9/2007

SOBRE LOS EFECTOS TEMPORALES DE LAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS
(La revocacion de los actos que se opongan a la sentencia)

Isaac IBANEzZ GARCIA
Asesor Fiscal.
Master en Tributacién/Asesoria Fiscal. CEF

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacion por: don Mariano BACIGALUPO
SAGESSE, dofia Carmen CHINCHILLA MARIN, don German FERNANDEZ FARRERES,
don Luis MARTINEZ-SICLUNA SEPULVEDA, dofia Olga MELLA PuiG Y don José Ramon
PARADA VAZQUEZ.

EN el presente articulo se analizan las distintas posibilidades que ofrece el ordenamiento
juridico espatfiol para aplicar particularizadamente las sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, con especial referencia a la revocacion y a la accion de
responsabilidad por actos del Estado-legislador.

Para el autor, las dudas, discrepancias y problemas juridicos que suscite la interpretacion o
cumplimiento de las sentencias de dicho tribunal han de someterse al Consejo de Estado,
pues asi lo impone su ley orgéanica.

Se cuestionan los ultimos pronunciamientos de los abogados generales del Tribunal de
Justicia en lo relativo al diferimiento de los efectos de las sentencias del Tribunal, pos-
tulando, ademas, por medidas encaminadas a la publicidad de ciertos actos relativos al
control del Derecho comunitario y a dotar a los mismos de ciertos efectos juridicos en
el Derecho interno.

Palabras clave: revocacion tributaria, responsabilidad patrimonial y efectos sentencias
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1. INTRODUCCION

Como ha sefialado BACIGALUPO SAGGESE !, respecto a los efectos de las sentencias del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), recaidas en recursos por incumplimiento: «Las sen-
tencias que estiman un recurso por incumplimiento son declarativas (art. 228.1 TCE: "Si el Tribunal
de Justicia declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben
en virtud del presente Tratado..."). Esto significa que el TICE no puede anular por si mismo los actos
o normas de los Estados miembros declarados contrarios al Derecho comunitario. Por la misma razon,
tampoco puede condenar a un Estado miembro a una actuacion u omision determinadas.

No obstante el caracter declarativo de las sentencias estimatorias, la declaracion judicial del
incumplimiento lleva aparejada —al igual que se prevé con respecto al recurso por omision (art. 233,
parrafo primero, TCE)— la obligacion del Estado demandado de «adoptar las medidas necesarias para
la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia" (art. 228.1 in fine TCE). Esta obligaciéon incumbe
—dentro de sus respectivos ambitos de competencias— a todos y cada uno de los 6rganos del Estado
cuyo incumplimiento haya declarado la sentencia (incluidos sus 6rganos jurisdiccionales), e incluye
la obligacion de eliminar las consecuencias pasadas y futuras del incumplimiento declarado,
asi como la de reparar los dafios causados por éste».

Para el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, segin consta en su Resolucion de 17 de
noviembre de 2003 2:

«La doctrina del Tribunal de Justicia en relacion con la eficacia naturalmente retroactiva de sus
sentencias cuando declaran el incumplimiento por un Estado de las obligaciones que le corresponden
segun el Tratado, es que implican el derecho a instar la revision de las relaciones juridicas incluso de las
ya agotadas y, en consecuencia, a obtener la devolucion de las cantidades ingresadas como consecuen-
cia de tributos exigidos en aplicacion de normas declaradas posteriormente contrarias al ordenamiento
comunitario. Asi lo recuerda el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 2 de febrero de 1988 (Asunto
C-309/85): "Procede recordar... la jurisprudencia de este Tribunal... segin la cual la interpretacion. ..
de una norma de Derecho comunitario aclara y precisa, cuando es necesario, el significado y el alcan-
ce 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 que ha sido interpretada por este Tribunal puede y debe
ser aplicada por el Juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia".»

1 En la obra colectiva: Principios de Derecho de la Union Europea. COLEX, 2005.

2 Vista en www.fiscoweb.com, el 6 de mayo de 2004.
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Respecto a las sentencias recaidas en cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal de
Justicia, MALVAREZ PASCUAL 3 sefiala que «las conclusiones que el Tribunal de Justicia establezca
sobre una norma comunitaria en una sentencia prejudicial de interpretacion producen efectos, en
principio, desde la entrada en vigor de la norma que es objeto de la controversia.

La clasica expresion de CHIOVENDA «el tiempo preciso para hacer justicia no puede perjudicar
al que la pretende» puede aplicarse como justificacion, en mi opinion, de la eficacia naturalmente
retroactiva de las sentencias del TJCE, dado que la eficacia temporal de dichas sentencias no puede
depender de cuando se presente un recurso por incumplimiento o una cuestion prejudicial, pues ambos
instrumentos —recurso y cuestion *— no pueden ser planteados por los particulares.

El TICE, en su Sentencia de 6 de octubre de 2005 (asunto C-204/03. Comisién/Espafia) °,
decidio:

«1) Declarar que el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del Derecho comunitario y, en particular, de los articulos 17, apartados 2 y 5, y 19 de la Directi-
va 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios
—Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme, en su version
modificada por la Directiva 95/7/CE del Consejo, de 10 de abril de 1995, al prever una prorrata de
deduccion del Impuesto sobre el Valor Afiadido soportado por los sujetos pasivos que efectian tni-
camente operaciones gravadas y al instaurar una norma especial que limita el derecho a la deduccion
del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios financiados mediante subvenciones.

2) Condenar en costas al Reino de Espafia.»

Respecto a la limitacion en el tiempo de los efectos de la sentencia, el Tribunal de Justicia
considero:

3 «Laadmisibilidad y los efectos de las cuestiones prejudiciales planteadas por los Tribunales Econdmico-Administrativos».

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nums. 209-210, agosto-septiembre 2000.
Lo mismo puede decirse, en el ambito interno, del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad.

El procedimiento tuvo su origen en una denuncia del Ayuntamiento de San Cugat del Vallés (Barcelona), defendido por
«Duran Sindreu Asesores Legales y Tributarios» (Gaceta Fiscal, nam. 247, noviembre 2005).

Como se pone de manifiesto en el Informe anual de la Comision sobre el control de la aplicacion del Derecho comunitario
(2004), Bruselas, 23 de diciembre de 2005. COM(2005)570 final, «en el sector de la fiscalidad y las aduanas, se recibio
un numero cada vez mayor de cartas procedentes de la sociedad civil denunciando a los Estados miembros».

HERRERA MOLINA ha sefialado que «las violaciones de las Directivas de armonizacion fiscal por la Ley espafiola vienen
siendo denunciadas por la doctrina, ante la pasividad de los poderes puiblicos, que solo se ven obligados a cambiar su
actitud tras la reaccion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Asi sucedio con la aplicacion del gravamen
gradual del IAJD a las escrituras que documentan el desembolso de dividendos pasivos, y asi ha sucedido con la dedu-
cibilidad del IVA soportado por actividades previas a la realizacion regular de actividades econémicas» («La deduccion
del IVA soportado por actividades previas a la realizacion regular de actividades econoémicas y la devolucion de ingresos
indebidos por quebrantamiento del derecho comunitario. Comentario a la STJCE de 21 de marzo de 2000, Galbafrisa,
C-110/98 a C-147/98». Revista Impuestos, nim. 22, noviembre 2000).
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«29. Por lo que respecta a la limitacion en el tiempo de los efectos de la sentencia del Tribunal
de Justicia que ha solicitado el Gobierno espaiol, debe recordarse que solo con caracter excepcional
puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de seguridad juridica inherente al orde-
namiento juridico comunitario, verse inducido a establecerla.

30. Para ello, como ha sefialado el Abogado General en el punto 24 de sus conclusiones, es
necesario que pueda acreditarse que las autoridades estatales fueron incitadas a adoptar una normativa
0 a observar una conducta contraria al Derecho comunitario en razon de una incertidumbre objetiva
e importante en cuanto al alcance de las disposiciones comunitarias en cuestion (véase, en este sen-
tido, la sentencia de 12 de septiembre de 2000, Comision/Reino Unido, C-359/97, Rec. pag. 1-6355,
apartado 92). Pues bien, en este caso no existia tal incertidumbre. No procede, por tanto, limitar
los efectos en el tiempo de la presente sentencia.»

Pues, como ha indicado HERRERA MOLINA 9, «el Tribunal de Justicia atribuye eficacia retroactiva
a sus sentencias, salvo supuestos excepcionales basados en actuaciones de los 6rganos comunita-
rios que indujeron a error a los Estados miembros...» En este sentido, CORNUDELLA ” sefiala que
«es doctrina reiterada del TICE que debe acreditarse en todo caso que las autoridades estatales fueron
incitadas a adoptar una normativa contraria al Derecho comunitario en razén de una incertidumbre
objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones comunitariasy.

Dichos supuestos excepcionales entiendo que son consecuencia de la aplicacion del principio
de proteccion de la confianza legitima a favor de los Estados miembros.

En el asunto C-437/97 (Evangelischer), el Abogado General, sefior Saggio, en sus conclusio-
nes de 1 de julio de 1999, consider6 que «en el presente caso, no considero que concurran razones
suficientes para justificar una excepcion al principio segun el cual los efectos de una sentencia de
interpretacion se remontan a la fecha de entrada en vigor de la norma interpretada». Asimismo
consider6 que «por lo que respecta al argumento basado en las supuestas repercusiones econdmicas
negativas que podrian derivarse para las entidades locales de la supresion del impuesto y, por ende,
de los ingresos correspondientes al mismo, recuérdese que, segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, si las sentencias que declaren, aunque sea de manera indirecta (como sucede en los procedi-
mientos prejudiciales), la ilegalidad de comportamientos y normativas nacionales fueran declaradas
no retroactivas, en razon de la magnitud de sus repercusiones financieras para los Estados, esto tendria
la paraddjica consecuencia de otorgar a las infracciones de mayor gravedad un trato mas favorable
que el dispensado a las infracciones menos graves, al ser las primeras las que pueden entrafiar las
consecuencias mas cuantiosas para los Estados miembros...». Termina diciendo el Abogado General
que «no obstante, en el caso de que el Tribunal de Justicia decidiera limitar los efectos en el tiempo
de su sentencia, propongo que, de conformidad con su jurisprudencia, excluya dicha limitacion para
los justiciables que hayan iniciado una accidn judicial o formulado una reclamacion equivalente
segun el Derecho nacional aplicabley. El Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 9 de marzo de 2000,

6 «La deduccion del IVA soportado...», ob. cit.

7 «Las subvenciones en el IVA. Efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas». La Gaceta

de los Negocios, 20 de enero de 2006.
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recaida en este asunto, en base al argumento de que «el comportamiento de la Comision pudo llevar al
Gobierno austriaco a estimar razonablemente que la normativa relativa al impuesto sobre las bebidas
alcohdlicas era conforme con el Derecho comunitario», estimo6 que «las disposiciones del articulo 3,
apartado 2, de la Directiva 92/12 no pueden invocarse en apoyo de demandas relativas a un tributo
como el impuesto sobre las bebidas alcoholicas, que se ha pagado o devengado antes de la fecha
de la presente sentencia, salvo por los demandantes que hayan iniciado una accion judicial o
hayan presentado una reclamacion equivalente antes de esta fechay». Es decir, el Tribunal de
Justicia limita los efectos de su sentencia con efectos prospectivos.

En las conclusiones recaidas en el asunto C-292/04 (Wienand Meilicke), de fecha 10 de noviem-
bre de 2005, el Abogado General, sefior Tizzano, después de recordar que la limitacion de los efectos
de las sentencias del Tribunal de Justicia sélo es posible, siempre con caracter excepcional, si con-
curren los siguientes requisitos:

a) Si existe «un riesgo de repercusiones econdmicas graves debidas en particular al elevado
numero de relaciones juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa
considerada validamente en vigor». Y ello se aplica también en el caso de que se trate de
cuestionar impuestos recaudados por las autoridades nacionales competentes;

b) Y si «los particulares y las autoridades nacionales habian sido incitados a observar una
conducta contraria a la normativa comunitaria en razon de una incertidumbre objetiva e
importante en cuanto al alcance de las disposiciones comunitarias, incertidumbre a la que
habian contribuido eventualmente los mismos comportamientos adoptados por otros Estados
miembros o por la Comisiony,

considera que el segundo de los requisitos se satisface en base a que «la prolongada inaccion de la
Comision ha podido dar lugar a una incertidumbre objetiva acerca de la idoneidad de la normativa
nacional sobre el crédito fiscal para restringir la libre circulacion de capitales», después de haber
seflalado en el aflo 1995 —la Comision— al Gobierno aleman que la normativa sobre el crédito fiscal
vulneraba el Derecho comunitario.

El Abogado General concluye proponiendo al Tribunal de Justicia que responda en los siguien-
tes términos:

«2) La incompatibilidad de dicha normativa surte efectos desde la fecha de la Sentencia de 6 de
junio de 2000, Verkooijen, C-35/98. No cabe invocar dicha sentencia para solicitar créditos fiscales corres-
pondientes a dividendos percibidos antes de la misma, sin perjuicio de los derechos de quienes, antes de
esa decision y hasta el 11 de septiembre de 2004, fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Union
Europea de la comunicacion de la resolucion de remision que ha dado lugar al presente litigio, habian
presentado una solicitud para obtener dichos créditos o habian impugnado la correspondiente decision
desestimatoria, siempre que sus derechos no hayan prescrito conforme al ordenamiento nacional.»

