el [VA tanto en aplicacion de lo dispuesto en la
normativa vigente en el Estado en donde estén establecidos como de lo dispuesto en la Ley 37/1992;
mientras que los segundos podran obtener la devolucion de las cuotas soportadas a condicion de reci-
procidad. El articulo 31.2 del Reglamento del impuesto prevé un plazo de seis meses para adoptar y
notificar la decision respecto de la solicitud de devolucion, asi como para ordenar el pago de la misma.
Transcurrido dicho periodo sin que el pago se haya efectuado, por causa imputable a la Administra-
cion, a la cantidad pendiente se le aplicard, de forma automatica, el interés de demora.

En los diferentes supuestos de devolucion que hemos mencionado, nos encontramos ante lo que
la Ley General Tributaria (LGT) califica, en su articulo 31, «devoluciones derivadas de la normativa de
cada tributo» (en contraposicion con las devoluciones de ingresos indebidos del art. 32 LGT), y que son
cantidades soportadas o ingresadas debidamente, como consecuencia de la aplicacion del tributo, que
la Administracion debera devolver de conformidad con lo previsto en la normativa de cada impuesto.

b) El derecho a la devolucién en la jurisprudencia del TJCE.

El Tribunal de Luxemburgo ha tenido ocasion de pronunciarse en numerosas ocasiones sobre
el derecho a la devolucién del IVA. No en vano, este constituye un aspecto fundamental de dicho
tributo. Examinar ahora toda la jurisprudencia del TJCE sobre este punto excederia y se apartaria del
objetivo del presente trabajo. No obstante, si estimamos oportuno hacer una breve referencia a deter-
minados pronunciamientos que, en mayor o menor medida, inciden en el tema que tratamos.

Asi, en los asuntos acumulados C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96 se plantedé como
cuestion prejudicial si la normativa belga que preveia la retencion cautelar del saldo a devolver al
contribuyente cuando hubiera indicios de fraude se oponia a los mandatos de la Sexta Directiva. Si
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bien el Tribunal de Justicia estimé que no existia incompatibilidad con el ordenamiento comunitario,
si mantuvo que, en aplicacion del principio de proporcionalidad, las medidas que los Estados miem-
bros adoptasen para preservar los derechos de la Hacienda Publica no deben ir mas alla de lo nece-
sario para tal fin. En consecuencia, «no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen de manera
sistematica el derecho a deducir el IVA, que constituye un principio fundamental del sistema comun
del IVA establecido por la legislacion comunitaria en la materiay.

Por su parte, en el asunto C-78/00 (en el cual se sometia al juicio del Tribunal de Justicia la
modalidad de devolucioén adoptada por Italia consistente en entregar titulos de deuda del Estado), se
mantuvo que la devolucion se debe efectuar en un plazo razonable, mediante un pago en metalico o
de manera equivalente. «En todo caso, el modo de devolucién que se adopte no debe suponer ningun
riesgo financiero para el sujeto pasivoy.

En el asunto C-16/95, Espafia fue condenada por sus reiterados retrasos en devolver el IVA a los
sujetos pasivos no establecidos en nuestro territorio. Idéntico pronunciamiento se obtuvo en los asuntos
C-287/91 y C-90/05, en los que los paises demandados fueron Italia y Luxemburgo, respectivamente.

En todos los pronunciamientos a los que acabamos de hacer referencia se resuelve la adecua-
cion de la normativa interna al ordenamiento comunitario mediante aplicacion exclusiva de las Direc-
tivas en materia de IVA (fundamentalmente, la Sexta y la Octava Directivas). No obstante, el propio
TJCE ha recordado que «también los derechos fundamentales forman parte de los principios gene-
rales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia. A este respecto, el Tribunal de Jus-
ticia se inspira en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, asi como en las
indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los
derechos humanos en los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido.
El CEDH reviste en este contexto un significado particulary.

Tales derechos fundamentales, sin embargo, pueden alcanzar un valor mucho mas importante
en el seno de la Unioén Europea si atendemos a los siguientes hechos:

1. Por un lado, en el afio 2000 se publico la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén
Europea, que reconoce un catalogo de derechos similar al establecido en el Convenio de
Roma 3. Dicha Carta no poseia el caracter de norma juridica siendo, mas bien, un compro-
miso politico por parte de los Estados miembros.

2. Por otro lado, sigue pendiente la posible incorporacion de la Union Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos ° el cual establece, entre otros, la proteccion de la propiedad

5 Por cuanto ahora nos interesa, dejemos sefialado que el articulo 17.1 reconoce el derecho a la propiedad en los siguientes

términos: «Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a dis-
poner de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica, en los casos
y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacién por su pérdida. El uso
de los bienes podra regularse por ley en la medida que resulte necesario para el interés generaly.

El Protocolo de enmienda n.° 14 al Convenio Europeo de Derechos Humanos introduce un nuevo parrafo segundo a su
articulo 59 segtin el cual la Union Europea podra incorporarse al Convenio. Este Protocolo n.° 14 requiere, para su entra-
da en vigor, la firma y ratificacion de todos los paises miembros del Consejo de Europa. A dia de hoy, si bien ha sido
firmado por todos ellos, no ha sido ratificado por Rusia.
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en el primer articulo del Protocolo adicional n.° 1, precepto cuyo alcance, en la materia que
nos ocupa, delimitaremos mas adelante.

Ambeas cuestiones podrian recibir el espaldarazo definitivo si, finalmente, entra en vigor el
Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007 (entrada en vigor que depende de la ratifica-
cion por cada uno de los Estados miembros de dicho Tratado 7). Dicho Tratado modifica el articu-
lo 6 del Tratado de la Unién Europea que, en lo sucesivo, quedara redactado de la siguiente manera:

«Articulo 6

1. La Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el
12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de la Unidn tal
como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con arreglo a las
disposiciones generales del Titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion
y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican
las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Uni6n se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de la Unidon que se
definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién como principios generales.»

La redaccion de este precepto, tal y como queda tras la modificacion en €l introducida por el
Tratado de Lisboa, presenta notables diferencias respecto de su texto anterior ¥, Llamamos la atencion
sobre los siguientes aspectos:

» La Carta tendra el mismo valor juridico que los Tratados. Deja de ser, pues, una simple
declaracion de intenciones y podra (y debera) ser aplicada por los érganos comunitarios y,
sefialadamente, por el TICE.

Tras el primer fracaso de la Constitucion Europea, la situacion actual es de incertidumbre por cuanto que, si bien la gran
mayoria de Estados miembros han ratificado el Tratado de Lisboa (a través de sus respectivos parlamentos), Irlanda (tni-
co pais que ha sometido la cuestion a referéndum) ha dicho «no» al mismo.

La redaccion vigente a dia de hoy establece que la Union «se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Esta-
dos miembrosy, indicando en su parrafo segundo que «la Union respetara los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales fir-
mado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros como principios generales del Derecho comunitario.»
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 Aefectos de interpretacion, deberan tenerse en cuenta las explicaciones a la misma °. Como
expresamente indican estas, las mismas no tienen valor juridico pero constituyen un valio-
so instrumento de interpretacion con objeto de aclarar las disposiciones de la Carta.

* Se contiene el mandato de adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ya ante-
riormente, el Protocolo de enmienda n.° 14 al Convenio introdujo (aunque aun no ha entrado
en vigor) un nuevo parrafo 2 a su articulo 59 que prevé la incorporacion al mismo de la Union
Europea '°.

» Tal y como el TJCE ha mantenido en jurisprudencia constante, se afirma ahora a nivel nor-
mativo que los derechos contenidos en el Convenio se integraran en el ordenamiento comu-
nitario como principios generales del Derecho.

Centrandonos en el objeto de nuestro estudio, las explicaciones al articulo 17 de la Carta, recono-
cedor del derecho a la propiedad, afirman que el mismo se corresponde con el derecho recogido en el
articulo 1 del Protocolo adicional n.° 1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y, si bien la redac-
cion es distinta, el sentido y alcance es el mismo que el de este ultimo, no pudiendo sobrepasarse las
limitaciones previstas en el mismo.

¢) Practica de la Administracion Tributaria.

Expuesto el marco legal en el que deben desarrollarse las devoluciones correspondientes al
IVA y, mas concretamente, el plazo en el que las mismas han de practicarse (seis meses), podemos
afirmar que, en determinados casos, la realidad dista mucho de ser la impuesta por la normativa
vigente. Para realizar tal afirmacion, nos apoyamos en los siguientes hechos:

» La Directiva 79/1072/CEE del Consejo (Octava Directiva en materia de armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de nego-
cios —modalidades de devolucion del IVA a los sujetos pasivos no establecidos en el interior
del pais) impone a los Estados miembros la obligacion de devolver, a los sujetos pasivos
establecidos en otros Estados miembros distintos, el IVA que haya gravado los servicios que
se le hayan prestado o los bienes muebles que le hayan sido entregados en el interior del pais
por otros sujetos pasivos, o que haya gravado la importacion de bienes al pais, en la medida
en que tales bienes y servicios se utilicen para las necesidades que cita la norma. A tal fin, se
establece un plazo de seis meses para efectuar tal devolucion ''. Pues bien, recientemente, la
Comision Europea ha iniciado un procedimiento de infraccion contra Espafia '? en relacion
con esta devolucion a sujetos pasivos no establecidos. Tal y como se informa en la nota de
prensa del sitio web de la Comision, esta, a raiz de las numerosas reclamaciones recibidas y

°  Publicadas en el Diario Oficial de la Unién Europea C 303, de 14 de diciembre de 2007.
10y supra notan.° 5.

El dia 20 de febrero de 2008 se ha publicado y ha entrado en vigor la Directiva 2008/9/CE del Consejo, que sustituye a
la Directiva 79/1072/CEE y que reduce a cuatro meses el plazo para notificar la decision sobre la aprobacion o denega-
cion de la solicitud de devolucion, fijando un plazo de diez dias para practicar la misma.

Numero de referencia de la Comision 2005/4918.
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tras solicitar informacion a las autoridades espafiolas, «ha llegado a la conclusion de que,
con enorme frecuencia, las devoluciones a los sujetos pasivos no establecidos en Espana
superan con creces el plazo prescrito». Como consecuencia, Bruselas ha solicitado que Espa-
fia modifique sus practicas administrativas, a fin de cumplir con lo ordenado por las Direc-
tivas comunitarias y, mas concretamente, con el plazo de seis meses para practicar la
devolucion del IVA en los casos en que, segun la normativa, proceda. En esta materia //ueve
sobre mojado, toda vez que el procedimiento que citamos se produce varios afios después de
que el TICE, en el asunto C-16/95, declarara que Espafia habia incumplido las obligaciones
que le incumbian en virtud, precisamente, de la Octava Directiva, al no respetar el plazo de
seis meses para la devolucion del IVA a los sujetos pasivos no establecidos (en la sentencia
se sefiala que las devoluciones se dilatan incluso hasta los doce meses).

* De las Memorias del Consejo para la Defensa del Contribuyente (en adelante, CDC) se
desprende que el retraso en las devoluciones de impuestos (no solo del IVA) constituye
motivo de queja recurrente. Podemos sefialar, al respecto, las siguientes propuestas formu-
ladas por dicho 6rgano, haciéndose eco de la problematica que planteamos:

1. Propuesta 7/97: el CDC planteaba la conveniencia de establecer plazos expresos en la nor-
mativa reguladora de los Impuestos Especiales a efectos de practicar la devolucion de los
mismos en los supuestos que, segiin dicha normativa, proceda. El Secretario de Estado de
Hacienda, en respuesta a la propuesta del Consejo, y tras advertir de las peculiaridades en
las devoluciones de los Impuestos Especiales respecto a las correspondientes a otros tribu-
tos (IRPF, Impuesto sobre Sociedades, IVA), finaliz6 recordando que la entonces proyec-
tada reforma del Reglamento de los Impuestos Especiales incluia el sefialamiento de los
plazos en los cuales los procedimientos relativos a las devoluciones debian finalizar 3.

2. Propuesta 16/98: en la Memoria correspondiente al ejercicio 1998, se planteo la cuestion de
la exigencia de garantia al contribuyente ante una solicitud de devolucion de IVA, exigencia
planteada al amparo del ya citado articulo 118 de la LIVA pero efectuada con posterioridad
al plazo de seis meses establecido para comprobar la procedencia de la devolucion o, en su
defecto, para ordenar el pago. A juicio del CDC, la interpretacion conjunta de los articulos
115.3 y 118 establecia el limite temporal para exigir garantia al contribuyente en los seis
meses de que dispone la Administracion para comprobar o pagar. No obstante, en la respues-
ta del Secretario de Estado de Hacienda se reflejaba una opinion contraria a dicha interpre-
tacion, considerandose que la prestacion de aval puede ser requerida en cualquier momento
previo a la practica de la devolucion e, incluso, una vez superado el plazo de los seis meses.
De interés resulta igualmente la segunda propuesta del CDC con relacion a este asunto: infor-
mar al contribuyente cuya devolucion de IVA va a ser objeto de comprobacion del derecho
que le asiste a obtener el importe de dicha devolucion previa aportacion de la garantia pre-
vista en el articulo 118 de la LIVA. No obstante, el Secretario de Estado de Hacienda volvio
a diferir de la interpretacion del Consejo, considerando que del citado articulo 118 no se
desprende una facultad del contribuyente para obtener la devolucion de forma inmediata
previa aportacion de garantia, sino simplemente una facultad de la Administracion para pre-
venir el riesgo que implica la realizacion de determinadas devoluciones tributarias.

13 Actualmente, articulo 6, parrafos 7, 8, y 9 del Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio.
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3. Propuesta 21/00: en esta ocasion la queja respecto al retraso en la devolucion iba referida a
otro tributo (IRPF). El CDC consideraba carente de amparo legal alguno la practica admi-
nistrativa consistente en retener la devolucion correspondiente a dicho tributo por la via de
hecho, solicitando la adopcion de medidas para evitar tales retenciones sin la previa adop-
cion de una resolucion administrativa. En esta ocasion, el Secretario de Estado de Hacienda
respondio a la propuesta alegando que, tras la entrada en vigor de la Ley 40/1998 (antigua
Ley del IRPF), los procedimientos implantados en la Agencia Tributaria evitaban esos supues-
tos de retencion, razon por la cual no era preciso adoptar medida adicional alguna.

4. Propuesta 5/02: E1 CDC mostr6 nuevamente su preocupacion por los retrasos en la devo-
lucion de determinados impuestos y, sefialadamente, en el [VA, no encontrando justifi-
cacion a dicha practica administrativa en el abono de intereses de demora por el retraso
sufrido. Igualmente, constata el caracter impreciso de la normativa vigente en relacion
con la ordenacion del pago de las devoluciones a los contribuyentes asi como sobre la
posibilidad de exigir por la Administracién en determinados casos garantias suficientes
con caracter previo a una liquidacién administrativa. Por todo ello, finaliza efectuando
la propuesta de modificar la legislacion de manera tal que la retencion de las devolucio-
nes que se efectia por la via de hecho desaparezca ',

Todo lo anterior ha sido, finalmente, objeto de especial atencioén en la Memoria correspondien-

te al afio 2006, a raiz de la inclusion en la misma de un articulo del Profesor y Vocal del Consejo
Fernando PEREZ Royo '3, Se afirma por el citado autor que en nuestro propio pais «se han venido
desarrollando en los tltimos afios una serie de practicas relacionadas con la tramitacion de las soli-
citudes de devoluciones, especialmente en el ambito de las correspondientes a las operaciones de
exportacion o envios intracomunitarios, que suscitan algunas dudas en cuanto a su regularidady, exa-
minandose algunas de tales practicas como, por lo que ahora nos interesa, la posibilidad de concate-
nar un procedimiento de verificacion de datos con otro de comprobacion abreviada e incluso uno
posterior de inspeccion, encontrandose en el interin suspendida la devolucion del impuesto.

14

15

De hecho, fue mas alla al proponer incluso el texto alternativo del articulo 118 de la LIVA que, en opinion del CDC, podria
quedar fijado en los siguientes términos:

«Uno. La Administracion Tributaria organizara el procedimiento por el que se acuerdan las devoluciones y se ordena su pago
ateniéndose al plazo establecido en el articulo 115 de esta Ley. La ordenacion del pago de las devoluciones acordadas se
practicara en el plazo maximo de diez dias desde dicho acuerdo, excepto en los casos previstos en el apartado siguiente.
Dos. La Administracion Tributaria podra exigir de los sujetos pasivos la prestacion de garantias suficientes en los supues-
tos de devolucion regulados en este Capitulo 1. En particular, se exigiran dichas garantias en los siguientes casos de
declaraciones-liquidaciones con solicitud de devolucion:

1. Cuando se trate de sujetos pasivos que no han iniciado la realizacion habitual de operaciones sujetas o de reciente
creacion en general.

2. Solicitudes de sujetos pasivos cuando se compruebe que el Impuesto soportado no se ingreso.

3. Solicitudes de devolucion de sujetos pasivos que actiian como intermediarios en operaciones de comercio intra-
comunitario.

De no prestarse la garantia solicitada, tampoco se devengaran intereses de demora aunque se excediera el plazo para
efectuar la devolucion. En todos los casos en que la cantidad que se devuelva, previa liquidacion administrativa, no coin-
cida con la solicitada, no procedera la devolucion del coste del aval, total o parcial.

La garantia se devolvera si en el plazo de seis meses desde su prestacion no se hubiera iniciado un procedimiento de
comprobacion o de caracter judicial en relacion con la devolucion solicitada.»

Bajo el titulo «Cuestiones que plantean ciertas practicas en el ambito de las devoluciones de IVA», paginas 59 a 70.
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En definitiva, la situacion, respecto de las devoluciones de IVA, es la siguiente: la Ley 37/1992
establece un plazo de seis meses para que tales devoluciones se lleven a cabo, devengandose intereses
de demora a favor del contribuyente en caso de incumplimiento de dicho plazo por causa imputable
a la Administracion; y, aun asi, no resulta infrecuente la retencion de las cantidades objeto de devolu-
cién por parte de Hacienda, no dudamos que por causas muy nobles como puedan ser la lucha contra
el fraude (que, no se olvide, ha alcanzado altos niveles de sofisticacion en esta parcela del ordena-
miento tributario), pero con un claro perjuicio para aquellos contribuyentes de buena fe que, por desa-
rrollar una actividad considerada «de riesgo» por la Administracion Tributaria, pueden ver retrasado
el cobro de unas cantidades a las que legalmente tienen derecho durante un periodo totalmente exce-
sivo; no resultando en todos los casos, a nuestro juicio, suficiente compensacion el abono de los corres-
pondientes intereses de demora '°.