Este asunto pone de manifiesto, en mi opinion, el defectuoso ejercicio, en algunos casos, por parte
de la Comision Europea de su poder discrecional en materia de control del Derecho comunitario y de su
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negativa influencia sobre el derecho de los particulares, debido a que la citada inaccion prolongada de la
Comision permite que se consoliden situaciones juridicas contrarias al Derecho comunitario y que persista
la aplicacion, en el tiempo, de normas internas contrarias a dicho Derecho, siempre en perjuicio de los
particulares (segun consta en las conclusiones del Abogado General, la Comision advirtié al Gobierno
aleman en el aflo 1995 y el Gobierno aleman no modifico su legislacion interna hasta el afio 2000. Debe
tenerse en cuenta, ademas, que las conclusiones del Abogado General en el asunto referido, C-292/04, no
son consecuencia de un recurso por incumplimiento sino de una peticion de decision prejudicial planteada
por un 6rgano jurisdiccional aleman). En mi opinion, si los Estados miembros incurren en responsabilidad
por la tardia transposicion del Derecho comunitario, la Comision deberia tener alguna responsabilidad
por la tardanza en tramitar los expedientes relativos al control de la aplicacion del Derecho comunitario.
En cualquier caso, deberian establecerse plazos para la tramitacion de estos expedientes.

El Abogado General alude a un supuesto canon de diligencia que los interesados hayan puesto
de manifiesto después de la sentencia Verkooijen, es decir, que hayan realizado acciones ante su Estado
para reivindicar sus derechos y antes de que se publicara en el Diario Oficial de la Union Europea la
comunicacion de la resolucion que dio lugar al asunto C-292/04 («puesto que cabe suponer que a partir
de dicha fecha la posibilidad del reembolso ha recibido una publicidad suficiente y que, por tanto, se
ha despertado la atencion incluso de las personas menos diligentes»).

Nos parece inaceptable esta doctrina y contraria al arraigado en el Derecho comunitario principio
de confianza legitima. Tachar de poco diligentes a las personas que confian en la adecuacion de la
legislacion nacional al Derecho comunitario y hacer recaer sobre ellas la carga de cuestionar ante los
tribunales dicha adecuacion nos parece, cuando menos, excesivo, pues el ciudadano esta ajustando su
conducta econémica a una legislacion aparentemente conforme a Derecho 8. Como sent6 el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 13 de junio 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 leyesy, lo que trasladado
al asunto que comentamos, ¢l ciudadano descansa en la confianza legitima de que la actuacion de los
poderes publicos se ajusta al Derecho comunitario. Y nos resulta totalmente injustificado e injusto
que el hecho de que un anuncio en el Diario Oficial de la Uniéon Europea pueda poner sobre aviso de
que un o6rgano judicial cuestiona dicha adecuacion al Derecho comunitario, en vez de beneficiar a los
particulares —quienes pueden darse cuenta de que se encuentran en una situacion similar y, por tanto,
reivindicar sus derechos- limita sus derechos. Es decir, los particulares, a partir de la publicacion
en el Diario Oficial de la referida comunicacion tienen vedado el ejercicio de sus derechos,
mientras que el Estado miembro puede seguir dictando actos de aplicacion del Derecho nacional

8 La doctrina del Tribunal Supremo contenida en su Sentencia de 13 de junio de 2000 es trasladable en mi opinién a este
asunto. Sostiene que no puede considerarse una carga exigible al particular con el fin de eximirse de soportar los efectos
de la inconstitucionalidad de una ley la de recurrir un acto adecuado a la misma fundado en que ésta es inconstitucional.
La ley, en efecto, goza de una presuncion de constitucionalidad y, por consiguiente, dota de presuncion de legitimidad a
la actuacion administrativa realizada a su amparo... La interpretacion contraria supondria imponer a los particulares que
pueden verse afectados por una ley que reputen inconstitucional la carga de impugnar, primero en via administrativa y
luego ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, agotando todas las instancias y grados si fuera menester...

Y en otras muchas citadas por CHECA GONZALEZ en «Responsabilidad patrimonial de la Administracion derivada de la
declaracion de inconstitucionalidad de una ley». Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
num. 12, enero-junio 2005.
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que pueden ser contrarios al Derecho comunitario (toda una aplicacion practica de la conocida
como «ley del embudo») '°. Entendemos que la opinién del Abogado General no esta amparada por
la posibilidad, reconocida por el Tribunal de Justicia, de que un Estado miembro, con caracter excep-
cional, dote de efectos retroactivos a ciertas disposiciones desde la fecha y hora en que se anuncié el
contenido de la futura ley mediante un comunicado de prensa (véase al respecto la Sentencia de 26
de abril de 2005, asunto C-376/02, Stichting «Goed Wonen»), pues en el caso que comentamos se
esta negando a los particulares el derecho a reivindicar contra actos contrarios a Derecho.

El Abogado General, sefior Jacobs, en sus conclusiones de 17 de marzo de 2005, recaidas en el
asunto C-475/03 (Banca Popolare di Cremona), basandose en los argumentos de que el Gobierno italiano
habia actuado de buena fe en base a la postura adoptada por la Comision en relacion con su legislacion
y en la alegacion del riesgo de dificultades graves alegadas por dicho Gobierno (que invoco las enormes
cantidades potencialmente afectadas por solicitudes de reembolso de lo que constituye actualmente la
fuente principal, si no la unica, de ingresos de las regiones y los efectos catastroficos que tendria sobre
la financiacion regional la estimacion de dichas solicitudes), propone al Tribunal limitar los efectos
temporales de su sentencia. Segtin el Abogado General, «se plantea la cuestion de determinar qué fecha
seria la adecuada como limite para ese efecto temporal». Propone que «uno de dichos planteamientos
podria inspirarse en el adoptado con frecuencia por el Tribunal Constitucional aleman: una declaracion
de incompatibilidad sujeta a una fecha futura antes de la cual las personas no puedan invocar la incom-
patibilidad en ninguna reclamacion contra el Estado, eligiéndose dicha fecha de modo que permita el
tiempo suficiente para que se promulgue una nueva legislaciony». Sefala, asimismo, «el hecho de que
este Tribunal adoptara dicha medida constituiria una innovacion considerable» y que «en el presente
asunto, puede resultar dificil para el Tribunal de Justicia decidir acerca de la limitacion temporal ade-
cuada, especialmente porque no se ha debatido durante el procedimiento ni ha sido solicitada por el
Gobierno italiano una desviacion del planteamiento habitual del Tribunal de Justicia. A la vista de las
dificultades que supone elegir la limitacion adecuada, puede resultar conveniente que el Tribunal
de Justicia reabra la fase oral para oir nuevas alegaciones sobre este extremo».

Segun el comunicado de prensa del Tribunal de Justicia num. 21/06, del 14 de marzo de 2006,
referido a las Conclusiones de la misma fecha de la Abogado General, sefiora Stix-Hackl, recaidas
en el citado asunto C-475/03:

«En cuanto a la cuestion de la limitacion temporal, la Abogado General coincide con el Abogado
General Jacobs en que, sobre la base de las pruebas irrefutables presentadas ante el Tribunal de Justicia,
y en particular las circunstancias de que la Comision asegurara a Italia que el IRAP era compatible con
el Derecho comunitario y de que el Gobierno italiano cifrara la cuantia que puede reclamarse en unos
120.000 millones de euros, esta justificada una limitacién temporal de los efectos de la sentencia.

10" Como ha sefialado CASTILLO BLANCO (La proteccion de la confianza en el Derecho administrativo. Marcial Pons, 1998),
«los individuos cuando organizan su vida en sociedad y confieren a una estructura juridica y de poder la facultad de
dirigir y regular la misma aspiran a que ese poder sea el primer obligado por las normas juridicas. En este sentido,
el cumplimiento de la ley y el respeto a ésta obliga, en primer término, a los poderes piblicos; consecuencia, esta
ultima, que no hace sino responder a la clasica formulacion del Estado de Derecho que en su momento realizasen VON
MOHL y VON GNEIST».

REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 72

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



SOBRE LOS EFECTOS TEMPORALES DE LAS SENTENCIAS DEL TJCE Isaac Ibafiez Garcia

Por lo que se refiere a la propia limitacion, la sefiora Stix-Hackl estima que debe fijarse una
fecha futura para que la sentencia del Tribunal de Justicia comience a producir efectos, permitiendo
de este modo a Italia aprobar medidas nuevas. Lo cierto es que no puede esperarse que las autoridades
italianas cambien todo el sistema de financiacion regional de un dia para otro, y que, si los contribuyen-
tes pudieran invocar dicha sentencia del Tribunal de Justicia, ello equivaldria a suprimir el impuesto
con efectos inmediatos. Por consiguiente, la Abogado General sugiere que la sentencia produzca
efectos una vez haya finalizado el afio fiscal en que el Tribunal de Justicia dicte su sentencia. Si
la sentencia se pronunciara este afio, empezaria a producir efectos a finales de 2006.

Habida cuenta de las circunstancias especificas que concurren en este asunto, en opinion de
la Abogado General Stix-Hackl, deberia introducirse una excepcién a esta limitacion en favor de
todos aquellos que incoaron el procedimiento para obtener la devolucién con anterioridad a
la presentacion de las conclusiones del Abogado General Jacobs de 17 de marzo de 2005. En
su opinion, a partir de esa fecha hubo una probabilidad real de que el Tribunal de Justicia dictara
una resolucion en virtud de la cual el IRAP resultara incompatible con el Derecho comunitario. Por
lo tanto, esa fecha parece la mas adecuada para distinguir entre las pretensiones anteriores y las
pretensiones que pudieran tener cardcter especulativo presentadas cuando ya se consideraba que las
posibilidades de éxito eran elevadas.»

Si existe para los contribuyentes una probabilidad real de que la normativa interna resulta
incompatible con el Derecho comunitario, también debe existir dicha probabilidad para que el Estado
miembro reforme con caracter de urgencia su legislacion y asi evitar que se continue recaudando un
impuesto que al final puede resultar contrario a Derecho.

En nuestra opinion, el Tribunal de Justicia no esta facultado para diferir los efectos de sus sen-
tencias (ello significa permitir la aplicacion de normas contrarias al Derecho comunitario cuando dicha
contradiccion ya ha sido declarada), pues consideramos que ello deberia estar previsto en la normativa
comunitaria, maxime cuando la propia Abogada General reconoce en sus conclusiones que en los
Estados miembros en los que rige la jurisprudencia prospectiva esto esta previsto a nivel legislativo. En
su nota (90), dice: «Como explico recientemente Lord Nicholls de Birkenhead en el proceso National
Westminster Bank v. Spectrum Plus (2005) UKHL 41: "En esencia, el principal argumento contra las
decisiones de efectos prospectivos es que, en este pais, las decisiones de efectos prospectivos traspasan
los limites constitucionales del poder judicial. Ello equivaldria a una usurpacion del poder legislativo
por el poder judicial"». Asimismo, como hemos visto, el Abogado General, sefior Jacobs, ha indicado
que tal medida constituiria una innovacion considerable, lo que pone de relieve que estariamos ante
una creacion judicial del Derecho no permitida, en nuestra opinion, por los tratados.

Y es que estamos asistiendo a una preocupante doctrina y actividad legislativa tendente a
limitar los efectos retroactivos, incluso a diferirlos, de las sentencias sobre normas contrarias al
ordenamiento juridico, lo que supone cimentar la irresponsabilidad del Estado-legislador 1. Como

T Enel proyecto de ley por el que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOCG.
Congreso de los Diputados, 25 de noviembre de 2005) se da la siguiente redaccion al articulo 39.1: «Cuando la sentencia
.
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ha subrayado PARADA !2, «en todo caso, propiciar la responsabilidad de los poderes legislativos
tiene hoy una importancia capital». Para este autor, «es criticable el intento de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin de poner rejas
a los principios constitucionales y remitir a cada ley, estatal o autondmica, general o particular, el
régimen propio de la responsabilidad derivada de los actos legislativos, como alli se denomina a las
leyes: "las Administraciones Publicas —dice el art. 139— indemnizaran a los particulares por la aplica-
cion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber
juridico de soportar y en los términos que especifiquen dichos actos". Este precepto carece de logica
institucional, pues puede ser derogado por otras leyes generales o particulares en cualquier momento;
ademas, se puede considerar inconstitucional por regular por una ley ordinaria una cuestion como
ésta, la responsabilidad legislativa, que s6lo puede mediante preceptos constitucionales expresos o
deduciendo las reglas aplicables de la propia Constituciony.

Aligual que se ha dicho que no existe derecho sin sancion (sin poder coactivo que garantice el
cumplimiento de las normas juridicas), considero que puede afirmarse que diferir los efectos de las
normas contrarias al ordenamiento juridico tiene unos efectos parecidos al derecho sin sancion.

Ante la negativa del Tribunal a limitar los efectos de la sentencia objeto de este estudio, en el
Boletin Oficial del Estado num. 279, de 22 de noviembre de 2005, aparece publicada la Resolu-

e

declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados o cuestionados. No obstante,
motivadamente y para preservar los valores e intereses que la Constitucion tutela, la sentencia podra declarar inicamente
la inconstitucionalidad o diferir los efectos de la nulidad por un plazo que en ningtin caso sera superior a tres aflosy.
En la enmienda nim. 24, del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), que rechaza dicha modificaciéon (BOCG. Congreso
de los Diputados, 23 de febrero de 2006), puede leerse: «La redaccion que se da al articulo 39 que da carta de naturaleza a
que las sentencias puedan contener unicamente la declaracion de inconstitucionalidad de una norma difiriendo su nulidad a
un momento posterior —que se cifra en un maximo de tres afios— fundamentado en el difuso criterio de "preservar los valores
e intereses que la Constitucion tutela", abre un panorama para los aplicadores de la norma, en primer término, y para la ciu-
dadania, en términos generales, confuso y vulnerable, toda vez que el lapso de tiempo dilatado que se le otorga al legislador
para reponer la ley declarada inconstitucional, los jueces y tribunales deberian aplicar una ley que no ha sido anulada o
enfrentarse a una posible cuestién de inconstitucionalidad por inaplicar una ley que, si bien deviene inconstitucional,
sigue vigente hasta su sustitucion. Ello, sin entrar en otros supuestos en los que puedan afectarse derechos fundamentales.
El legislador debe ejecutar las sentencias en el menor tiempo posible y no cabe que se le exima o atenue mediante pri-
vilegios que resultan totalmente contrarios a la seguridad juridica. Lo que ha venido siendo excepcional —y altamente
criticado- hasta la fecha, quiere pasar a ser "normal" si contemplamos que en los escasos supuestos en que se ha diferido
la nulidad a la sustitucion de la norma el legislador ha tardado mas de lo habitual en cualquier proceso legislativo en
aprobar la correspondiente norma.