La situacion puede llegar a empeorar tras la reforma que, actualmente, se tramita en las Cortes y
mediante la cual, entre otras medidas, se ofrece a la totalidad de sujetos pasivos la posibilidad de obtener
las devoluciones con caracter mensual (como comentaremos mas adelante, son precisamente los sujetos
pasivos que declaran el IVA mensualmente los que reciben las devoluciones con mayor retraso).

En las siguientes lineas vamos a examinar la situacion planteada desde el prisma del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia emanada de su 6rgano de control, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. ¢ Tiene posibilidad el contribuyente de alegar la violacion, por parte de la Admi-
nistracion Tributaria, de algunos de sus derechos fundamentales recogidos en el Convenio o en alguno
de sus Protocolos adicionales como consecuencia del retraso en la practica de la devolucion del IVA?

II. LAPROTECCION DE LA PROPIEDAD EN EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, el Convenio) fue firmado en Roma,
el dia 4 de noviembre de 1950, produciéndose su entrada en vigor casi tres afios después, el 3 de
septiembre de 1953. En la actualidad, 47 paises europeos lo han firmado y ratificado. Por lo que res-
pecta a Espaiia, la firma del Convenio se produjo el 24 de noviembre de 1977, siendo ratificado y
entrando en vigor el dia 4 de octubre de 1979 7. Del listado de derechos recogido en su articulado
no encontramos ninguno que, aparentemente, pueda afectar a los contribuyentes como tales '® (no

16 En efecto, si bien en determinados casos los intereses de demora pueden compensar el retraso sufrido por el contribuyen-

te, podremos encontrarnos con supuestos en los que la situacion no sea tan simple. Piénsese en el caso del empresario que
se retrasa en el pago de los salarios a sus trabajadores (salarios que, eventualmente, podria satisfacer en plazo en caso de
obtener la devolucion del IVA en el término establecido en la Ley). Sin perjuicio de la facultad que asiste al trabajador para
resolver el contrato con derecho a indemnizacion, el Estatuto de los Trabajadores establece un interés del 10 por 100 en
los supuestos de mora en el pago del salario (art. 29.3 del RDLeg. 1/1995, de 24 de marzo), tres puntos mas que el interés
de demora fijado para el afio 2008.

Sobre el Convenio, sus antecedentes, protocolos, listado de derechos, etc., puede consultarse la obra de CARRILLO SAL-
CEDO, El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2003.

Esos derechos son: derecho a la vida (art. 2); prohibicion de la tortura (art. 3); prohibicion de la esclavitud y del trabajo for-
zado (art. 4); derecho a la libertad y a la seguridad (art. 5); derecho a un proceso equitativo (art. 6); legalidad penal (art. 7);
derecho al respeto a la vida privada y familiar (art. 8); libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 9); libertad
de expresion (art. 10); libertad de reunion y de asociacion (art. 11); derecho a contraer matrimonio (art. 12); derecho a un
recurso efectivo (art. 13); prohibicion de discriminacion (art. 14).
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obstante, y a pesar de la ausencia de referencia expresa en el Convenio a la materia tributaria, la
practica ha puesto de manifiesto que gran parte de los preceptos del mismo son susceptibles de ser
alegados por los obligados tributarios).

Hubo que esperar hasta marzo del afio 1952 para que se firmara el primer protocolo adicional
al Convenio el cual contemplaba, entre otros, la proteccion de la propiedad en su articulo 1 ' (en
adelante, articulo 1-P1), en los siguientes términos 2°:

«Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado
de su propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los prin-
cipios generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de
adoptar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con
el interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas.»

Este articulo supone la primera referencia expresa a la materia tributaria dentro del sistema de
proteccion de los derechos humanos instaurado por el Consejo de Europa. El precepto comienza
delimitando el ambito personal del mismo haciendo referencia tanto a las personas fisicas como a las
personas juridicas o morales: ambos podran gozar de la proteccion que confiere esta norma pudien-
do solicitar, en su caso, el amparo del Tribunal de Estrasburgo.

El derecho que se contempla en el articulo 1-P1 es «al respeto de sus bienesy, lo cual puede
tener lugar en una doble vertiente:

* Activa, es decir, permitiendo a la persona disponer libremente de sus bienes 2!. Esta es la
vertiente que nos interesa para nuestros fines ya que, al retenerse las devoluciones tributa-
rias por parte de la Administracion, se esta privando al contribuyente de su derecho a dis-
poner del importe de la devolucion.

 Pasiva, es decir, no perturbando a la persona en sus posesiones.

Por lo demas, el precepto, tal y como ha sido interpretado y aplicado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, sugiere los siguientes comentarios:

19 Espafia firmé dicho Protocolo en el afio 1978, entrando en vigor, con su ratificacion, el 27 de noviembre de 1990. En el

momento de la firma, se efectud la siguiente reserva: «Espafia, a tenor del articulo 64 del Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, deseando evitar cualquier incertidumbre en lo que se refiere a la apli-
cacion del articulo 1 del protocolo, formula reserva, a la luz del articulo 33 de la Constitucion Espaiiola, que establece:

"1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, median-
te la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes."

20 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos ya recogia este derecho en su articulo 17. A nivel regional, también

se prevé similar derecho en el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jos¢) asi
como en el articulo 14 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos. Finalmente, la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea dedica su articulo 17 al «derecho a la propiedad».

2l Enel caso Handyside contra el Reino Unido, el Tribunal manifesto que el derecho a disponer de los propios bienes cons-

tituye un aspecto fundamental del derecho de propiedad.
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a) Concepto de bienes.

Como ha sucedido con otros pasajes del Convenio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha otorgado al término «bienes» un concepto autonomo, a los efectos del Convenio y, por tanto, inde-
pendiente y no necesariamente coincidente con el concepto que cada Estado le otorgue (generalmen-
te, mas generoso, mas amplio que el de estos). De la jurisprudencia del Tribunal podemos extraer
que el término «bienesy» incluye no solo el derecho de propiedad sobre bienes muebles e inmuebles,
sino también otros derechos de caracter econdmico: derechos derivados de un contrato de arrenda-
miento (caso Mellacher y otros contra Austria, demanda n.° 10522/83), o de un laudo arbitral (caso
Stran Greek Refineries y Stratis Andreadis contra Grecia, demanda n.® 13427/87), pensiones de la
seguridad social (caso Vasilopoulou contra Grecia, demanda n.° 47541/99), licencia para explotar un
restaurante (caso Tre Traktorer Aktiebolag contra Suecia, demanda n.° 10873/84), etc. En cualquier
caso, el Tribunal si ha dejado claro que la proteccion del articulo 1-P1 se reserva a los bienes actua-
les de la persona, no garantizando el derecho a adquirir un bien o derecho en el futuro (caso Marckx
contra Bélgica, demanda n.° 6833/74).

Especial atencion debemos prestar a las reclamaciones de bienes o derechos ya que, en defini-
tiva, eso es lo que tiene el contribuyente que presenta una declaracion tributaria con resultado a devol-
ver. A juicio del Tribunal, una reclamacion puede, en determinados supuestos, ser calificada como
«bien» a los efectos del articulo 1-P1, si bien se exige para ello, con caracter general, que haya una
base suficiente en Derecho interno para la misma, lo cual puede suceder, por ejemplo, cuando dicha
reclamacion esté fundada en una jurisprudencia constante y reiterada de los Tribunales domésticos 2.
Para que una reclamacion alcance la categoria de «bien» protegido por el articulo 1-P1, su titular debe
poseer, al menos, una esperanza legitima en obtener el efectivo disfrute de un derecho de propiedad.

Teniendo en cuenta lo anterior, y volviendo ahora a nuestro tema, debemos recordar que la
normativa del IVA establece el derecho del sujeto pasivo, no solo de compensar las cuotas de IVA
soportadas con las devengadas en el ejercicio de su actividad econdémica sino, ademas, y como mani-
festacion de dicho derecho, la posibilidad de obtener la devolucion del saldo resultante a su favor en
determinados periodos de tiempo (arts. 115 a 119 LIVA). Por lo tanto, existe una base legal en el
ordenamiento doméstico espafiol que ampara la solicitud de devolucion del contribuyente. De acuer-
do con los razonamientos del Tribunal, en definitiva, dicha solicitud de devolucién puede ser califi-
cada de «bien» a los efectos del articulo 1-P1.

b) Contenido del articulo 1 del Protocolo adicional n.° 1.

El articulo 1-P1 contiene, tal y como ha reiterado en numerosas ocasiones el Tribunal, tres
normas distintas:

» Laprimera, que se expresa en la primera frase del primer parrafo y reviste un caracter gene-
ral, enuncia el principio del respeto a la propiedad: Toda persona fisica o moral tiene dere-
cho al respeto de sus bienes.