En definitiva con nuestra enmienda dejamos el articulo 39 tal y como esta en su redaccion actualy.

En la enmienda nim. 95 del Grupo Parlamentario Catalan (Convergeéncia i Unid) puede leerse: «La introduccion de que
la declaracion de inconstitucionalidad de una norma pueda independizarse de su nulidad, de forma absoluta y permanente,
no encuentra apoyo en el articulo 161 de la Constitucion».

En nuestra opinion, dicha modificacion no es constitucional, pues en los casos excepcionales que puedan darse, existen
mecanismos suficientes para que el legislador pueda actuar, tales como el decreto-ley (en los casos en los que proceda)
o la tramitacion urgente de proyectos de ley, sin que pueda quedar arropado por un plazo temporal en el que se siga apli-
cando una norma contraria a la Constitucion. A nuestro entender, segin el articulo 164 de la Constitucion, las sentencias
que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley tienen plenos efectos frente a todos a
partir del dia siguiente a su publicacion en el BOE, lo que no permite dicho diferimiento. La modificacion que pretende el
proyecto de ley estimamos que no es posible hacerla mediante la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
sino a través de una reforma del articulo 164 de la CE.

12° perecho Administrativo. I Parte General. Marcial Pons, 2002.
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cién 2/2005, de 14 de noviembre, de la Direccion General de Tributos, sobre la incidencia en el
derecho a la deduccidén en el IVA de la percepcion de subvenciones no vinculadas al precio de las
operaciones a partir de la Sentencia del TJCE de 6 de octubre de 2005. Y posteriormente se dictd
la Instruccion 10/2005 de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT), de 30 de noviembre, sobre la incidencia en el derecho a la deduccion en el IVA de la percep-
cion de subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones, como consecuencia de la Sentencia
del TICE de 6 de octubre de 2005 3.

Mientras que de la Instruccion de la Direccion General de la Agencia Tributaria («En virtud de lo
expuesto, esta Direccion General acuerda dictar las siguientes instrucciones») parece claro que estamos
ante instrucciones destinadas a dirigir la actuacion de los 6rganos jerarquicamente dependientes, no se
deduce lo mismo de la Resolucion de la Direccion General de Tributos («En consecuencia con todo lo
anterior, esta Direccion General entiende ajustadas a derecho las siguientes consideraciones»). Mas
bien parece que la Instruccion de la AEAT haya tenido que dictarse para dotar de efectos jerarquicos
a las consideraciones de la Direccion General de Tributos, que parece, prima facie, que carece de
competencias para dictar instrucciones vinculantes a los 6rganos de la AEAT.

Para FALCON Y TELLA '4, 1a Resolucién de la Direccion General de Tributos «parece buscar,
bajo la apariencia de acatamiento de la sentencia, limitar al maximo sus efectosy. Esta resolucion no
parece precisamente encaminada a asegurar la aplicacion de la directiva frente a la ley interna
declarada incompatible con la misma, sino a limitar los efectos ex func de la sentencia, lo que
no podria haber hecho siquiera el legislador, pues seglin la Sentencia del TICE de 29 de junio de
1988 (TJCE 1988, 182) (Deville) «con posterioridad a una sentencia del Tribunal de Justicia... el
legislador nacional no puede adoptar ninguna norma... que reduzca especialmente la posibilidad de
reclamar la devolucion de tributos indebidamente percibidosy.

Tanto la Resolucion de la Direccion General de Tributos como la Instruccion de la Direccion
General de la AEAT eluden referirse a la revocacion, especialmente a la promovida por los sujetos
pasivos, de los actos contrarios a la sentencia del Tribunal de Justicia como modo de reconocer el
posterior derecho a la devolucion del ingreso indebido. Mas bien parecen negar la posibilidad de
revocacion, lo que puede ser contrario al Derecho comunitario, especialmente en aquellos casos en
los que no ha transcurrido un plazo razonable entre la adquisicion de firmeza del acto administrativo
y la fecha de la Sentencia del Tribunal de Justicia. Lo mismo puede decirse de la accion de respon-
sabilidad patrimonial por actos del legislador.

En nuestra opinion, cuando la jurisprudencia del TJCE se refiere a la devolucion de los ingresos
indebidamente pagados con ocasion de los efectos de una de sus sentencias, no se esta refiriendo
a una categoria procedimental concreta. Es decir, la citada expresion no debe entenderse referida

13 Vista el 22 de diciembre de 2005 en la pagina web de la Asociacion Espaiola de Asesores Fiscales. AEDAF (www.aedaf-es).

14" (La STICE 6 octubre 2005 (TJCE 20005, 290) sobre incidencia de las subvenciones en la prorrata y su interpretacion por
la Res. DGT 2/2005, de 14 de noviembre (RCL 2005, 2272) (I): 1a procedencia de revisar los actos firmesy». Editorial de
la Revista Quincena Fiscal, nims. 21-22, Diciembre 2005.
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exclusivamente, en el caso espaiiol, al procedimiento de devolucion de ingresos indebidos establecido
en la Ley General Tributaria. Lo que pretende el Tribunal de Justicia, en nuestra modesta opinion, es
el resarcimiento del perjudicado por la actuacion estatal contraria al Derecho comunitario, sin que
puedan limitarse los medios establecidos en el Derecho interno para conseguir dicho resarcimiento.
Parece obvio que el Tribunal de Justicia no pretende limitar las posibilidades que pueda ofrecer el
ordenamiento interno. Si no se entendiera asi, el Derecho comunitario quedaria en agua de borrajas.
Hay que tener en cuenta, a estos efectos, que, como sefialan MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO,
TEIERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO 13, «puede concluirse que por ingreso indebido ha de entenderse el
que se efectud sin que ningtin acto administrativo ni autoliquidacion del sujeto le obligara a hacerlo;
pues si fue en cumplimiento de uno u otra, el ingreso se considera debido, aunque fueran ilegales los
actos que lo amparaban. Por eso, la solicitud de devolucion de un ingreso efectuado en virtud de esos
actos debe postularse a través de los correspondientes procedimientos revisores '° que lo declaren no
ajustado a Derecho, reconociendo, subsiguientemente, el derecho a la devolucion...».

Esto es lo que vamos a tratar en el presente trabajo, junto a otros aspectos relacionados con
la problematica de los efectos temporales de las sentencias del TJCE.

II. PETICION A LA COMISION EUROPEA

Con fecha 22 de noviembre de 2005 remiti 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/Espaiia), en el Boletin Oficial del Estado, nim. 279, de 22 de noviembre de 2005, ha apare-
cido publicada la "Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, de la Direccion General de Tributos, sobre
la incidencia en el derecho a la 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
Justicia 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".

La citada resolucion tendra un efecto importante respecto al alcance temporal de la Sentencia
del Tribunal de Justicia, pues es seguro que las consideraciones establecidas en ella seran seguidas
por los organos de la Administracion tributaria y por los Tribunales Econémico-Administrativos en
los procedimientos instados por los sujetos pasivos tendentes a que se aplique la referida sentencia
a hechos acaecidos con anterioridad a la publicacion de la misma.

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

16 Entre ellos se encuentra el de revocacion.
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El apartado expositivo VII de la resolucion se refiere al efecto temporal de la Sentencia del
Tribunal de Justicia. Concluye dicho apartado: "Como conclusion final, ha de afirmarse que la senten-
cia 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:

"8.2 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
¢ésta 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 liquidacion administrativa pero no ha devenido firme, en los
cuales habra que estar a la resolucion o sentencia que ponga término al procedimiento.

c¢) 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 posi-
bilidad de exigir la devolucion de ingresos indebidos mas alla del plazo de cuatro afios de
prescripeion.”

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

Asit, el articulo 219 de 1a Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, establece el proce-
dimiento 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 infringen manifiestamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten
auna situacion 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.

El articulo 10.1 de dicho reglamento establece que en el procedimiento de revocacion podran
los interesados promover su iniciaciéon 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 manifiestamente la ley" y ante situaciones sobrevenidas que afectan
a una situacion juridica particular que pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado.
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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 economico-administrativa, en tanto no se haya dictado una resolucion o un acuerdo
de terminacion por el tribunal econémico-administrativo". 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 establecido 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 afectados por la prescripcion
tributaria y, en principio, aquellos actos que hayan adquirido firmeza mediante sentencia de los
Tribunales de Justicia.

No obstante, en ¢l caso de que se hayan impuesto sanciones tributarias, exista o no resolucion
judicial firme, haya o no caducidad o prescripcion, parece que los efectos temporales de la Sentencia
del Tribunal de Justicia deben ser ilimitados, respecto a las sanciones impuestas 7.

Asimismo, podrian darse casos en los que los actos administrativos hayan adquirido firmeza
administrativa (bien por haber transcurrido los plazos para revisar las declaraciones de los sujetos
pasivos a instancias de éstos, bien por existir actos administrativos 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 Comisién Europea se estudiara si las consideraciones
establecidas en la citada Resolucién de la Direccion General de Tributos son conformes al Derecho
comunitario y a la jurisprudencia establecida por el Tribunal 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 diciembre
de 2005, del siguiente tenor:

«Que con fecha 22 de noviembre de 2005 remitio 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 referencia: (...) y que se ha atribuido a la Direccioén
General de Fiscalidad y Unién Aduanera.

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

17" 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 Abogacia del Estado.
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En la pagina web de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (www.aedaf.es) se ha publica-
do 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 deduccién 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 Servicio y Sefiores
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 establecido criterios" o que "sienta criterios"
en relacion con determinados aspectos de la aplicacion de la Sentencia del Tribunal de Justicia.

En consecuencia, en el Derecho espafiol, tanto la Resolucion de la Direccion General de Tributos
como la Instruccién de la Agencia Tributaria tienen la naturaleza de «circulares o instrucciones de ser-
vicion, destinadas a dirigir la actuacién de los 6rganos jerarquicamente dependientes de aquéllos '8,

Es decir, la Administracion tributaria espafiola, en virtud del principio de jerarquia que estruc-
tura 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 Tributos 2/2005,
de 14 de noviembre, no procedera el reconocimiento del derecho a la devolucion 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, o cuando el ingreso indebido tenga su origen en una liquidacién
administrativa firme, siempre que dichas liquidaciones reflejen la ultimacion de un procedimiento
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 procedimiento para la realizacion de devoluciones de ingresos
indebidos de naturaleza tributaria."

En base a dicha instruccion, en los casos en que exista una liquidacion administrativa firme
(es decir, no recurrida por los interesados, por entender éstos que el resultado 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 comunitarias), la Administracion tributaria se abstendra de iniciar

I8 puede 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 circulares
administrativas.
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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 iniciacion 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 establece 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 revoca-
cion de los actos administrativos que sean disconformes con la Sentencia del Tribunal de Justicia.
El procedimiento de revocacion es el idoneo en estos casos, ya que al estar firme la liquidacion
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 supone una limitacion 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 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 Conclusiones del
Abogado General, o de sujetos pasivos poco avezados en materia tributaria y en la jurisprudencia comu-
nitaria, que se aquietaran ante los actos administrativos, en la confianza legitima de que los argumentos
de la Administracion Tributaria eran conformes 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 noviembre de 2005.»

En su Sentencia de 13 de enero de 2004 ! (asunto C-453/00. Kithne & Heitz NV), el TICE
declaré que:

«El principio de cooperacion que deriva del articulo 10 de la CE obliga a un érgano admi-
nistrativo ante el que se presenta una solicitud en este sentido a examinar de nuevo una resolucion
administrativa firme para tomar en consideracion la interpretacion de la disposicion pertinente del
Derecho comunitario efectuada entre tanto por el Tribunal de Justicia cuando:

19 Sentencia que hemos alegado ante la Comision Europea.
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Segun el Derecho nacional, dispone de la facultad de reconsiderar esta resolucion.

La resolucién controvertida ha adquirido firmeza a raiz de una sentencia de un érgano

jurisdiccional nacional que resuelve en ultima instancia.

Dicha sentencia esta basada en una interpretacion del Derecho comunitario que, a la vista de
una jurisprudencia del Tribunal de Justicia posterior a ella, es erronea y que se ha adoptado
sin someter la cuestion ante el Tribunal de Justicia, con caracter prejudicial, conforme a los
requisitos previstos en el articulo 234 CE, apartado 3,y

El interesado se ha dirigido al 6érgano administrativo inmediatamente después de haber
tenido conocimiento de dicha jurisprudencia.»

En su fundamentacion juridica, el Tribunal de Justicia realiza las siguientes consideraciones:

«Sobre la cuestion prejudicial

20

21.

22.

23.

24.

. Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, incumbe a todas las autoridades de los

Estados miembros garantizar la observancia de las normas del Derecho comunitario dentro
del ambito de sus competencias (véase la Sentencia de 12 de junio de 1990, Alemania/
Comision, C-8/88, Rec. p. [-2321, apartado 13).

La interpretacion que, en ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 234 de la
CE, da el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho comunitario, esclarece y precisa,
cuando es necesario, el significado y el alcance de ésta tal y como debe o hubiera debido
entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor (véanse, en particular, las
Sentencias de 27 de marzo de 1980, Denkavit italiana, 61/79, Rec. p. 1205, apartado 16,
y de 10 de febrero de 2000, Deutsche Telekom, C-50/96, Rec. p. [-743, apartado 43).

De lo anterior resulta que una norma de Derecho comunitario asi interpretada debe ser apli-
cada por un 6rgano administrativo en el ambito de sus competencias incluso a relaciones
juridicas nacidas y constituidas antes de que se dictara la sentencia del Tribunal de
Justicia que se pronuncia sobre la peticion de interpretacion.

El asunto principal suscita la cuestion de si el cumplimiento de esta obligacion se impone a
pesar de la firmeza de una resolucion administrativa adquirida antes de que se solicite
su revision para que se tome en consideracion una sentencia del Tribunal de Justicia que
se pronuncia sobre una cuestion prejudicial de interpretacion.

Es preciso recordar que la seguridad juridica es uno de los principios generales reconocidos
por el Derecho comunitario. La firmeza de una resolucion administrativa, adquirida al expi-
rar los plazos razonables de recurso o por agotamiento de las vias de recurso, contribuye
a dicha seguridad y debido a ello el Derecho comunitario no exige, en principio, que un
organo administrativo esté obligado a reconsiderar una resolucion administrativa que ha
adquirido dicha firmeza.
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25. No obstante, el 6rgano jurisdiccional remitente precisé que, en Derecho neerlandés, a
menos que se dafien los intereses de terceros, un drgano administrativo siempre tiene la
facultad de reconsiderar una resolucién administrativa firme y que, seglin las circunstancias,
la existencia de dicha facultad puede implicar la obligacion de revocar dicha resolucion,
aunque este Derecho no exija que el 6érgano competente reconsidere sistematicamente
resoluciones administrativas firmes para ajustarse a una jurisprudencia posterior a ellas.
La cuestion del 6rgano jurisdiccional remitente tiene por objeto que se dilucide si, en
circunstancias como las del litigio principal, se desprende del Derecho comunitario una
obligacion de reconsiderar una resolucion administrativa firme.

26. Como resulta de los autos, estas circunstancias son las siguientes. En primer lugar, el Derecho
nacional reconoce al érgano administrativo la posibilidad de reconsiderar la resolucion
firme controvertida en el litigio principal. En segundo lugar, ésta no adquiri6 firmeza hasta
que se pronuncid una sentencia de un érgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones no
son susceptibles de ulterior recurso judicial. En tercer lugar, esta sentencia se basaba en
una interpretacion del Derecho comunitario que, a la vista de una sentencia posterior del
Tribunal de Justicia, era errénea y que se habia adoptado sin someter la cuestion ante este
altimo, con caracter prejudicial, conforme a los requisitos previstos en el articulo 234 de la
CE, apartado 3. En cuarto lugar, la interesada se dirigio al organo administrativo inmedia-
tamente después de haber tenido conocimiento de esta sentencia del Tribunal de Justicia.

27. En tales circunstancias, el 6rgano administrativo de que se trata debe examinar de nuevo
dicha resolucion, en virtud del principio de cooperacion derivado del articulo 10 CE, para
tomar en consideracion la interpretacion de la disposicion pertinente del Derecho comu-
nitario efectuada entre tanto por el Tribunal de Justicia. Dicho 6rgano debera determinar
en funcion de los resultados de este nuevo examen en qué medida tiene que reconsiderar
la resolucion controvertida, sin dafar los intereses de terceros.»

En su Sentencia de 16 de marzo de 2006 (asunto C-234/04. Rosmarie Kapferer) el Tribunal de
Justicia declar6 que «el principio de cooperacion que se deriva del articulo 10 de la CE no obliga a
un o6rgano jurisdiccional nacional a no aplicar las normas procesales internas con el fin de examinar
de nuevo una resolucion judicial firme y anularla, cuando se ponga de manifiesto que vulnera el
Derecho comunitarioy.

En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia sefiala que «procede recordar la importancia que tiene,
tanto en el ordenamiento juridico comunitario como en los ordenamientos juridicos nacionales, el prin-
cipio de fuerza de cosa juzgada. En efecto, con el fin de garantizar la estabilidad del Derecho y de las
relaciones juridicas como la buena administracion de justicia, es necesario que no puedan impugnarse las
resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las vias de recurso disponibles
o tras expirar los plazos previstos para dichos recursos (Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Kobler,
C-224/01)». «Por consiguiente, el Derecho comunitario no obliga a un 6rgano jurisdiccional nacional a
no aplicar las normas de procedimiento internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion,
aunque ello permitiera subsanar una vulneracion del Derecho comunitario por la decisién en
cuestion (véase, en este sentido, la Sentencia de 1 de junio de 1999, Eco Swiss, C-126/97)».
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En nuestra opinion, dicha jurisprudencia no obsta a que se pueda reclamar la responsabilidad
patrimonial por actos del Estado-Legislador por vulneracion del Derecho comunitario, maxime en el caso
de que en una erronea aplicacion de dicho derecho se hayan impuesto sanciones, como veremos mas
adelante, pues como estima el Servicio Juridico de la Comision Europea «en caso de que la sentencia
del Tribunal de Justicia se pronuncie cuando la sentencia en el procedimiento nacional sea ya definitiva,
queda siempre la posibilidad de iniciar un procedimiento por dafios y perjuicios contra el Estado
miembro en cuestion de acuerdo con las disposiciones de la legislacion nacional aplicables.

III. LAINTERVENCION DEL CONSEJO DE ESTADO 2 ANTE LAS DUDAS QUE PUEDAN
SURGIR RESPECTO AL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS DEL TJCE

Con fecha 24 de noviembre de 2005 remiti el siguiente escrito al Consejo de Estado:
«Segun el articulo 21 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado:

"El Consejo de Estado en Pleno debera ser consultado en los siguientes asuntos:

(..)

4. Dudas y discrepancias que surjan en la interpretacion o cumplimiento de tratados, convenios
o acuerdos internacionales en los que Espaia sea parte.

5. Problemas juridicos que suscite la interpretacion o cumplimiento de los actos y resoluciones
emanadas de organizaciones internacionales o supranacionales."

Parece evidente que las Comunidades Europeas son "organizaciones internacionales". La doc-
trina las considera "Organizaciones de integracion o de unificacion" 2!. Como ha sefialado LINDE
PANIAGUA 22, "la Unién Europea y las Comunidades Europeas son organizaciones internacionales
integradas por Estados europeos, que despliegan actividades para las que disponen de medios mate-
riales, personales, institucionales, formales y financieros (como son, por ejemplo, los edificios, los
funcionarios, las instituciones, 6rganos, organismos y agencias, las normas juridicas que rigen su
organizacion y funcionamiento o los recursos financieros)".

20 Eg evidente que no podemos compartir la opinién de SANTAMARIA PASTOR (Fundamentos de Derecho Administrativo I.
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A., 1991), quien apuntando que a las de consultas facultativas y no pre-
ceptivas al Consejo, el Gobierno y los Ministros lo hacen con escasisima frecuencia, «desde este punto de vista, y por
mas que nos pese a quienes hemos tenido alguna vinculacion personal con la institucion, el Consejo de Estado es un
organo en declive, ultimo representante de un modelo de Administracién consultiva ya periclitado...». Mas bien
pensamos que el modelo de Administracion vigente esta necesitado de ser atado en corto, pues no son escasas las huidas
del Derecho Administrativo.

21 yid. Diez DE VELASCO: Las Organizaciones Internacionales. Tecnos, 2003.

2 Principios de Derecho de la Union Europea. Colex, 2005.
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Que parece también evidente que las Sentencias del TJCE son actos o resoluciones emanadas
de organizaciones internacionales o supranacionales, a los efectos del articulo 21.5 de la Ley Organica
del Consejo de Estado.

Que ese Consejo de Estado ha sido consultado por el Gobierno con ocasion de la tramitacion
de tratados relativos a la Union Europea y Comunidades Europeas. Asi, pueden referirse los dicta-
menes del Consejo:

— 850/91, de 20 de junio de 1991, de la consulta planteada por el Gobierno sobre el derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones
municipales, a favor de los ciudadanos en el Estado miembro donde residan.

— 421/92, de 9 de abril de 1992, sobre el Tratado de la Unioén Europea firmado en Maastricht
el 7 de febrero de 1992.

— 2544/2004, de 21 de octubre de 2004, relativo al Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa.

Que, asimismo, siguiendo las previsiones legales, el Gobierno también ha consultado al Tribunal
Constitucional cuando ha tenido dudas sobre la posible contradiccion entre la Constitucion y un
Tratado, siguiendo las previsiones del articulo 78 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional.
Asi, pueden citarse las declaraciones del Tribunal Constitucional:

— 1/1991, de 1 de julio de 1992, acerca de la existencia o inexistencia de contradiccion entre
el articulo 13.2 de la Constitucién Espaiola y el articulo 8 B, apartado 1, del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea en la redaccion que resultaria del articulo
G B, 10 del Tratado de la Unién Europea.

— 1/2004, de 13 de diciembre, acerca del requerimiento presentado por el Gobierno sobre
existencia o inexistencia de contradiccion entre la Constitucion Espafiola y varios articulos
del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, firmado en Roma el 29 de
octubre de 2004.

La diferencia entre el articulo 78 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y el articu-
lo 21 de la Ley Organica del Consejo de Estado es que el primero de ellos se pronuncia en términos
potestativos ("podran requerir"), mientras que el segundo se pronuncia en términos imperativos
("debera ser consultado").

En consecuencia, si el Gobierno tiene dudas sobre el alcance de alguna sentencia de dicho
tribunal ha de consultar preceptivamente al Consejo de Estado, por imperativo del referido
articulo 21.

Que con ocasion de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de 6 de octubre de 2005
(Comision/Espaia), en el Boletin Oficial del Estado (seccion: Disposiciones Generales), nim. 279, de
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22 de noviembre de 2005, ha aparecido publicada la "Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, de la
Direccion General de Tributos, sobre la incidencia en el derecho a la 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 Justicia 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".

Parece que dicha resolucion esté dirigida a despejar las dudas que puedan plantearse a los
organos administrativos respecto a la resolucion de los actos en los que se suscite la aplicacion de
la Sentencia del Tribunal de Justicia, dado que dicha resolucion unicamente puede tener efectos
ad intra, aunque afectara a los particulares por la aplicacién que de sus consideraciones hagan los
organos de la Administracion.

Que dicha resolucion ha incumplido, a juicio del que suscribe, lo preceptuado en el articulo 21
de la Ley Organica del Consejo de Estado, dado que las dudas, discrepancias y problemas juridicos
que suscite la interpretacion o cumplimiento de tratados, convenios, acuerdos internacionales o actos
y resoluciones emanados de organizaciones internacionales o supranacionales han de someterse,
imperativamente, a consulta de ese Consejo.

Que el articulo 20 de la Ley Organica del Consejo de Estado dispone:

"1. El Consejo de Estado, en Pleno o en Comision Permanente, podra elevar al Gobierno las
propuestas que juzgue oportunas acerca de cualquier asunto que la practica y experiencia de sus
funciones le sugieran.

2. El Consejo de Estado en Pleno elevard anualmente al Gobierno una memoria en la que, con
ocasion de exponer la actividad del Consejo en el periodo anterior, recogera las observaciones sobre el
funcionamiento de los servicios publicos que resulten de los asuntos consultados y las sugerencias de
disposiciones generales y medidas a adoptar para el mejor funcionamiento de la Administracién."

Por todo cuanto antecede,

SOLICITA AL CONSEJO DE ESTADO:

Que en base a lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley Organica que regula ese Consejo, se dirija
al Gobierno a fin de hacerle ver la necesidad de que el Consejo de Estado sea consultado sobre las
dudas, discrepancias y problemas juridicos que suscite la interpretacion o cumplimiento de tratados,
convenios, acuerdos internacionales o actos y resoluciones emanados de organizaciones interna-
cionales o supranacionales, especialmente en lo relativo a las dudas que puedan surgir respecto al
cumplimiento de Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 72

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

91



Isaac Ibafiez Garcia SOBRE LOS EFECTOS TEMPORALES DE LAS SENTENCIAS DEL TJCE

Que, subsidiariamente a lo anterior, haga constar tal extremo en su préxima memoria anual.»
Por el Consejo de Estado se acus6 recibo mediante escrito de 22 de diciembre de 2005.
El Consejo de Estado, en su Memoria del afio 1999 23, puso de manifiesto que:

«La imposicion desde Europa de la adopcion de determinados acuerdos o actos administrati-
vos por parte de las autoridades nacionales exige —si se quiere ser fieles a los aludidos compromisos
asumidos— arbitrar instrumentos juridicos internos adecuados a tal fin.

(..)

El ordenamiento juridico espafiol, sin embargo, no facilita—ni, en ocasiones, permite— la actua-
cion que demanda la correcta satisfaccion del requerimiento comunitario, lo que ya fue advertido
precisamente por el Consejo de Estado al dictaminar el anteproyecto de lo que finalmente ha sido la
Ley 4/1999. Puede intuirse, incluso, que las carencias son mayores tras la modificacion operada por
la Ley 4/1999, en particular como consecuencia de la proscripcion de la revision de oficio, en via
administrativa, de actos anulables.

(..)

Pues bien, la infraccion del Derecho comunitario (y, por tanto, también el incumplimiento de
una Decisién comunitaria) no constituye de suyo, desde el punto de vista del ordenamiento juridico
interno, un supuesto de nulidad de pleno derecho...»

Refiriéndose a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, respecto a la
reclamacion de dafios y perjuicios fundada en el incumplimiento del Derecho comunitario, el Consejo
de Estado, en su Memoria del afio 2000 24, sefial6 que:

«Y, concretamente, uno de los requisitos que deben cumplir estas reclamaciones (cuestion direc-
tamente suscitada en los asuntos dictaminados por el Consejo de Estado durante el aiio 2000) es el de
haber sido formuladas dentro del afio siguiente al momento en el que se produjo "el hecho o el acto que
motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo" (art. 142.5 Ley 30/1992). Habra de aten-
derse, por tanto, al plazo establecido con caracter general para la responsabilidad extracontractual de las
Administraciones Publicas (y a los criterios habituales para la fijacion del dies a quo en el computo de
dicho plazo), sin que quepa entender aplicable —salvo prevision especifica en contrario— otro distinto.»