22 Caso Kopecky contra Eslovaquia
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» La segunda, que figura en la segunda frase del mismo parrafo, trata de la privacion de la

propiedad y la subordina a ciertas condiciones: Nadie podra ser privado de su propiedad
sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del Derecho Internacional.

La tercera, consignada en el tercer parrafo, reconoce a los Estados contratantes el poder, entre
otros, de reglamentar el uso de los bienes de acuerdo con el interés general: Las disposiciones
precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de adoptar las leyes
que estimen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas >>.

Las tres reglas se encuentran conectadas entre si: la segunda y la tercera, que aluden a ejem-

plos concretos de ataques al derecho de propiedad, deben interpretarse a la luz del principio consa-
grado por la primera debiendo existir una razonable relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo a alcanzar 2.

El articulo 1-P1 se incluye dentro del catalogo de derechos «limitadosy», en contraposicion a

los derechos «absolutos» contemplados por el Convenio. Estos ultimos no pueden ser violados bajo
ninguna circunstancia (seria el caso del derecho a la vida y de la prohibicion de la tortura o de la
esclavitud) mientras que los primeros si pueden ser limitados pero en situaciones especificas. Para
que dicha limitacion a determinados derechos sea acorde con el Convenio, es preciso que concurran
los siguientes requisitos:

* En primer lugar, la interferencia en un concreto derecho previsto en el Convenio o alguno

de sus protocolos debe venir establecida por la Ley. De esta manera, se protege a los titu-
lares de los derechos y libertades fundamentales de actos arbitrarios por parte de las auto-
ridades de los Estados. El articulo 1-P1 que comentamos lo exige asi de forma expresa en
sus dos reglas limitativas (la segunda y la tercera): la privacion de la propiedad solo podra
hacerse en las condiciones previstas en la Ley, mientras que el control del uso de los bienes
se podra efectuar por el Estado a través de «las leyes que estimen necesariasy.

Dicha interferencia debe encontrarse justificada en el logro de alguno de los objetivos pre-
vistos por el propio Convenio. Utilidad publica, en el caso de privacion de la propiedad,;
interés general y pago de impuestos, contribuciones y multas, en el caso del control del uso
de los bienes. La determinacion de qué debe entenderse por cada uno de dichos objetivos
corresponde, en primera instancia, a los Estados partes en el Convenio, quienes se encuen-
tran en mejor situacion que el juez internacional, gracias al conocimiento directo de su
sociedad y de sus necesidades, para definir tales objetivos.

Las injerencias en los derechos fundamentales deben guardar un justo equilibrio entre el res-
peto del derecho o libertad de que se trate y el fin por el cual se produce la interferencia. Para

23

La facultad de los Estados de establecer leyes en materia impositiva sin que ello suponga violacion del articulo 1-P1 no
supone, tal y como han manifestado los 6rganos del Convenio (Comision y Tribunal) que toda la materia fiscal quede al
margen de dichos 6rganos, ya que estos (en realidad, actualmente, solo el Tribunal, tras las modificaciones introducidas por
el Protocolo de enmienda n.° 11) deben asegurarse de que el articulo 1-P1 en su conjunto ha sido correctamente aplicado.

2 Caso Phillips contra Reino Unido.
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ello, el Tribunal concede a los Estados un determinado margen de discrecionalidad si bien
reservandose la potestad de revisar las decisiones de tales Estados amparadas en sus facul-
tades discrecionales. En materia econdmica, el Tribunal se ha pronunciado de forma reitera-
da en el sentido de conceder dicho margen de apreciacion con un caracter muy amplio.

Aplicando los anteriores principios al tema que nos ocupa, podemos efectuar los siguientes

comentarios:

* Establecimiento de la medida por Ley: tal y como hemos visto con anterioridad, la Ley
37/1992 establece un plazo general de seis meses para devolver al contribuyente el saldo
de IVA a su favor, con obligacion de indemnizarle (interés de demora) en caso de no prac-
ticar la devolucion en dicho plazo. No obstante, en ningun precepto de la mencionada Ley
se contempla la posibilidad de retener la devolucion solicitada por el contribuyente, ni
siquiera ante el inicio de un expediente de comprobacion abreviada o inspeccion. Sea cual
sea la decision que adopte la Administracion (conformarse con la solicitud de devolucion
pedida por el contribuyente, o rectificarla mediante la oportuna liquidacion provisional), en
todo caso dispone de un plazo de seis meses para practicar la devolucion. El hecho de que
la norma contemple el devengo de intereses de demora por el retraso en la misma en modo
alguno puede servir, a nuestro juicio, como justificacion del retraso en la practica de la
devolucién mas alla de dicho periodo semestral. No obstante, fuera del texto de la Ley del
IVA, si encontramos un precepto de rango legal que da amparo a la practica administrativa
de retencion de la devolucion. Nos referimos al articulo 81 de la LGT (situado en la Seccion
V del Capitulo IV del Titulo II, teniendo como titulo «Medidas cautelares»). Dicha norma
permite a la Administracion Tributaria la adopcion de medidas cautelares de caracter pro-
visional para asegurar el cobro de la deuda tributaria «cuando existan indicios racionales
de que, en otro caso, dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado». Entre las
medidas cautelares que se pueden adoptar, la Ley cita expresamente la retencion del pago
de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la Administracion Tributaria >5.
A la vista de este ultimo precepto, y aun cuando se ponga en duda su adecuacion con la
normativa comunitaria %°, podria afirmarse que el primer requisito para que la interferencia
en el derecho de propiedad se ajuste al Convenio queda cumplida: dicha interferencia esta
prevista en la Ley. No obstante, procede ser cautos con esta afirmacion toda vez que, de los
términos en que esta redactado el articulo que comentamos, no parece deducirse que la

25
26

60

Con obligacion, en tal caso, de notificar al contribuyente tal retencion junto con el acuerdo de devolucion.

El TJCE, en el asunto C-78/00, mantuvo que «las modalidades de devolucion del excedente del IVA fijadas por un Estado
miembro deben permitir al sujeto pasivo recuperar, en condiciones adecuadas, la totalidad del crédito que resulte de ese exce-
dente del IVA. Lo anterior implica que la devolucion se efectiie en un plazo razonable, mediante un pago en metalico o de
manera equivalente. En todo caso, el modo de devolucion que se adopte no debe suponer ninglin riesgo financiero para el suje-
to pasivo». A nuestro juicio, una normativa nacional que autorice retrasar el pago de la devolucion del IVA al contribuyente
puede chocar con la jurisprudencia citada. Como ha recordado recientemente el Abogado General en el asunto C-25/07, «de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que, de conformidad con el principio de proporcionalidad, los Estados miembros
deben recurrir a medios que, al tiempo que permiten alcanzar eficazmente el objetivo perseguido por el Derecho interno, causen
el menor menoscabo a los objetivos y principios establecidos por la legislacion comunitaria de que se trata. Por consiguiente,
si bien es legitimo que las medidas adoptadas por los Estados miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los
derechos de la Hacienda Publica, no deben ir mas alla de lo necesario para dicho fin. En consecuencia, no pueden ser utilizadas
de forma que cuestionen sistematicamente el derecho a deducir el IVA, que constituye un principio fundamental del sistema
comun del IVA establecido por la legislacion comunitaria en la materia.»
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Administracion pueda, por la via de hecho, retener sin mas el saldo a devolver a favor del
contribuyente. La medida cautelar adoptada por la Administracion debe ser comunicada al
titular del derecho a la devolucion asi como expresar los motivos que justifican su adopcion.
Cualquier actividad administrativa efectuada fuera de los términos indicados, es decir, sin
ser notificada al contribuyente o sin la debida motivacion, no encontraria amparo en el
articulo 81 de la LGT y, en consecuencia, podria suponer una injerencia en el derecho de
propiedad no acorde con el Convenio y su Protocolo n.° 1.

¢ Justificacion de la medida: no parece plantear especiales dificultades este segundo requisito.
De todos es sabido que el IVA y su sistema de devoluciones da pie a importantes situaciones
de abuso y fraude por parte de determinados contribuyentes, con el consiguiente perjuicio que
de ello deriva para las arcas publicas. La lucha contra el fraude fiscal constituye un fin legitimo
acorde con el Convenio de Roma (sin perjuicio del cumplimiento del siguiente requisito).

¢ Proporcionalidad: el tercer filtro que debe pasar toda injerencia estatal en los derechos y
libertades recogidos en el Convenio y sus protocolos adicionales es el del justo equilibrio entre
el respeto a dicho derecho o libertad y la finalidad que se pretende conseguir con la medida
adoptada. En nuestro caso, en un extremo de la balanza habra que colocar el respeto a la pro-
piedad del contribuyente y en el otro la prevencion, por parte de la Administracion Tributaria,
de abusos y fraudes amparados en el sistema de devoluciones del IVA. A la hora de determinar
si este justo equilibrio es respetado por el Estado en cuestion, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos concede a estos un margen de discrecionalidad especialmente amplio.