Estimamos que lo mismo puede predicarse respecto de los actos administrativos afectados
por una sentencia del TICE a lo dicho por el Consejo de Estado en su Memoria del afio 2000 2 en

23 Vista en Internet (www.consejo-estado.es) el 24 de mayo de 2006, recién publicada en la pagina web del Consejo, con
evidente demora en perjuicio de todos los enamorados del Derecho.

24 Vista también en su pagina web, el 24 de mayo de 2006.

25 jdem nota anterior.
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lo relativo a la «revision de oficio y otros cauces para el cumplimiento en Espafia de Decisiones
comunitarias sobre ayudas de Estado incompatibles con el mercado comtiny:

«Al dictaminar el texto del anteproyecto de la que seria después Ley 4/1999, el Consejo de
Estado (dictamen 5356/97, de 22 de enero de 1998) habia apuntado la conveniencia de introducir un
supuesto de revision de oficio entre los contemplados en la Ley 30/1992 cuando la invalidacion de
los actos de Derecho interno espafiol viniese exigida por una Decision comunitaria vinculante para
Espaia. Segun se dijo en la Memoria de 1999, antes de la modificacion introducida por la Ley 4/1999
los casos en los que se suscitaba esta cuestion (acto interno cuya revocacion se impone por una
Decision comunitaria) se resolvian normalmente mediante la utilizacion de la revision de oficio de
actos anulables (entonces, art. 103.1 Ley 30/1992), siempre que no hubieran transcurrido cuatro afios
desde el momento en el que efectivamente hubiera sido dictado el acto administrativo. La supresién de
este mecanismo revisor implicaba la desaparicién de un instrumento tutil (aunque no definitivo)
para dar cumplimiento a las Decisiones comunitarias, instrumento que, si bien no resolvia todas
las cuestiones (especialmente cuando hubieran transcurrido mas de cuatro afios desde que se
dicté el acto), habia servido para solucionar el problema en diversas ocasiones.

(..)

Todo ello llevo al Consejo de Estado a reiterar la necesidad de introducir una prevision de
revision de oficio de estos actos para facilitar el cumplimiento de las Decisiones comunitarias. No
se trataba tanto de crear un nuevo supuesto de nulidad en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992, sino
mas bien de reconocer en el articulo 102 de esa misma ley la posibilidad de utilizar la técnica de la
revision de oficio cuando la invalidacion del acto es impuesta por una Decision comunitaria.»

Respecto a la naturaleza juridica de las circulares e instrucciones administrativas, el Consejo
de Estado se ha manifestado también en su Memoria del afio 2002 2° («Potestad reglamentaria.
Reflexion especial sobre las circularesy»), desgranando el alcance de las circulares interpretativas,
informativas y normativas.

Las opiniones citadas del Consejo de Estado ponen, en cualquier caso, de manifiesto, la nece-
sidad de cumplir con la prevision legal de ser consultado respecto a las dudas que pueda suscitar
el cumplimiento de una sentencia del TICE y de que el asunto que tratamos en este trabajo es una
cuestion abierta en nuestro Derecho.

IV. LAREVOCACIONENLALEYDE REGIMEN JURIDICO DE LASADMINISTRACIONES
PUBLICAS Y DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

Elarticulo 105 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun regula la revocacién de actos y rectifi-
cacion de errores.

26 Vista también en su pagina web, el 24 de mayo de 2006.
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SANZ GANDASEGUI 27 considera que «hay que afrontar la caracterizacion de la misma facultad
revocatoria como una facultad discrecional. Ello repercute... en la legitimacion de los interesados
para iniciar el procedimiento revocatorio. Lo contrario no supondria sino un quebranto del sistema
de firmeza de los actos administrativos, adquirida por la no interposicion de recursos, sea en via
administrativa como jurisdiccional». Para este autor, el articulo 105 no reconoce legitimacion a los
interesados para iniciar el procedimiento revocatorio. «Esta omision es perfectamente justificable si
se tiene en cuenta que la revocacion incidird normalmente sobre un acto anulable, pero ya firme en el
sentido de que habra transcurrido el plazo para impugnarlo en via administrativa o jurisdiccional. Si se
reconociera a los ciudadanos legitimacion para instar la incoacion del procedimiento de revocacion,
se quebraria el sistema de recursos administrativos. La propia configuracion de la facultad revocatoria
como una potestad discrecional en cuanto a su ejercicio apoya la argumentacion expuestay.

Con anterioridad a la vigencia de la actual Ley 58/2003, General Tributaria, como ha sefialado
MARTINEZ LAFUENTE 23, «la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2001 considera
aplicable en el ambito tributario lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
redactado conforme a la Ley 4/1999, de 13 de enero, a cuyo tenor: "Las Administraciones Publicas
podran revocar en cualquier momento sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revo-
cacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de
igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico". "Como ha recordado la doctrina, la sumision
al Ordenamiento Juridico que se exige de la Administracion impone a ésta la obligacion de eliminar
sus actos contrarios a Derecho; admitida la revocacion en el ambito tributario, como medio o pro-
cedimiento para dejar sin efecto actos de gestion tributaria, s6lo queda recordar que aquélla puede
derivar de la iniciativa del propio contribuyente, siendo especialmente apto para remediar conclu-
siones injustas que derivan de la discordancia entre el contenido de las liquidaciones y la doctrina
jurisprudencial sobre el particular; configurada asi la revocacion, se convierte en un procedimiento
que, iniciado a instancia de parte, participa de los planteamientos reflejados en el articulo 110 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa sobre extension de los
efectos de la Sentencia"». Este autor cita a ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS 2, que se expresa en los
siguientes términos: «La revocacion es un instrumento de procedimiento administrativo comin
que permite una actuacion administrativa de rectificacion de vicios juridicos groseros en los actos de
efecto desfavorable o de gravamen para el contribuyente que no entrafien beneficio para el interés
publico o de terceros; y podra ser actuada por propia iniciativa de la Administracion o mediante
solicitud del interesado, en tanto no se produzca prescripcion o no haya recaido sentencia firme
—esto es, en fase anterior a una impugnacion por via de recurso, a falta de esta impugnacion en
los plazos establecidos para la misma o en fase del recurso y como medio de apartarse de éste— sin
perjuicio de que se reserve a la Administracion la decision de incoar el expediente al efecto, desde
luego susceptible de fiscalizacion jurisdiccionaly.

27 Enla obra colectiva: Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y Procedimiento Administrativo. Editorial Aran-
zadi, 2002.

28 Revista Impuestos. Tomo 11, 2002, pag. 666 y ss.

29 «Sobre la revocacion de los actos tributariosy. Tribuna F iscal, nam. 138, 2002.
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TORREGROSA CARNE 30 sefiala que «algunos autores administrativistas reservan el término
"revocacion" para los supuestos de revision por motivos de oportunidad o conveniencia (en este sen-
tido, PARADA VAZQUEZ, Ramén: Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun. Marcial Pons, 1993). En el extremo opuesto, otros autores utilizan el citado
término con un sentido mucho mas amplio, comprensivo de todos los procedimientos de revision de
oficio, es decir, emplean indistintamente los términos "revocacion" y "anulacion”, sin atribuir dife-
rencias de significado a uno y otro, si bien se distingue entre la revocacioén por motivos de legalidad
—que incluiria la revision de los actos nulos de pleno derecho y la anulabilidad—, y la revocacion
por motivos de oportunidad, reservada para los actos administrativos no declarativos de derechos».
Refiriéndose al articulo 219 de la Ley General Tributaria, esta autora entiende que «no obstante la
aparente amplitud, los términos en que se regula la revocacion en sede tributaria comportan ciertas
limitaciones que no se dan, en cambio, en el ambito administrativo generaly.

V. LAREVOCACION EN LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Como ha sefialado MANTERO SAENZ 3!, respecto a los procedimientos especiales de revision:
«Todos estos procedimientos persiguen una misma finalidad. Con ellos se trata de depurar el orde-
namiento juridico de actos administrativos cuya existencia se considera intolerable desde el punto de
vista de la legalidad y del interés publico, en general. El sometimiento de la Administracion a la ley
constituye uno de los caracteres definitorios de un Estado de Derecho. Por tanto, no cabe perseguir
fines de interés general al margen del Derecho. En consecuencia, se considera beneficioso para aquel
interés la atribucion a la Administracion de la potestad de dejar sin efecto aquellos actos administra-
tivos que impliquen una infraccioén grave del ordenamiento juridico.

Como unica caracteristica realmente definitoria, estamos ante procedimientos que pueden iniciar-
se por la propia Administracion, sin necesidad de que sean instados por el administrado. No obstante,
en la mayoria de las ocasiones, como veremos, este ultimo dispone también de una verdadera accion
que le permite ponerlo en marcha o, al menos, de cierta capacidad de impulso de los mismos».

Con fecha 24 de mayo de 2004 remitimos la siguiente peticion al Excelentisimo Sefor Vicepre-
sidente segundo del Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda:

«Con fecha 21 de mayo de 2004 ha aparecido, en la pagina web de ese Ministerio, anuncio
por el que se inicia el tramite de informacion publica del nuevo reglamento general de revision en
via administrativa.

30 «Larevocacion de los actos tributarios. En particular, la intervencion del Consejo de Defensa del Contribuyente». Temas

Tributarios de Actualidad. AEDAF, abril 2005.

31 Enlaobra colectiva coordinada junto a GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ: «Ley General Tributaria. Antecedentes y Comentariosy.
Asociacion de Abogados especializados en Derecho Tributario y Asociacion Espariola de Asesores Fiscales, 2005.
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Con fecha 30 de abril de 2004 le remiti escrito (que transcribo al final de la presente comu-
nicacion) en el que realizaba una peticion sobre el desarrollo reglamentario de la revocacion de los
actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones.

En el proyecto de reglamento referido al principio (art. 10) se acoge la matizacion relativa a
que el procedimiento de revocacion, aunque se inicie de oficio, podran los interesados promover su
iniciacion por la Administracion competente.

Sin embargo, el referido proyecto de reglamento no recoge otras previsiones que entiendo son
necesarias respecto a dicho instituto de la revocacion, en orden a evitar controversias interpretativas
y, por tanto, asegurar la seguridad juridica de los obligados tributarios.

En los anuncios, por ese Ministerio, de los tramites de informacion publica de los reglamentos
de desarrollo de la Ley General Tributaria se pone el acento en el "objetivo de garantizar una mayor
seguridad juridica para los contribuyentes".

Asimismo, es digna del mayor elogio su intervencion del pasado 17 de mayo de 2004 ante la
Comisién de Economia y Hacienda del Congreso de los Diputados 32 en la que anunci6 el deseo del
Gobierno de dotar de estabilidad al sistema tributario, y en la que dijo que "la inestabilidad normativa
tanto en materia sustantiva como procedimental provoca un aumento del nimero de conflictos".

Pues bien, en base a lo anterior, y en aras de esa seguridad juridica que evite planteamientos de
conflictos en el futuro sobre el alcance del procedimiento de revocacion, considero necesario y opor-
tuno que el reglamento contenga las siguientes previsiones (que referi en mi escrito de 30 de abril):

a) Lacompatibilidad de la revocacion con la existencia de un recurso o reclamacion en curso,
asi como que el acto haya o no adquirido firmeza en via administrativa.

b) La prevision expresa, en el articulo 11.2 del reglamento, de que el Consejo para la Defensa
del Contribuyente pueda ser uno de los promotores del procedimiento de revocacion.

En espera de que sean tomadas en consideracion estas sugerencias, en el tramite para informa-
cion publica abierto y con el ruego de que se traslade copia de este escrito y del de fecha 30 de abril
de 2004 al expediente del proyecto de reglamento que se remitira al Consejo de Estado, aprovecho
la ocasion para saludarle muy cordialmente,

Mi escrito de 30 de abril de 2004:

"Le escribo al amparo de lo dispuesto en la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, regu-
ladora del derecho de peticion.

32 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados.
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El articulo 219 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (que entra en vigor
el 1 de julio de 2004), regula la 'revocacion de los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion
de sanciones'.

Dicho articulo esta necesitado de desarrollo reglamentario. El mismo difiere al reglamento
la designacion del 6érgano competente para declarar la revocacion. A juicio del que suscribe son
necesarias también otras prescripciones reglamentarias relativas al instituto de la revocacion de los
actos tributarios.

En el desarrollo del referido articulo, ese Ministerio deberia tener en cuenta la importante
opinioén del Consejo para la Defensa del Contribuyente sobre 'la revocacion de los actos tributarios',
que consta en la Memoria correspondiente al ejercicio 2000 sobre las actividades del Consejo.

A juicio del que suscribe, la regulacion depurada del instituto de la revocacion tributaria debe
conducir a una disminucion de la litigiosidad en materia tributaria que tiene colapsados los tribunales
economico-administrativos y a las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales de justi-
cia. Como se expuso en el 'Informe para la reforma de la Ley General Tributaria' 33, la revocacion
permite 'evitar conflictos innecesarios o poner fin a los que ya se hayan iniciado en aquellos casos
en que la Administracion reconozca que se ha equivocado al dictar el acto en cuestion'. Asimismo,
en el 'Informe sobre el borrador del anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria' 34, se dice que
el procedimiento de revocacion se entiende 'como una de las formas de resolucion extrajudicial de
los conflictos tributarios y tendente a reducir la litigiosidad en nuestra materia'.

Por ello, le realizo la presente peticion, a fin de que en el desarrollo reglamentario del articu-
lo 219 de la Ley General Tributaria se tengan en cuenta las siguientes cuestiones:

PRIMERO. El articulo 219.2 establece como plazo méaximo de revocacion el plazo de pres-
cripcidn. A juicio del que suscribe y en consonancia con lo manifestado por el Consejo para la
Defensa del Contribuyente, esta implicito en dicho articulo la compatibilidad de la revocacion con
la existencia de un recurso o reclamacion en curso, asi como que el acto haya o no adquirido firmeza
en via administrativa.