Respecto a la proporcionalidad de la medida, pensamos que debemos fijarnos en la existencia
de otras medidas que permitan conseguir la finalidad perseguida por la Administracion y que resulten
menos onerosas para el contribuyente. En este sentido, la retencion de las cantidades a devolver no
es la inica medida que ofrece el ordenamiento para garantizar los intereses de la Hacienda Publica.
Ya hemos hecho referencia anteriormente al articulo 118 de la LIVA, el cual faculta a esta para exigir
la prestacion de garantia ante una solicitud de devolucion. Nos parece obvio que, de ambas posibili-
dades, la que menor menoscabo causa a los derechos del contribuyente y, en concreto, a su derecho
a la devolucion del IVA, es la segunda: al exigirse la prestacion de garantia, el contribuyente podra
optar por concederla o no sabiendo que, en el primer caso, percibira la devolucion solicitada; mien-
tras que, por el contrario, si directamente se retiene el saldo a favor del contribuyente, se limita nota-
blemente su capacidad de disposicion sobre unas cantidades que le corresponden (salvo que la
comprobacion administrativa arroje un resultado contrario). Por lo tanto, somos de la opinién de que
la retencion de la devolucion unicamente deberia acordarse tras el inicio de un procedimiento de
comprobacion o inspeccion por parte de la Administracion del cual se desprenda, al menos indicia-
riamente, la posible improcedencia de la devolucion solicitada por el contribuyente.

c¢) La proteccion de la propiedad y la prohibicion de discriminacion del articulo 14 del Convenio.

El Convenio dedica su articulo 14 a establecer una prohibicion de discriminacion en el disfru-
te de los derechos y libertades fundamentales por él recogidos. Los términos empleados por dicho
precepto son los siguientes:
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«El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegura-
do sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion.»

Tal y como el Tribunal ha manifestado en reiteradas ocasiones, este precepto no tiene un carac-
ter independiente, no puede ser invocado de forma separada al resto de derechos y libertades esta-
blecidos en el Convenio o sus Protocolos. Su &mbito, pues, queda limitado a estos ultimos. Si no se
invoca en relacidén con cualquier otro derecho o libertad fundamental establecidos en el Convenio o
sus Protocolos, no cabe hablar de violacion del articulo 14 del Convenio 7 (aunque no sea precepti-
va una previa declaracion de violacion del derecho o libertad en relacion con el cual se invoca el
articulo 14). A los efectos que nos interesan en el presente estudio, analizaremos el articulo 14 en
relacion, como es 1ogico, con el articulo 1-P1.

Para que quepa hablar de trato discriminatorio, ha de producirse un trato distinto y menos favo-
rable que el otorgado a otros en idéntica o analoga situacion 2. Ello exige, en primer lugar, la compli-
cada tarea de establecer ambos términos de la comparacion. En el caso de las devoluciones del IVA,
se podria mantener que, por un lado, se encuentran aquellos sujetos pasivos que presentan declaracio-
nes trimestralmente, pudiendo solicitar la devolucion del saldo a su favor unicamente en la declaracion
correspondiente al cuarto trimestre; y, por otro lado, los contribuyentes que declaran el impuesto men-
sualmente, ex articulo 71.3 del Reglamento del IVA. En ambos casos nos encontramos con sujetos
pasivos del impuesto que tienen la posibilidad, si se dan las circunstancias ya sabidas de exceso en las
cuotas de IVA soportado respecto de las cuotas repercutidas, de solicitar la devolucion de la diferencia
a su favor. No obstante, los primeros suelen recibir sus devoluciones con mayor rapidez que los segun-
dos: si consultamos los informes anuales de recaudacion publicados por la AEAT, podemos comprobar
como las solicitudes de devolucion de IVA efectuadas a final del ejercicio (IVA anual) son devueltas
en un porcentaje muy alto el mismo afio de presentacion de la solicitud de devolucion (en porcentajes
situados entre el 92 y el 95% durante los ejercicios 2002 a 2005). No ocurre lo mismo con las solici-
tudes de devolucion mensual, en las cuales solamente entre el 71 y el 79 por 100 de las devoluciones
se practican el mismo afio de presentada la declaracion 2.

Pero cabe cuestionarse /es acertada la anterior comparacion? ;No lo seria mas aquella que enfren-
tara entre si a los diversos tipos de contribuyentes que presentan declaracion mensual (por ejemplo,
grandes empresas y contribuyentes del art. 30 del Reglamento del IVA)? A nuestro juicio, para que los
términos de la comparacion sean adecuados es suficiente con atender al hecho de que distintos contri-
buyentes son acreedores frente a la Hacienda Publica como consecuencia del exceso en el IVA sopor-

27 En fechas relativamente recientes (1 de abril de 2005) entr6 en vigor el Protocolo adicional n.° 14 al Convenio, que esta-

blece una prohibicion general de discriminacion (su ambito de actuacion incluye no solo los derechos y libertades pre-
vistos en el Convenio, sino también cualquier derecho establecido por la Ley).

28 En palabras del Tribunal, «también puede haber discriminacion cuando un Estado, sin justificacion objetiva y razonable,

no trata de forma diferente a las personas que se encuentran en situaciones sustancialmente distintasy» (Asunto Pretty
contra Reino Unido, Sentencia de 29 de abril de 2002).

Informe Anual de Recaudacion Tributaria 2006, pagina 65. Agencia Tributaria. No obstante, respecto de las devoluciones
solicitadas mensualmente, del Informe no se desprende si las practicadas dentro del afio de declaracion lo fueron, ademas,
dentro del plazo de seis meses previsto por la Ley.

29
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tado frente al IVA devengado. Ciertamente, el hecho de que determinados contribuyentes presenten
declaracion trimestral mientras que otros lo hacen mensualmente pudiendo, en este tltimo caso, soli-
citar devoluciones con idéntica periodicidad, tiene su justificacion. No obstante, pese a las diferencias
existentes entre ambas clases de sujetos pasivos del IVA, la normativa comunitaria no hace distingos,
en materia de devoluciones, entre uno y otro. Si el legislador comunitario entiende que todos los suje-
tos pasivos del IVA tienen derecho a la practica de las deducciones (y, como manifestacion de estas, a
la obtencion de las devoluciones) en igualdad de condiciones, el aplicador de la norma no deberia intro-
ducir un distinto trato entre ellos. En definitiva, entendemos que es perfectamente equiparable, a los
efectos que nos proponemos, la situacion del contribuyente que solicita la devolucion a final de cada
afio con la situacion del contribuyente facultado para solicitarla mes a mes.

Siguiendo con el contenido del articulo 14 del Convenio, la discriminacién prohibida por dicho
precepto es aquella que no tiene una justificacion razonable y objetiva. Ello exige comprobar, en primer
lugar, si la finalidad perseguida por la medida discutida persigue un fin legitimo y, en segundo lugar, si tal
medida es proporcionada o no a la finalidad que se pretende lograr. Al igual que comentabamos anterior-
mente respecto al articulo 1-P1, el Tribunal concede a los Estados cierto margen de discrecionalidad en
orden a determinar si los medios empleados resultan proporcionados o no a los fines perseguidos (debien-
do recordarse que, en materia econémica, dicho margen de discrecionalidad es especialmente amplio).

Respecto a la primera cuestion (finalidad de la medida), consideramos que la retencion de la
devolucion del impuesto persigue efectivamente un fin legitimo: poner freno a situaciones abusivas
y fraudulentas de determinados contribuyentes que emplean la mecéanica del IVA para su beneficio
personal, al amparo de estructuras cada vez mas complejas.

Respecto a la proporcionalidad de la medida, pensamos que debemos fijarnos en los siguientes
aspectos:

* Enprimer lugar, son aplicables aqui las consideraciones que, sobre esta misma cuestion, hemos
realizado anteriormente acerca de la existencia de otras medidas menos traumadticas para el
contribuyente como pudiera ser la exigencia de garantia prevista en el articulo 118 de la LIVA.

» Ensegundo lugar, y dado que hablamos de posible discriminacion, habra que examinar si esta
medida se emplea unica o principalmente con determinados contribuyentes (aquellos que
solicitan la devolucion del saldo a su favor con una periodicidad mensual). La norma, desde
luego, no prevé dicha situacion expresamente: la Administracion Tributaria puede retener las
devoluciones a cualquier contribuyente como medida cautelar, y ello con independencia de
que presente declaraciones mensuales o no. No obstante, la practica pone de manifiesto que
aquellos contribuyentes que solicitan la devolucion del IVA a final de afio suelen recibir la
misma, en un porcentaje muy amplio, dentro del plazo de seis meses establecido por la Ley.
Sin embargo, consideramos que no hay argumentos suficientes para afirmar la existencia de
un trato discriminatorio entre unos y otros contribuyentes. Teniendo en cuenta los pronuncia-
mientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la situacion que comentamos podria
tener cabida en el amplio margen de apreciacion que el Convenio concede a los Estados: si la
practica pone de manifiesto que los casos de fraude en las devoluciones de IVA se producen
en mayor porcentaje en contribuyentes con derecho a devoluciéon mensual o que realizan
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determinadas actividades econémicas, el Estado puede reaccionar adoptando medidas mas
severas en tales casos sin que ello suponga discriminacién (no prejuzgamos, por supuesto, si
esas medidas mas severas son conformes con el articulo 1-P1 o no).

Finalizabamos el apartado I anterior cuestionandonos si el contribuyente se encontraba facul-
tado para alegar la violacion de algtin precepto del Convenio o de sus Protocolos adicionales como
consecuencia de sufrir retrasos en el cobro de las devoluciones de IVA a las que tiene derecho. La
respuesta a dicha pregunta ha de ser, a la luz de lo expuesto, positiva: el articulo 1 del Protocolo
adicional primero al Convenio, garante del derecho fundamental a la proteccion de la propiedad,
puede amparar a los contribuyentes frente a determinadas actuaciones de la Administracién que
impiden el pacifico disfrute, por parte de su titular, de las cantidades que aquella le ha de rembolsar
por haber excedido el IVA soportado, en un determinado periodo, las cantidades de IVA repercutido
en el desarrollo de su actividad econdmica. El alcance del mencionado articulo, tal y como ha sido
interpretado y aplicado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lo expondremos en el apar-
tado siguiente.

III. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN
MATERIA DE DEVOLUCION DE IMPUESTOS

a) Antecedentes.

El Tribunal de Estrasburgo ha conocido en varios supuestos de demandas planteadas por con-
tribuyentes alegando ser victimas de una violacion de su derecho a la propiedad, contenido en el
articulo 1-P1 al Convenio, como consecuencia del retraso, por parte de la Administracion Tributaria,
en practicar devoluciones tributarias.

Asi acontecio en el caso de la entidad Buffalo Srl en liquidacion contra Italia (Demanda n.°
38746/1997). Dicha entidad debia efectuar pagos a cuenta del Impuesto sobre Sociedades que, afio
tras afio, superaban la cuota a ingresar por tal tributo, convirtiendo a la sociedad en acreedora de la
Hacienda Publica italiana por la diferencia. Por su parte, esta llegd a practicar las devoluciones con
incluso trece afios de retraso, causando con ello un importante perjuicio econdmico a la sociedad
demandante, la cual se vio obligada a buscar financiacion en entidades de crédito asi como a ceder
parte de sus créditos a entidades de factoring, todo ello con los gastos que implican y que, de haberse
efectuado las devoluciones en el plazo fijado por la Ley, posiblemente no se hubiesen producido.

El Tribunal comenz6 su razonamiento afirmando la existencia de un bien a los efectos del articu-
lo 1-P1: seglin la normativa italiana, la Administracion debe devolver de oficio las cantidades resultantes
de declaraciones tributarias con saldo a favor del contribuyente (sin perjuicio de la facultad de compro-
bar los datos declarados). Por lo tanto, con la presentacion de la declaracion tributaria con resultado a
devolver, el contribuyente posee un crédito frente a la Hacienda Publica, crédito que, si bien puede ser
modificado como consecuencia de la actividad comprobadora de la Administracion, en cualquier caso
si tiene encaje en el concepto de «bien» como interés juridico protegido por el articulo 1-P1.
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Continua indicando el Tribunal que la regla aplicable, de las tres contenidas en el articulo 1-P1,
es la primera de ellas: la injerencia en el derecho de propiedad del contribuyente viene constituida por
el retraso en la devoluciéon al mismo de su propiedad (su crédito frente a la Hacienda Publica), inje-
rencia tal que no supone una privacion de la propiedad (segunda regla) ni, aunque el Tribunal no lo
mencione expresamente, una reglamentacion del uso de los bienes del contribuyente (tercera regla).

La conclusion a la que lleg6 el Tribunal en este caso fue que los retrasos de la Administracion
rompian el justo equilibrio que debe existir entre el interés general (pago de impuestos y lucha con-
tra el fraude fiscal) y el derecho contenido en el articulo 1-P1. Tales retrasos, en opinion del Tribunal,
no podian considerarse compensados por el abono de intereses de demora. En definitiva, se habia
producido una violacion del articulo 1-P1.

En similares términos se pronuncio el Tribunal de Estrasburgo en el asunto Eko-Elda AVEE con-
tra Grecia (demandan.® 10162/2002). En esta ocasion, también las declaraciones tributarias de la deman-
dante por el Impuesto sobre Sociedades arrojaban un saldo a su favor, como consecuencia de los pagos
a cuenta efectuados durante el ejercicio. La Administracion Tributaria griega no solo se demor6 en prac-
ticar la devolucién al contribuyente, sino que, ademas, por no preverse normativamente, no abond inte-
reses de demora por tal retraso (hecho este que constituia el motivo de queja de la entidad). En opinién
del Tribunal, el pago de intereses esta asociado al retraso en la devolucion de un crédito por parte de las
Autoridades y, por tanto, esta vinculado a la obligacion del Estado de compensar la diferencia entre la
suma debida y la finalmente percibida por el interesado. El retraso superior a cinco afios en devolver al
contribuyente el saldo a su favor sin abonarle intereses de demora rompe, a juicio del Tribunal, el justo
equilibrio que debe existir entre el interés general y el interés particular del contribuyente.

b) El caso Intersplav contra Ucrania.

El caso mas reciente del que tenemos noticia y en el que el Tribunal ha debido examinar la
adecuacion al Convenio del retraso, por parte de la Administracion, de la devolucion de impuestos
fue el asunto que enfrento6 a la sociedad Intersplav contra Ucrania, asunto cuyos hechos guardan
estrecha relacion con el asunto objeto del presente trabajo.

La entidad demandante (una joint-venture hispano-ucraniana), dedicada a la fabricacion de
bienes a partir de chatarra metalica adquirida en Ucrania, soportaba un tipo de IVA del 20% en la
compra de su materia prima. Posteriormente, los bienes fabricados eran objeto de exportacion, ope-
racion esta sujeta al tipo del 0%. En consecuencia, la entidad demandante resultaba constantemente
acreedora de la Hacienda Publica por el IVA soportado, solicitando el reembolso de tal importe
mediante las oportunas declaraciones.

La Administracion Tributaria ucraniana, por su parte, retrasaba sistematicamente los acuerdos
de devolucion, obligando con ello a la sociedad a acudir a los Tribunales de Justicia (1legé a plantear
mas de 140 procesos contra la Administracion, la cual fue condenada en diversas ocasiones a abonar
el dinero a la demandante). Pese a las resoluciones judiciales en su contra, el Fisco ucraniano hizo
oidos sordos y mantuvo retenidos los saldos a favor de Intersplav. La unica via que le quedaba en
defensa de sus intereses era, pues, la demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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En una decision de 31 de marzo de 2005, la Seccién Segunda del Tribunal acord6 admitir par-
cialmente la demanda 3°. La sentencia se dictd con fecha 9 de enero de 2007. El Tribunal considerd
lo siguiente:

» Respecto a la calificacion del saldo a devolver como «bien» a efectos del articulo 1-P1: el
Gobierno ucraniano alegd que el demandante no gozaba de un bien protegido por el articu-
lo 1-P1, toda vez que las cantidades cuya devolucion se solicitaba eran cuestionadas por la
Administracion Tributaria. Hasta tanto no hubiera un pronunciamiento judicial confirmando el
importe de la devolucion, el contribuyente no podia alegar ser titular de un crédito frente al
Estado. Frente a ello, el Tribunal mantuvo que el asunto no trataba sobre la cantidad exacta a
devolver al contribuyente, sino sobre su derecho en general a obtener la devolucion del TVA.
Habiendo respetado la normativa doméstica, el demandante podia razonablemente confiar en
obtener tal devolucion asi como una compensacion por el retraso. En orden a practicar las devo-
luciones, la Ley del IVA no exige la previa confirmacion judicial. En conclusion, considero el
Tribunal que la entidad demandante si era titular de un bien a los efectos del articulo 1-P1.

Si aplicamos la anterior conclusion a nuestro ordenamiento interno, tenemos que la Ley
37/1992, cuando regula las devoluciones de IVA, no exige ningin pronunciamiento admi-
nistrativo ni judicial para practicar las mismas. Basta la mera autoliquidacion suscrita por
el sujeto pasivo para que, por parte de la Administracion, y sin perjuicio de las comproba-
ciones a que haya lugar, se proceda a reembolsar al contribuyente la cantidad consignada,
y todo ello en el plazo de seis meses. En consecuencia, el contribuyente que, en la autoli-
quidacion correspondiente, solicita la devolucion del saldo a su favor es titular de un bien
protegido por el articulo 1-P1.

» No plante6 demasiados problemas aceptar que se habia producido una injerencia en el dere-
cho al disfrute pacifico de la propiedad contenido en el articulo 1-P1, como consecuencia de
los retrasos en las devoluciones del IVA a la sociedad demandante. Al igual que se afirmé en
el caso Buffalo Srl contra Italia (citado anteriormente), de las tres reglas recogidas en el
articulo 1-P1 el Tribunal entendid que la aplicable era la primera (toda vez que la demora en
las devoluciones no implicaban ni una privacion de la propiedad ni un control de su uso).

» Sobre la justificacion de los retrasos: la interferencia en el pacifico disfrute de la propiedad,
puesta de manifiesto en los constantes retrasos en las devoluciones del IVA, se justificd por
el Estado demandado en la lucha contra el fraude fiscal: el sistema de devoluciones del IVA
era objeto de reiterados abusos por parte de contribuyentes y al Estado competia la adopcion
de medidas tendentes a frenar los mismos. Concretando mas en la empresa demandante, el
Gobierno ucraniano sospechaba del uso de empresas ficticias por parte de Intersplav (debi-
do, segun alegaron, a la desproporcion entre el importe de impuestos pagados y las canti-
dades cuya devolucion se solicitaba). En definitiva, las medidas adoptadas tenian, a juicio
de la Administracion, perfecto encaje en el amplio margen de discrecionalidad concedido
a los Estados por el Tribunal.