Por tanto, el reglamento deberia dejar claro dicha compatibilidad. Parece, a juicio del que
suscribe, que no puede sostenerse que el régimen de recursos administrativos y reclamaciones eco-
némico-administrativas excluye la revocacion cuando aquéllos estuvieran en tramite, pues nuestro
ordenamiento juridico contempla el instituto del allanamiento, que tiene similares efectos a la revo-
cacion cuando hay litispendencia.

33 Comisién para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la Ley General Tributaria. Ministerio de Hacienda.
Secretaria de Estado de Hacienda, julio 2001.

34 Comision para el estudio del borrador del anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria. Ministerio de Hacienda.
Secretaria de Estado de Hacienda, 2003.
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Ello es obvio, entre otras cuestiones, porque se dan con frecuencia situaciones en las que existen
recursos o reclamaciones en curso pero en las que circunstancias sobrevenidas ponen de manifiesto
la necesidad de revocacion, como puede ser la aparicion de sentencias de los tribunales de justicia
que hagan ver a la Administracion tributaria la necesidad de modificar sus criterios a fin de no diferir
la resolucion de los conflictos a los tribunales econdmico-administrativos.

Atitulo de ejemplo, la Direccion General de Tributos ha contestado a consulta nim. 1902/2003,
con fecha 14 de noviembre de 2003 33, relativa a la no sujecion al Impuesto sobre el Valor Afiadido de
los servicios prestados por los Registradores de la Propiedad a las comunidades autonomas relativos
a la gestion y liquidacion del ISD e ITP y AJD.

En dicha respuesta la Direccion General manifiesta expresamente el cambio de criterio que
venia manteniendo, a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2003, que resuelve
un recurso de casacion en interés de ley, concluyendo:

'4. Por tanto, esta Direccion General, acogiendo el criterio sostenido por el TS en la citada senten-
cia, considera que no estan sujetos al IVA los servicios prestados por los Registradores de la Propiedad
a las comunidades autonomas relativos a la gestion y liquidacion de los ISD e ITP y AID.'

Es evidente que en justicia procede la revocacion de los actos tributarios sobre la cuestion
que puedan estar en tramitacion en via de recurso o reclamacion (o que hayan quedado firmes en via
administrativa), a fin de evitar que el contribuyente tenga que esperar mucho tiempo a una resolucion
satisfactoria a su derecho, por la tardanza en resolver en via econémico-administrativa y contencioso-
administrativa.

Como se expone en el 'Informe para la reforma de la Ley General Tributaria': "Pueden revo-
carse los actos firmes, ya que es precisamente en este caso, es decir, el acto firme no recurrido que
la Administracion considera erroneo, en el que la revocacion tiene mayor sentido. También pueden
revocarse actos ya sometidos a revision si la Administracion llega a la conclusion de que no se ajus-
tan a Derecho antes de que lo haga el 6rgano de revision. Quedaria excluido de la revision el acto
administrativo tributario confirmado por sentencia judicial firme'.

SEGUNDO. Segun el articulo 219.3 de la LGT, 'el procedimiento de revocacion se iniciara
siempre de oficio'. Ello no quiere decir, a mi juicio, que no puedan existir formulas de excitacion de
esa actuacion de oficio.

En el ejemplo puesto en el apartado anterior, es obvio que los afectados por la doctrina anterior
de la Direccion General de Tributos tengan el maximo interés, hayan o no interpuesto reclamacion
o recurso, en que la Administracion tributaria revoque sus actos, por lo que es conveniente precisar,
via reglamentaria, las posibilidades de excitacion de esa actuacion de oficio.

35 publicada en la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nam. 253, abril 2004.
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El articulo 2 d) del Real Decreto 2458/1996, de 2 de diciembre, por el que se crea el Consejo
para la Defensa del Contribuyente en la Secretaria de Estado de Hacienda, encomienda al Consejo la
funcion de 'asistir a los ciudadanos en el ejercicio del derecho de peticion reconocido en los articu-
los 29 y 77 de la Constitucion en el ambito tributario'.

En mi opiniodn, el desarrollo reglamentario del articulo 219 de la LGT deberia contener una
aclaracion similar a la siguiente:

'El procedimiento de revocacion se iniciard siempre de oficio, sin perjuicio del derecho reco-
nocido en la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del derecho de peticion o de las
sugerencias que pueda hacer el Consejo para la Defensa del Contribuyente en virtud de lo dispuesto
en el articulo 2 d) del Real Decreto 2458/1996, de 2 de diciembre, por el que se crea el Consejo para
la Defensa del Contribuyente en la Secretaria de Estado de Hacienda.'

En Italia, el 'Garante del contribuyente', 6rgano analogo al Consejo para la Defensa del Con-
tribuyente (espafiol), es un o6rgano capacitado para impulsar el procedimiento de autotutela, sea de
anulacion (annullamento) sea de revocacion (revoca) 3.

Como se expone en el 'Informe para la reforma de la Ley General Tributaria' ya citado: 'Si la
Administracion llega a la conclusion por sus propios medios, 0 convencida por el contribuyente
0 por otro 6rgano o entidad, de que un acto administrativo tributario de gravamen es contrario a
Derecho, puede revocarlo...'".

TERCERO. Como se ha indicado anteriormente, el articulo 219.3 de la LGT difiere al desa-
rrollo reglamentario la designacion del 6rgano competente para declarar la revocacion.

Sabido es que a cualquiera le cuesta volver sobre sus actos anteriores.

En el ambito de la Hacienda del Estado, a fin de garantizar la mayor imparcialidad de dicho
organo y la necesaria unidad de criterio, a juicio del que suscribe, el 6rgano competente deberia ser
un 6rgano superior de ese Ministerio, distinto a los 6rganos con competencias en gestion e inspeccion.
Los expedientes de revision se remitirian al mismo para su resolucion."

En la Memoria del ejercicio 2002 del Consejo para la Defensa del Contribuyente 37, se vuelve
a insistir sobre la defectuosa regulacion del instituto de la revocacion en materia tributaria, a través
de un amplio estudio del profesor ESEVERRI, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad de Granada, al que nos remitimos.

36 pyede verse al respecto: «El Defensor del Contribuyente, un estudio de derecho comparado: Italia y EEUU», de Eva
ANDRES AUCEJO y José Andrés Rozas VALDES. Documento nim. 5/04, Instituto de Estudios Fiscales, 2004.

37 Hecha publica en julio de 2004, con evidente retraso, y publicada en la pagina web del Ministerio de Economia y
Hacienda.
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El Consejo de Estado, en su dictamen de 10 de marzo de 2005, sobre el Proyecto de Real Decreto
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, informo:

«C) TITULO II: PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE REVISION

Bajo la rtbrica "procedimientos especiales de revision", el titulo II del proyecto regula pro-
cedimientos tan heterogéneos como la revision de actos nulos de pleno derecho, la declaracion de
lesividad de actos anulables, la revocacion, la rectificacion de errores y la devolucion de ingresos
indebidos, precisando aquellos aspectos no contemplados en la ley.

Se observa en esta regulacion, sin embargo, una laguna relativa a las consecuencias que
tendria la simultaneidad de algunos de estos procedimientos (concretamente, la revision de actos
nulos y la revocacion) con una reclamacion econémico-administrativa o un recurso contencioso
que recaigan sobre la misma cuestion.

El primero de estos casos es el que se da cuando se pretende iniciar un procedimiento de
declaracién de nulidad o de revocacion frente a un acto que se encuentra ya impugnado en via
econémico-administrativa. Lo razonable seria en este supuesto paralizar el procedimiento especial
de revision para evitar las consecuencias indeseables de eventuales contradicciones o incoherencias
entre resoluciones administrativas que difieran en su sentido. En el caso de la declaracion de nulidad
de pleno derecho, el supuesto no parece que pueda ya darse con facilidad, habida cuenta de que
el articulo 217.1 de la ley (a diferencia del art. 153 Ley de 1963) exige expresamente que el acto
impugnado sea firme en via administrativa. En el caso de la revocacion, por el contrario, no existe
ningun obstaculo juridico a esa simultaneidad, que deberia evitarse, por las razones aducidas,
con una prevision reglamentaria expresa. Hay que tener en cuenta, ademas, que ni la Ley 58/2003
ni el proyecto de reglamento han incorporado a su texto el articulo 41 del todavia vigente reglamento
de procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas que, con el titulo "subsistencia
de la revisibilidad en via de gestion", establecia lo siguiente: "La facultad revisora a que se refiere el
articulo anterior no sera obstaculo para que se dicten en via administrativa de gestion los acuerdos
de revision de actos de liquidacion, declaracion de exenciones o bonificaciones, determinacion de
bases y otros, en los casos expresamente previstos por disposiciones especiales, siempre que dichos
acuerdos se dicten por la autoridad y dentro de los plazos determinados en tales disposiciones". La
eliminacion de esta prevision en la regulacion proyectada podria poner de manifiesto la voluntad de
evitar esa simultaneidad de vias administrativas de revision paralelas, pero seria conveniente clarificar
este punto en el texto final de la norma proyectada.

En el segundo de los supuestos mencionados, por el contrario, el Consejo de Estado
considera que seria deseable una previsién reglamentaria expresa que afirmase expresamente
la posibilidad de tramitar estos procedimientos especiales aun cuando el mismo acto hubiese
sido objeto de una impugnacion en via contenciosa. En este sentido, una reiterada doctrina de este
Consejo viene manteniendo la posibilidad de tramitar las solicitudes de declaracion de nulidad de
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pleno derecho de actos de naturaleza tributaria aun cuando estuviese pendiente un recurso conten-
cioso-administrativo, en atencion a la naturaleza extraordinaria de ese procedimiento de revision y,
sobre todo, al hecho de que mediante el mismo podria llegarse a una siempre deseable satisfaccion
extraprocesal de las pretensiones del recurrente, evitando a ambas partes un largo y costoso proceso
judicial. Y, en caso contrario, bastaria a aquél continuar la tramitacioén de su recurso.

Alavista de lo anterior, por tanto, seria conveniente introducir un articulo inicial en este titu-
lo II del proyecto de reglamento, comun a todos los procedimientos especiales de revision (excepto,
quizas, como ya se ha sefialado, el procedimiento para la declaracion de lesividad de actos anulables),
precisando los efectos que tendria la simultaneidad de dichos procedimientos con una impugnacion
en via economico-administrativa y contencioso-administrativa.»

«C.3) Capitulo III: Revocacion

Este capitulo III desarrolla el articulo 219 de la Ley General Tributaria, que introdujo en el
ambito tributario el procedimiento para revocar actos en beneficio de los interesados.

a) Articulo 10

El articulo 10 del proyecto de reglamento regula determinados aspectos relativos a la iniciacion
de este procedimiento de revocacion: "1. El procedimiento de revocacion se iniciara exclusivamente
de oficio, sin perjuicio de que los interesados puedan promover su iniciacion por la Administracion
competente mediante escrito que dirigiran al 6rgano que dicto el acto. En este caso, la Administracion
quedara exclusivamente obligada a acusar recibo de la peticion. El inicio sera notificado al interesado.
2. El 6rgano competente para acordar el inicio del procedimiento sera el superior jerarquico del que lo
hubiese dictado. El inicio podra ser propuesto, de forma motivada, por el propio 6rgano que hubiera
dictado el acto o por cualquier otro de la misma Administracion publica".

De acuerdo con lo previsto en el articulo 219 de la Ley General Tributaria ["el procedimiento de
revocacion se iniciara siempre de oficio (...)"], el proyecto de reglamento niega a los particulares
interesados legitimacion para iniciar el procedimiento, atribuyéndoles iinicamente la posibilidad
de promover esa iniciacion mediante la correspondiente solicitud.

A juicio del Consejo de Estado, el escrito que con arreglo a este articulo 10 del proyecto pueden
presentar los interesados para promover la iniciacion del procedimiento de revocacion no deberia
configurarse como un supuesto de ejercicio del derecho constitucional de peticion, sino simplemente
como una instancia o solicitud administrativa que tendra su propia tramitacion (la prevista en el art. 10
del proyecto) y a la que no serian de aplicacion las estrictas disposiciones de la Ley Organica 4/2001,
de 12 de noviembre.

Ha de tenerse en cuenta que, si se considerase aplicable en estos casos la citada Ley
Organica 4/2001, ello determinaria no s6lo la obligacion de la Administracion de acusar recibo de
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la peticion, sino que estaria obligada a hacerlo en un plazo de 10 dias (art. 6.2 Ley Organica 4/2001),
asi como a pronunciarse sobre su admision dentro de los 45 dias hébiles siguientes a la presentacion
del escrito (art. 9.1) y, en caso de que no lo hiciese asi, la ley organica atribuye al silencio caracter
positivo, pudiendo entenderse que la peticion ha sido admitida a tramite (art. 9.2).