30 Ia demandante alegaba violacion del articulo 6 del Convenio (derecho a un proceso justo) y del articulo 1-P1. La prime-
ra pretension se considerd por el Tribunal como manifiestamente mal fundada y, por tanto, se inadmitio a tramite, mien-
tras que la segunda si supero el filtro de la admisibilidad.
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El Tribunal discrepd de las alegaciones del Gobierno: si bien es cierto que, especialmente en
materia econoémica, los Estados disponen de un amplio margen de discrecionalidad dentro
del cual pueden interferir en los derechos y libertades contenidos en el Convenio sin que se
produzca violacion de este, no resulta aceptable efectuar una alegacion genérica al fraude en
el IVA para retener a un contribuyente concreto las cantidades a cuya devolucion tiene dere-
cho: «[...] El Tribunal, sin embargo, no puede aceptar como argumento, la situaciéon general
de las devoluciones de IVA que aduce el Gobierno, sin que se haga una referencia concreta
a que la demandante se hallaba directamente involucrada en dichas practicas abusivas.»

Esta ultima afirmacion que transcribimos del Tribunal puede tener especial relevancia en
nuestro ordenamiento: afio tras afio se publica en el BOE el Plan General de Control Tribu-
tario, en el cual la lucha contra las tramas de fraude en el IVA suelen aparecer como area de
actuacion prioritaria. Pues bien, siguiendo el pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo
que estamos comentando, el hecho de que, con caracter general, se dé prioridad al control de
dichas tramas de fraude no autoriza a la Administracion para, en abstracto, adoptar una medi-
da concreta (como puede ser la retencién del saldo a devolver al sujeto pasivo) dirigida con-
tra un contribuyente por el mero hecho de que este realiza las actividades que se especifican
en el Plan, a menos que se acredite que el contribuyente se encuentra envuelto en la realiza-
cion del fraude. En otras palabras, no existe una supuesta «presuncion de culpabilidad» para
aquellas empresas o sectores objeto de atencion preferente por parte del Plan de Control Tri-
butario y que pudiera autorizar la adopcion de medidas como las que comentamos por parte
de la Administracion. Por el contrario, todas las empresas (también las dedicadas a la pro-
mocion de viviendas, o a las exportaciones...) tienen derecho a la devolucion del IVA en
idénticos términos que cualquier otro contribuyente y, a menos que la Administracion dis-
ponga de alglin dato concreto que relacione al sujeto pasivo en cuestion con alguna irregu-
laridad, deberd practicar la devolucion en idénticas o similares condiciones.

El Tribunal, tras efectuar los razonamientos que hemos expuesto (calificacion del crédito fren-
te a Hacienda como bien, declaracion de la existencia de una injerencia en el respeto a la propiedad
y afirmacion de que dicha injerencia no se encuentra justificada) concluyé declarando la violacion
del articulo 1-P1 por parte del Gobierno ucraniano.

¢) Compensacion al contribuyente.

Con base en el articulo 41 del Convenio 3! (y, posiblemente, en el dicho «frente al vicio de
pedir, la virtud de no dar»), en el caso Intersplav se concedi6 por el Tribunal una indemnizacioén a la
entidad demandante de 25.000 euros, frente a los mas de dos millones y medio de euros solicitados
por diversos conceptos (pérdidas de beneficios y derivadas de la inflacion, gastos bancarios y gastos
por despidos). No queremos dejar de efectuar algunos comentarios sobre la compensacion acordada,
que no alcanza ni un uno por ciento del perjuicio econdmico alegado por el contribuyente ni de la
deuda que la Administracion Tributaria mantenia con la entidad demandante (4.119.250 euros).

31 (Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte

Contratante solo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concedera a la
parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa.»
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En primer lugar, es preciso sefialar que la satisfaccion equitativa (just satisfaction en la redac-
cion del Convenio en su version inglesa; satisfaction équitable en la version francesa) no se concede
en todos los casos de violacion de los derechos y libertades fundamentales contenidos en el Convenio
o alguno de sus protocolos sino, unicamente, habiendo sido declarada previamente tal violacion, si
concurren ademas los siguientes requisitos:

* Primero, que la normativa doméstica del pais que ha vulnerado el Convenio no permita
reparar sino de manera imperfecta las consecuencias de la violacion.

» Segundo, que el Tribunal considere que es necesario acordar tal satisfaccion.

En segundo lugar, la compensacion que se acuerde por el Tribunal se fijara atendiendo a cri-
terios de equidad y, por lo tanto, no necesariamente en funcion del dafio real sufrido por la persona
cuyos derechos fundamentales han sido vulnerados. Los criterios que podran tenerse en cuenta a la
hora de determinar el importe de la satisfaccion equitativa son variados, pudiendo sefalarse, entre
otros, el hecho de que el daiio sufrido por el demandante sea imputable a ¢l mismo, asi como las cir-
cunstancias econdmicas locales y la finalidad perseguida por el Estado.

Cuando nuestra normativa interna establece el devengo de intereses de demora como consecuen-
cia del retraso en el pago de las devoluciones del IVA, lo cual supone que el contribuyente ha dejado
de disponer en plazo de sumas que le son legalmente debidas, no hace sino reparar de una manera par-
cial o imperfecta, al menos en un buen numero de casos, el perjuicio sufrido por el contribuyente. En
efecto, ese «dejar de disponer» puede derivar en perjuicios de mayor calado para el contribuyente no
compensados suficientemente con el simple abono de intereses de demora (ya sefialabamos anterior-
mente que el no disponer de su dinero en plazo puede implicar consecuencias muy gravosas y no cubier-
tas por los intereses de demora: interés del 10% por retraso en el pago de salarios, recargos tributarios
por pago extemporaneo de deudas contra la Hacienda Publica, costas judiciales por reclamaciones plan-
teadas por acreedores... y muchos mas ejemplos que podriamos indicar en los que el perjuicio econd-
mico sufrido por el contribuyente supera la compensacion recibida de la Administracion). Se cumple,
por tanto, el primer presupuesto del articulo 41 del Convenio para establecer la satisfaccion equitativa.

En cuanto al segundo presupuesto (apreciacion por parte del Tribunal de la necesidad de con-
ceder satisfaccion equitativa), dependera en gran medida de la prueba que aporte el demandante sobre
los dafios sufridos como consecuencia del retraso en la practica de la devolucion. En este sentido, es
preciso sefalar que el Reglamento del Tribunal, en su regla 60, fija los requisitos formales para
demandantes que pretendan el reconocimiento de una satisfaccion equitativa. En concreto, sefiala el
precepto citado que se debera efectuar una reclamacion especifica y detallada con aportacion de los
documentos que sirvan de prueba, dentro del plazo concedido para formular alegaciones sobre el
fondo del asunto. En cualquier caso, la necesidad de conceder satisfaccion equitativa al demandante
estard intimamente relacionada con el mayor o menor retraso sufrido: si este fuera de una semana,
aunque se declarara la violacion del articulo 1-P1 como consecuencia de dicho retraso, entendemos
que no habria necesidad de conceder satisfaccion alguna.

El importe de la satisfaccion equitativa a conceder al demandante que haya visto violado algu-

no de sus derechos o libertades fundamentales variard, como es logico, de un caso a otro, teniendo
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como Unico elemento comun que la misma se fijara atendiendo a criterios de equidad. En el caso
Intersplav, la empresa demandante solicitaba una indemnizacion de dos millones y medio de euros
aproximadamente tras haber soportado una serie de gastos y pérdidas que, de haber contado con el
importe de las devoluciones de IVA en plazo, no se hubiesen producido. Asi ocurre con toda claridad
con los gastos bancarios (intereses y comisiones), al menos por las cantidades solicitadas a entidades
financieras coincidentes con las devoluciones pendientes de efectuar por la Administracion Tributa-
ria; igualmente, con relacion a los gastos por despidos, siempre que los mismos se hubiesen produ-
cido por causas objetivas derivadas, directa o indirectamente, de la indisponibilidad de las
devoluciones (por ejemplo, por no poder abonar los salarios a los trabajadores o por verse la empre-
sa obligada a reducir su produccion al no poder invertir en la adquisicion de materia prima). Al
emplear criterios equitativos, el Tribunal debe colocar en un plato de la balanza el dafio real sufrido
por el demandante y, en el otro, los motivos que llevaron al Estado a interferir en los derechos fun-
damentales de aquel. Por ello, no podemos sino concluir que el importe otorgado a Intersplav resul-
ta bajo: al dafio econdomico sufrido por la empresa se suma, principalmente, la actitud de la
Administracion Tributaria ucraniana que, afo tras afio, retrasé las devoluciones solicitadas. Aun
cuando ello fuera persiguiendo un fin tan loable como es la lucha contra el fraude fiscal y, mas con-
cretamente, los abusos en las devoluciones del IVA, resulta llamativo que no se iniciara ningun pro-
cedimiento inspector contra el contribuyente y, especialmente, que tras ser ordenada para ello por
parte de los Tribunales de Justicia, se siguiera negando el abono de las devoluciones debidas. En
definitiva, la actitud pasiva y negligente de la Administracioén ha derivado en un perjuicio econémi-
co para el contribuyente que no se ve aliviado ni por el abono de intereses de demora ni por la satis-
faccion concedida por el Tribunal.

IV. CONCLUSIONES

1. En Espaiia, la normativa vigente en materia de devoluciones del IVA prevé dos posibilida-
des: por un lado (regla general), las devoluciones se solicitaran al final del ejercicio, en la
declaracion correspondiente al cuarto trimestre; en otros casos, previstos para determinados
contribuyentes, existe la posibilidad de pedir la devolucion del saldo a favor del contribu-
yente con caracter mensual. En ambos casos, el plazo de que dispone la Administracion
Tributaria para practicar la devolucion es el mismo: seis meses. Y, también en ambos casos,
la consecuencia que prevé la normativa para el supuesto de que se incumpla dicho plazo es
el abono automatico de intereses de demora.

2. La practica pone de manifiesto que, no obstante lo anterior, las devoluciones no se practican
en todo caso con la misma celeridad: en el caso de contribuyentes con derecho a devolucion
anual, la gran mayoria las percibe dentro del plazo de seis meses de que dispone la Admi-
nistracion Tributaria. No obstante, en el caso de devoluciones mensuales, el porcentaje de
contribuyentes que recibe las mismas en plazo se reduce drasticamente.

3. El derecho a la devolucion, como una manifestacion que es del derecho a la deduccion del
IVA soportado, tiene un caracter esencial en la mecéanica del IVA, como medio a través del
cual se puede lograr la neutralidad de dicho impuesto. EI TJCE se ha pronunciado sobre tal
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caracter esencial en numerosas ocasiones. Sin embargo, la proteccion de tal derecho se ha
efectuado siempre al amparo de la normativa comunitaria vigente y, especialmente, al ampa-
ro de la Sexta Directiva.

. Las referencias que el TICE ha efectuado en otros pronunciamientos a los derechos y liber-

tades fundamentales admiten estos como principios generales del derecho. Ello es asi como
consecuencia de que, hasta la fecha, no existe dentro del acervo comunitario norma positi-
va alguna que establezca un listado de derechos y libertades fundamentales (tal caracter no
es atribuible a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea).

. Sin embargo, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos podria extraer-

se una nueva via para la proteccion de los derechos de los contribuyentes a la obtencion de
las devoluciones tributarias que les correspondan y, mas concretamente, a la devolucion del
saldo de IVA a su favor. En concreto, dicha via vendria representada por el derecho a la
proteccion de la propiedad contenido en el articulo 1-P1 al Convenio de Roma.

. De los pronunciamientos del Tribunal de Estrasburgo puede concluirse que el derecho a la

devolucion tributaria tiene el cardcter de «bien» protegido por el articulo 1-P1. Dicho pre-
cepto, ademas, se aplica independientemente de que su titular sea persona fisica o juridica.

. Para que se produzca una injerencia en el derecho de propiedad, el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos viene exigiendo, con base en el articulo 1-P1, la concurrencia de los
siguientes requisitos:

a) En primer lugar, que la injerencia responda a una medida prevista por Ley.
b) En segundo lugar, que dicha medida se encuentre justificada, que persiga un fin legitimo.
¢) En tercer lugar, que tal medida sea proporcionada.

d) Finalmente, no ha de representar un trato discriminatorio.

. Laretencion, por parte de la Administracion Tributaria, de la devolucion a favor de un con-

tribuyente puede constituir una injerencia en su derecho de propiedad. Siguiendo los razo-
namientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en orden a determinar si se ha
producido o no una violacion del articulo 1-P1, deberemos examinar lo siguiente:

» En primer lugar, verificar si el retraso en la devolucion del impuesto se encuentra previs-
ta 0 no legalmente. En nuestro ordenamiento puede mantenerse la postura de que, a la luz
de lo establecido en el articulo 81 de la LGT, la Administracion Tributaria se encuentra
facultada para retener la devolucion del IVA a favor del contribuyente si encuentra indi-
cios de que, en caso contrario, el cobro de la deuda tributaria se veria frustrado o grave-
mente dificultado. Pues bien, inicamente cuando la retencion de la devolucion se efectue
al amparo de dicho precepto podria mantenerse la posibilidad de que no hubiera una vio-
lacion del articulo 1-P1. En caso contrario, es decir, cuando no se cumplan los presupues-
tos del articulo 81 y, por tanto, cuando la retencion de la devolucion carezca de amparo
legal, constituyendo una mera via de hecho de la Administracion, podria afirmarse que se
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ha producido una violacion del derecho fundamental al respeto de la propiedad. Recorde-
mos, por otro lado, dos exigencias del articulo 81 que, entendemos, deberian cumplirse
en todo caso de retencion de las devoluciones tributarias a favor de los contribuyentes:

— La medida cautelar debe ser notificada al afectado, con expresion de los motivos que
la justifican.

— Ademas, dicha medida se autoriza inicamente para garantizar la deuda tributaria. Esto
ultimo implica la necesidad de que la Administracion haya iniciado algiin procedimiento
(comprobacion abreviada o inspeccion) para determinar la deuda tributaria si bien, a la
luz de lo dispuesto en el parrafo cuarto del articulo 81, no se exige la previa existencia
de liquidacion tributaria, siendo suficiente con la propuesta de liquidacion. En todo caso,
no podria adoptarse una medida cautelar en el seno de un procedimiento de verificacion
de datos; en su caso, la Administracion tendria que esperar a la finalizacion del mismo y
al inicio posterior del correspondiente procedimiento de comprobacion o inspeccion.

* En segundo lugar, hay que comprobar que la medida en cuestion se encuentre justificada.
Si aceptamos que la retencion de la devolucion Unicamente puede encontrar amparo en lo
dispuesto en el articulo 81 de la LGT, la justificacion de la medida viene dada por la propia
Ley: asegurar el cobro de la deuda tributaria. En cualquier caso, siempre sera esgrimible
una justificacion mas amplia: prevenir el fraude fiscal. Sin embargo, a la luz de lo mante-
nido por el Tribunal en el caso Intersplav contra Ucrania, no resulta suficiente una alegacion
genérica a la prevencion del fraude fiscal. Resulta preciso, por el contrario, que se haga
referencia concreta a la situacion del contribuyente.

+ Finalmente, se debe examinar si la actuacion de la Administracion resulta proporcionada
a los fines perseguidos. Aun cuando pueda considerarse que la retencion de la devolucion
del saldo a favor del contribuyente se encuentra justificada, si tal circunstancia se pro-
longa en exceso en el tiempo de forma injustificada o por causas no imputables al con-
tribuyente podria considerarse que el justo equilibrio que debe existir entre la finalidad
que se busca por el Estado y los derechos del contribuyente ha sido roto y, en consecuen-
cia, el articulo 1-P1 ha sido vulnerado.

« Si los tres pasos anteriores dan una respuesta positiva (es decir, la medida si esta prevista
por ley, si se encuentra justificada y si guarda el justo equilibro entre Estado y contribu-
yente), aun deberiamos dar un cuarto paso y cuestionarnos si la medida supone un trato
discriminatorio. De los datos ofrecidos por la propia Administracion, se desprende que
determinados contribuyentes (aquellos que solicitan las devoluciones con periodicidad
anual) reciben las cantidades que les corresponden con mayor celeridad que aquellos que
pueden instar las devoluciones mensualmente. No obstante, ello no implica, necesariamen-
te, la existencia de un trato discriminatorio, toda vez que la situacion de ambos grupos de
contribuyentes y, en concreto, las actividades por ellos desarrolladas (que suele ser el moti-
vo por el cual determinados sujetos pasivos del IVA pueden optar por presentar declaracio-
nes mensuales), no es la misma. El Estado goza de un margen de discrecionalidad para
implementar los derechos y libertades recogidos en el Convenio, margen que, en materia
econodmica, es especialmente amplio.
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9. Laviolacion del derecho a la proteccion de la propiedad como consecuencia del retraso en
la devolucioén de impuestos por parte de la Administracion puede implicar, asimismo, un
perjuicio para el contribuyente, perjuicio que no en todos los casos quedaria suficientemen-
te compensado por el abono de intereses de demora. Por lo tanto, puede afirmarse que la
normativa nacional unicamente prevé una reparacion imperfecta del dafio causado a la per-
sona cuyos derechos fundamentales han sido vulnerados. Tal circunstancia da pie a solicitar
el reconocimiento de una satisfaccion econdomica por parte del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, ex articulo 41 del Convenio, con la particularidad de que, caso de recono-
cerse la misma, su importe quedara fijado atendiendo a criterios de equidad y no
necesariamente atendiendo al perjuicio real sufrido.

10. Una posible entrada en vigor del Tratado de Lisboa podria derivar en un importante impul-
so a la proteccion del derecho a la devolucion del IVA en el seno de la Union Europea, por
el doble motivo de incorporar al acervo comunitario un catalogo de derechos y libertades
fundamentales, entre los que se encuentra el derecho a la propiedad, asi como prever la
incorporacién de la Union Europea al Convenio.
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