Partiendo de la conclusion anterior sobre la naturaleza del escrito referido, deberia evitarse en
el proyecto toda terminologia que pueda inducir a pensar que se trata de una peticion en el sentido
del articulo 29 de la Constitucion. Asi, podria sustituirse el término "peticion" por el mas general de
"escrito". Podria, sin embargo, afiadirse a las obligaciones del drgano que dicto el acto la de remitir
el escrito al 6rgano competente para acordar, en su caso, el inicio del procedimiento. La precision de
que el inicio del procedimiento se notificara al interesado "en su caso" es importante para subrayar
que éste no dispone de accion revocatoria. Con arreglo a estas pautas, una redaccion posible del
apartado 1 del articulo 10 del proyecto de reglamento seria la siguiente: "El procedimiento de revo-
cacion se iniciara exclusivamente de oficio, sin perjuicio de que los interesados puedan promover
su iniciacion por la Administraciéon competente mediante escrito que dirigiran al érgano que dict6 el
acto. En este caso, la Administraciéon quedara exclusivamente obligada a acusar recibo del escrito, y
lo remitira al 6rgano competente para acordar el inicio del procedimiento. El inicio sera, en su caso,
notificado al interesado".

b) Articulo 11

El articulo 11 del proyecto de reglamento contiene diversas previsiones relativas a la trami-
tacion del procedimiento de revocacion. En particular, destaca una breve regulacion del tramite de
audiencia a los interesados (apartado 3), asi como una referencia al informe que debe emitir el 6rgano
con funciones de asesoramiento juridico (apartado 4). A estos dos tramites, exigidos ya por el parra-
fo segundo del articulo 219.3 de la Ley General Tributaria, el proyecto afiade el informe que debe
emitir el 6rgano que dict6 el acto objeto del procedimiento (apartado 2). El Consejo de Estado valora
positivamente la introduccion de este informe preceptivo, que contribuira a incrementar las garantias
de acierto del siempre sensible procedimiento de revocacion. No estaria de mas, sin embargo, que el
informe del 6rgano autor del acto se pronuncie también sobre la procedencia o no de la revocacion,
en lugar de limitarse a exponer "los antecedentes que fuesen relevantes para resolver".

Y es que, como ya sefnald este Consejo en su dictamen sobre el anteproyecto de la nueva Ley
General Tributaria (expediente 1403/2003, dictamen de fecha 22 de mayo de 2003), "los actos tribu-
tarios son, en su gran mayoria, actos de gravamen para los particulares, lo que hace imprescindible
revestir los procedimientos para su anulacién con las maximas garantias (...)".

En cuanto al informe de la asesoria juridica, seria conveniente que el apartado 4 del proyecto
reprodujese mas literalmente los términos del articulo 219.3 de la ley, precisando que se trata de
un "informe del drgano con funciones de asesoramiento juridico sobre la procedencia de la revo-
cacion".
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¢) Articulo 12

El articulo 12 del proyecto se refiere a la resolucion del procedimiento de revocacion en
los siguientes términos: "En el ambito de competencias del Estado, el acuerdo sobre revocacion
debera adoptarse por el Director General o el Director del Departamento de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria del que dependa el 6rgano que dicto el acto. Si la revocacion se refiere
a un acto dictado por un Director General o un Director de Departamento de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, sera competente su inmediato superior jerarquico".

El Consejo de Estado considera muy acertada esta prevision reglamentaria, que eleva la jerarquia
del o6rgano competente para resolver la revocacion pese a que el articulo 219.3 de la ley se limita a
exigir que dicho 6rgano sea distinto del que dictd el acto. Ya en su dictamen sobre el anteproyecto
de Ley General Tributaria este Consejo afirm6 que ese 6rgano competente para resolver "no debe
ser solo un d6rgano distinto, sino también un 6rgano superior".»

VI. LA REVOCACION COMO MEDIO IDONEO PARA LA APLICACION DE LA JURIS-
PRUDENCIA COMUNITARIA A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS FIRMES

Como ha sefialado BOQUERA OLIVER 38, «el acto administrativo es, por naturaleza, irrevocable,
pues goza de la presuncion iuris tantum de legalidad... La irrevocabilidad del acto administrativo
es, pues, una consecuencia logica, inevitable, de la presuncion iuris tantum de legalidad de la que
goza toda decision administrativa». El profesor ESEVERRI 37, refiriéndose a la revocacion de los actos
de naturaleza tributaria, ha dicho, respecto a los «actos tributarios que infringen manifiestamente la
ley», que «son los actos viciados de anulabilidad, esto es, los que son contrarios al orden juridico y
su contradiccion con la norma escrita es de tal naturaleza que no se requiere ninguna exégesis o tarea
interpretativa a proposito del contenido del acto tributario, para concluir que su contenido es recha-
zable por el ordenamiento juridico, se trata del acto juridico grosero por excelencia —si la groseria
puede gozar de la cualidad de la excelencia—. Quiere ello decir, por ejemplo, que la Administracion
no podra acudir al procedimiento de revocacion para la anulacion de actos que siendo contrarios a ley,
no la han infringido de manera manifiesta, en el sentido de ser evidente su conculcacion». MARTIN
QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO 0 refieren, respecto a la infraccion
manifiesta de la ley, que «una acrisolada jurisprudencia sostiene que ha de tratarse de una contradic-
cion con la ley, patente, incontrovertida y clara, apreciable del mero contraste de la ley con el acto,
sin necesidad de interpretacion ni analisis del precepto infringido, que ha de ser, ademas, de rango
legal (SSTS de 10 de mayo de 1989, 1 de febrero de 1999 y 16 de marzo de 2004). Afirmandose
también que las infracciones en el procedimiento no permiten por si mismas esta via, sino en la

38 Voz «revocacion del acto administrativoy. Enciclopedia Juridica Basica. Volumen IV. Editorial Civitas, 1995.

39 (La revocacion de los actos tributarios y el Consejo para la Defensa del Contribuyente». Estudio incluido en la Memoria

del Consejo para la Defensa del Contribuyente correspondiente al aflo 2002.

40 Cyurso de Derecho Financiero y Tributario. Tecnos, 2005.
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medida en que provoquen indefension, como ahora exige el precepto, de manera que la revision del
acto por defectos formales o adjetivos se supeditan a ese efecto material, como dice también el articu-
lo 63.2 de la LRJPAC». Insistiendo en este aspecto, PEREZ TORRES 4! estima que «... siempre se ha
exigido que la vulneracion lo sea de ley formal y que resulte evidente, indiscutible, sin necesidad de
profundos analisis, patente, ..., segiin constante jurisprudencia del Tribunal Supremo y parecer del
Consejo de Estado. Es el supuesto de mayor alcance, destinado a eliminar infracciones groseras e
indiscutibles, respecto de las cuales la firmeza no debe ser 6bice para eliminarlas» 42. Sin embargo,
CuECA GoNzZALEZ 3 sefiala que «ello no obstante, hay que sefialar que esta tesis no deja tampoco de
presentar inconvenientes, pues la distincion entre cuando una infraccion es manifiesta y cuando no
lo es no siempre resulta facil efectuarla, dependiendo en muchas ocasiones de la opinion personal y
subjetiva de quien tenga que apreciarla, tal y como ha indicado, entre otros autores, BOQUERA OLIVER,
de lo cual se ha llegado a la conclusion, por parte de BOCANEGRA SIERRA, de que la revision de oficio
debe tener por objeto toda infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder,
intentando asi superar la, segtin €1, artificial distincion entre actos manifiestamente ilegales y actos no
manifiestamente ilegales, englobables ambos bajo la rubrica de actos anulables, idea esta sustentada
por SALA ARQUER». Sefiala, ademas, que «con todo, debe también tenerse presente, como acertada-
mente ha indicado MATEO-ROS CEREZO, que "no es la revision de oficio por infraccion manifiesta de
ley una técnica anulatoria concebida con caracter de excepcionalidad ni portadora de un significado
meramente residual; antes bien, se trata de una habilitacion especifica para que la Administracion
pueda directa e inmediatamente eliminar aquellos actos cuya violacion del ordenamiento juridico es
patente e indudable"».

Por nuestra parte, compartimos la opinion de GARCia Novoa %4, que sefiala que «atendiendo
a la funcién de la revocacion que le es propia, resulta perfectamente admisible una interpretacion
correctora de la infraccion manifiesta de la ley a que hace referencia el articulo 219 de la LGT/2003.
Si la introduccion de esta referencia a la infraccion manifiesta de la ley se justifica por la necesidad
de vincular la revocacion a una infraccion del ordenamiento juridico, su concepcion debe liberarse
de apriorismos hermenéuticos deudores del contenido del derogado articulo 154 a) de la LGT. Ello
impone una interpretacion en el sentido de una referencia, no a una infraccion ostensible y
patente, sino a una vulneracion del ordenamiento de una gravedad tal que justifique la habilita-
cion de esta medida excepcional». CAYON GALIARDO # sostiene, asimismo, respecto a la aplicacion
de la Sentencia del TICE de 6 de octubre de 2005 (Asunto C-204/03), que es posible la revocacion
por el motivo «cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular
pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado», al considerar que «la cabida del caso que
nos ocupa dentro de los términos de la ley, no debe ser discutida, se trata de un caso de invalidez

41 (La reforma de los procedimientos de revisiony». Visto el 4 de enero de 2006 en www.cej.justicia.es.

42 Términos todos estos (evidente, indiscutible, patente, grosera, etc.) ligados, a nuestro juicio, con términos relativos al

delito de prevaricacion. Asi, el articulo 447 del Codigo Penal se refiere a imprudencia grave o ignorancia inexcusable.

43 (Larevisién de oficio de los actos tributarios: nulidad y anulabilidad». Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria. Editorial

Aranzadi, 1996. «Reclamaciones y recursos tributarios». Editorial Aranzadi, 1997.

44 (La revocacion en la Ley General Tributariay», Thomson/Aranzadi, 2005.

45 (Los efectos de la Sentencia del TICE de 6 de octubre de 2005, asunto C-204/03». Revista Técnica Tributaria, nim. 71,

octubre-diciembre 2005.
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sobrevenida de un acto administrativo que podria aplicarse a las liquidaciones administrativas firmes
dictadas tras cualquier procedimiento de comprobacion, siempre que no haya transcurrido el plazo
de prescripcion y que el ejercicio de esta potestad no se ejercite de forma "contraria al principio de
igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico"».

En mi opinion, el término «manifiestamente» no ha de entenderse exclusivamente en el sentido
apuntado (acto grosero por excelencia, cuya contradiccion con la norma escrita no requiere de tarea
interpretativa). Para el Diccionario de la Real Academia, «manifiestamente» significa: «Con claridad
y evidencia, descubiertamentey. Si la revocacion es posible mientras no haya transcurrido el plazo de
prescripcion, esa evidencia puede ponerse de manifiesto a través, como es el caso objeto de nuestro
comentario, de una sentencia que declare disconforme con el ordenamiento juridico una norma (que es
la que da cobertura al acto administrativo revocable). Si el acto administrativo goza de presuncion de
legalidad, qué no decir de la ley que le da cobertura. Al sujeto pasivo no se le pueden exigir conocimien-
tos esotéricos ni se le puede pedir que cuestione si la propia norma —no el acto administrativo— infringe
normas que prevalecen sobre ella misma, maxime cuando el ordenamiento espafiol no establece la
posibilidad de que los particulares puedan interponer recursos de inconstitucionalidad (es facultad del
juez la decision de plantear una cuestion de inconstitucionalidad). Asimismo, corresponde en exclusiva
al juez nacional la decision de plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia. Por tanto,
si la Administracion tributaria practica una liquidacion a un sujeto pasivo y éste entiende, en virtud de
la presuncion de legalidad del acto administrativo, que el razonamiento administrativo es conforme
con la ley, teniendo en cuenta que la Administracion esta actuando conforme a la ley nacional, no se
le puede exigir que contraste si la ley nacional es conforme a las Directivas comunitarias y si se ha
aquietado ante el acto de liquidacion, dejando que se convierta en acto firme, debe tener derecho a la
revocacion si, posteriormente y antes de que opere la prescripcion, se pone de manifiesto, a través de
una sentencia del TICE, que la ley nacional era contraria al Derecho comunitario. El acto de liquida-
cion, firme, infringe manifiestamente la ley porque asi lo ha puesto en evidencia una sentencia que
dice que la ley nacional es contraria al Derecho comunitario.

Debemos tener muy presente, asimismo, que el articulo 219 de la Ley General Tributaria se
refiere a la revocacion de los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones y que
es la propia Administracion la que esta facultada para revocar. Por ello, en el caso que nos ocupa
(sentencias por incumplimiento del Tribunal de Justicia), no operando una sentencia del Tribunal
de Justicia, la Administracién no puede revocar, pues el acto es conforme a la ley nacional. La
disconformidad surge de la evidencia de disconformidad que se pone de manifiesto a través de la
Sentencia del Tribunal de Justicia y es a partir de la misma cuando la Administracion puede ejercer su
facultad revocatoria. Para DE VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ y HERRERA MOLINA 40, «parece razonable
sostener que la Sentencia de 6 de octubre de 2005 dictada por el TICE constituye una circunstancia
sobrevenida (no existia en el momento de que se dictaran los actos cuya revocacion se pretende) que
afecta a una situacion juridica particular (a cada una de las liquidaciones dictadas al amparo de la
normativa espafola contraria a la Sexta Directiva) y que pone de manifiesto la improcedencia del acto

46 (La revocacion por ingresos indebidos ante el incumplimiento del Derecho comunitario por el legislador espafiol (A pro-

posito de la STICE de 6 de octubre de 2005, C-204/03, Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Espana)y.
Quincena Fiscal, nam. 11, junio 2006.
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dictado (por aplicacion del principio de primacia del Derecho comunitario)». Para estos autores, «la
revocacion se alza, pues, como el remedio mas adecuado para lograr la devolucion de los ingresos
indebidos...». Consideran que «ante la reciente sentencia del Tribunal de Justicia sobre el tratamiento
de las subvenciones en el IVA debe procederse a una devolucion de ingresos indebidos, en el sen-
tido mas amplio del término». Y entienden que «frente a la opinién mas extendida, pensamos que
la Direccion General de Tributos no se ha pronunciado —ni a favor ni en contra— sobre la posibilidad
de acudir a los procedimientos especiales de revision cuando el acto de aplicacion de la ley haya
adquirido firmeza y entendemos que tal silencio resultaba obligado».

Parece obvio que la revocacion no esta para sustituir el régimen de recursos administrativos.
El sujeto pasivo tiene la carga, como criterio general, de impugnar los actos administrativos con
los que no esté de acuerdo. Pero existen situaciones en las que es plausible la revocaciéon porque al
sujeto pasivo no se le puede exigir la carga de impugnar un acto ajustado a la ley. Y esto es lo que
ocurre en el caso que estamos tratando: cuando una sentencia del TJCE declara el incumplimiento
del Derecho comunitario por la ley nacional. Dado que seria excesivo exigir la carga de impugnar un
acto ajustado a la ley, parece necesario que los actos que han adquirido firmeza sean revisables por
esta via, sobre todo aquellos que adquirieron firmeza en un momento temporal cercano a la fecha de
la sentencia. Parece que las apreciaciones contenidas en el Informe (de julio de 2001) para la reforma
de la Ley General Tributaria, elaborado por la Comision para el estudio y propuesta de medidas para
la reforma de la Ley General Tributaria, van en este sentido:

«En todo caso, la revocacion no debe convertirse en una via alternativa a la de los recursos
y reclamaciones, previstos para solucionar controversias o conflictos juridicos existentes entre los
particulares y la Administracion, controversia que desaparece cuando la Administracion entiende que
el contribuyente tiene razon y que el acto es erréoneo.

Si la Administracion llega a la conclusion, por sus propios medios, o convencida por el con-
tribuyente o por otro 6rgano o entidad, de que un acto administrativo tributario de gravamen es
contrario a Derecho, puede revocarlo, con los limites que se quieran establecer. Por el contrario,
cuando la Administracion considere que un acto suyo desfavorable es correcto, la carga de impugnarlo
corresponde al administrado que no esta de acuerdo con esta conclusion a través de los recursos y
reclamaciones que las normas prevén, puesto que la Administracion se beneficia del principio de
presuncion de legalidad de sus actos (arts. 57 LRJ-PAC y 8 LGT).

Pueden revocarse los actos firmes, ya que es precisamente en este caso, es decir, el acto firme
no recurrido que la Administracion considera erréneo, en el que la revocacion tiene mayor sentido.
También pueden revocarse actos ya sometidos a revision si la Administracion llega a la conclusion de
que no se ajustan a Derecho antes de que lo haga el 6rgano de revision. Quedaria excluido de la revision
el acto administrativo tributario confirmado por sentencia judicial firme (art. 158 LGT).»

Mediando sentencia del Tribunal de Justicia parece evidente que la Administracion no puede
llegar a otra conclusion que la de que el acto administrativo en su dia emitido es contrario a Derecho,
por lo que procede su revocacion.
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FALCON Y TELLA %7 considera que «la via procedimental aplicable es la de la letra c) del
articulo 216.1 de la nueva Ley General Tributaria, la cual procede cuando se estime que el acto
infringe manifiestamente la ley o cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion
juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado (art. 219 LGT), como
es el caso.

La revocacion solo es posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion, lo que
debe entenderse referido a la prescripcion del derecho a la devolucion, que no empieza a correr hasta
que se haya realizado el ingreso, lo que ha de entenderse referido al plazo para presentar la Gltima
declaracion del afio de que se trate, segun ya hemos visto; si bien, si el ingreso se ha realizado en un
momento posterior (como consecuencia de un aplazamiento, o de la suspension de la ejecucion), sera
dicho momento el que deba tenerse en cuenta como dies a quo.

En cuanto a la legitimacion de los contribuyentes para iniciar el procedimiento de revo-
cacion, ha de tenerse en cuenta que estamos ante supuestos que pueden calificarse de anulabilidad
cualificada, es decir, casos que, sin ser de nulidad, se han considerado especialmente graves. Si tenemos
en cuenta este dato, puede aplicarse el criterio jurisprudencial establecido en relacion con el articulo 154
de la LGT de 1963 —confirmado por el RD 1163/1990, de devolucion de ingresos indebidos—, segun
el cual la Administracion no es libre para rechazar, sin mas, las solicitudes de revision de actos firmes
manifiestamente ilegales, sino que, por el contrario, se encuentra obligada a realizar un examen previo
de las razones juridicas formuladas; y en caso de que sean fundadas la Administracion debe proceder
a la revocacion del acto (véanse SSTS de 18 de septiembre de 1998, Ar. 7882, 29 de enero de 1999,
Ar. 1963, y 1 de febrero de 1999, Ar. 1966, y SSAN de 12 de febrero de 1996, JT 318, y 3 de julio
de 1996, JT 1017)».

MARTIN FERNANDEZ 3 ha sefialado que «los contribuyentes con liquidaciones firmes podran
utilizar los procedimientos especiales de revocacion o nulidad de la LGT y solicitar la devolucion.
Todo lo anterior no es predicable de ejercicios prescritos o respecto de liquidaciones sobre las que
hubiera recaido sentencia judicial firme. En estos casos so6lo cabria instar un procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado». CORNUDELLA #° entiende, respecto a los actos administrativos
firmes, que procede instar la revocacion y sefiala también que cabe «plantear la posibilidad, siempre
incierta, de exigir indemnizacion por los dafios causados al contribuyente derivada de la responsabi-
lidad del Estado legislador por infraccion de la normativa comunitariay.

47 «La STICE 6 octubre 2005 sobre incidencia de las subvenciones en la prorrata y su interpretacion por la Res. DGT 2/2005,
de 14 de noviembre (II): el procedimiento para instar la devolucion y los "matices" introducidos por la Instruccion 10/2005».
Editorial de la Revista Quincena Fiscal, nam. 1, 2006.

48 (EITVA y las subvenciones». La Gaceta de los negocios, 12 de diciembre de 2005. Visto en www.aedaf.es.

49 (Las subvenciones en el IVA. Efectos de la sentencia...», ob. cit.
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Bas Soria *° considera con acierto que «no puede sino reconocerse que la declaracion del
ilicito comunitario tiene dificil encaje en esta lista tasada (supuestos en los que procede la decla-
racion de nulidad de pleno derecho), al no encontrarse prevista, de forma expresa y en norma
legal, como causa de nulidad de las liquidaciones tributarias. Ante este hecho, se adivinan pocas
perspectivas de éxito...». Para este autor, «la revocacion, si bien limitada en su alcance a aquellos
supuestos en los que no exista resolucion economico-administrativa, parece dar mejor cabida a estos
supuestos segun el concepto que de la misma da el articulo 219 de la LGT (cuando circunstancias
sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia
del acto dictado)». Concluye este autor: «El Tribunal Constitucional (TC) ha sostenido, en rela-
cion con una situacion interna equiparable como es la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma, un criterio restrictivo para su revision. Podemos citar, entre otras, las Sentencias de 20 de
febrero de 1989 y 28 de junio de 1994, en las que el TC sefiala que deben considerarse no suscep-
tibles de revision no sélo las situaciones decididas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada,
sino también, por exigencia del principio de seguridad juridica, las establecidas por actuaciones
administrativas firmes, pues la solucion contraria perjudicaria a quien recurrio, sin éxito, ante los
Tribunales, en comparacion con aquel que no inst6 en tiempo y forma la revision del acto dictado en
aplicacion de la disposicion anulada. Aun cuando el Tribunal de Justicia de las Comunidades exige
unos principios para la reparacion del ilicito tributario comunitario equiparables a los aplicables
en la normativa interna, resulta discutible que la Administracion pueda realizar un uso restrictivo
de su facultad de revocacion en aplicacion de esta doctrina, pues el TICE ha sido tajante en esta
sentencia excluyendo cualquier limitacion temporal al alcance de su declaracion de incumplimiento,
y no parece que ésta pueda ampararse, ni tan siquiera, en cuestiones procedimientales como las
planteadas en este estudio».

En mi opinioén, en el caso de aplicacion a actos administrativos firmes de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia recaida en recursos por incumplimiento no es aplicable la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, dado que, por una parte, quedaria vacio de contenido el instituto de la
revocacion, que es apropiado principal y precisamente para los actos firmes y, de otra parte, porque
el Derecho comunitario incluye la obligacion de eliminar las consecuencias pasadas del incumpli-
miento declarado, sin que el Tribunal de Justicia haya formulado una jurisprudencia tan restrictiva
sobre los efectos de las sentencias como la formulada por el Tribunal Constitucional espafiol. Sobre
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, MENDIZABAL ALLENDE °!, ya entonces magistrado de
este Tribunal, sefial6 con pleno acierto que «es muy probable que la solucién mas justa, en un Estado
de Derecho, fuera la revision, incluso ex oficio, de los actos administrativos y también de las senten-
cias, por qué no, cuyo respaldo inmediato estuviere en una ley inconstitucional o en una disposicion
reglamentaria ilegal, que para el caso es lo mismo, pero en el estado actual de la cuestion, mas arriba
expuesto, tanto el legislador como el intérprete supremo de la Constitucion nos dicen otra cosa y a
ella hemos de atenernos por el momento».

50 (La inclusién de las subvenciones en la prorrata. A proposito de la STICE de 6 de octubre de 2005, asunto C-204/03».
Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 272, noviembre 2005.

51 (Las Actas de Inspeccion Tributariay. Gaceta Fiscal, nam. 100 (bis), junio 1992.
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VII. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO-LEGISLADOR >?

Como ha sefialado PARADA 33, respecto a los dafios ocasionados por leyes que una sentencia del
Tribunal Constitucional declare después nulas, «dichos dafios deben ser indemnizados en la forma y
medida en que lo son los originados por una resolucion o disposicion reglamentaria que se declare
ilegal y, como en este caso, sin dar por supuesto o prejuzgar que dichos dafios se han producido por
el simple hecho de la anulaciony.

De capital interés nos parece la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de
28 de marzo de 2006 34, en cuyo fundamento juridico tercero se sienta que «parece evidente que el
principio de buena fe, que ha de presidir las relaciones de la Administracion con los administrados,
impone que en supuestos como el enjuiciado en los que la Administracion ha exigido un recargo a
los administrados en cumplimiento de una ley que asi lo disponia, cuando esa misma Administracion
tenga conocimiento de la inconstitucionalidad de ese recargo proceda de oficio a iniciar los tramites
de su devolucion 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 condicion».

FALCON Y TELLA >, en base a la Sentencia de la Seccion Segunda del Tribunal de Estrasburgo
(TEDH), notificada el 16 de abril de 2002, considera que «al haber sido efectivamente ratificado el

52 Sobre este asunto, pueden verse, entre otros:

BAEZ MORENO y LAMARQUE: «La deficiente articulacion de los efectos de la STC 276/2000, de 16 de noviembre, y la via
procedimental idonea para la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador como consecuencia de leyes
inconstitucionalesy. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 267, junio 2005.

CHECA GONZALEZ: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion tributaria» (1'y II). Revista Impuestos, nums. 17y
18, septiembre 2005. «Responsabilidad patrimonial de la Administracion derivada de la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley». Cuestiones constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 12, enero-junio 2005.
GALAN CACERES: «Responsabilidad patrimonial por actos del legislador. (Comentario a la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 27 de diciembre de 2000, rec. nim. 537/1998)». Revista CEFLEGAL. CEF, nim. 3, abril 2001.
GUTIERREZ DE GANDARILLA GRAJALES: «Los efectos de la inconstitucionalidad de la ley fiscal y la responsabilidad del
Estado legislador». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 224, noviembre 2001.

LitaGo LLEDO: «La doctrina del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en materia
tributariay. Fiscal Mes a Mes, nim. 84, mayo 2003.

MARTIN REBOLLO: «Responsabilidad patrimonial por actos legislativos: una discutible elaboracion jurisprudencial en
expansiony. Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 556, 5 de diciembre de 2002.

PALOMAR, Alberto: «La exigencia de responsabilidad patrimonial de las administraciones en las declaraciones de incons-
titucionalidad o nulidad de disposiciones de caracter generaly. Diario Juridico Aranzadi, 31 de diciembre de 2002.
SANTA-BARBARA RUPEREZ y SIMON MATAIX: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado: jun nuevo
mecanismo para solicitar la devolucion de pagos tributarios realizados al amparo de normas inconstitucionales?». Revista
Impuestos, nim. 18, septiembre 2001.

SESMA SANCHEZ: «La irretroactividad de las declaraciones de inconstitucionalidad de normas tributarias: valoracion
critican. Gaceta Fiscal, nam. 212, septiembre 2002

53 Derecho Administrativo. I Parte General. Marcial Pons, 2002.

54 Gaceta Fiscal en Internet, num. 254, junio 2006.

En esta sentencia se hace también referencia a la de 13 de marzo de 2004 (recurso de casacion nim. 8094/98).

35 «La responsabilidad patrimonial del Estado-legislador en los supuestos de leyes inconstitucionales o incompatibles con el

ordenamiento comunitario: la sentencia Dangeville del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy. Editorial de 1a Revista
Quincena Fiscal, nam. 13, julio 2002.
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Protocolo niim. 1 por Espaia, con fecha 2 de noviembre de 1990, es claro que la interpretacion de la
sentencia que comentamos es inmediatamente trasladable a nuestro pais (SSTC 114/1984, de 29 de
noviembre, y 223/1988, de 24 de noviembre, entre otras), y que, por lo tanto, la via de la responsabili-
dad patrimonial del Estado legislador es utilizable para obtener el resarcimiento de los impuestos
abonados con arreglo a una ley interna que posteriormente se declara incompatible con el orde-
namiento comunitario, sin que a ello sea obstaculo la existencia de sentencia con eficacia de cosa
juzgada. El plazo para exigir esta responsabilidad es, en principio, de un afio, a partir de la publicacion
de la sentencia que declara el incumplimiento (art. 139 Ley 30/1992)». Para este autor, esto «es tras-
ladable a los ingresos realizados en virtud de una ley que posteriormente se declara inconstitucional,
pues también en estos casos existe un crédito frente al Estado que no puede desconocerse. Asi lo ha
entendido ya nuestro Tribunal Supremo, a partir de la sentencia de la seccion sexta de la Sala Tercera
de 29 de febrero de 2000, que reconoci6 la responsabilidad del Estado legislador en relacion con el
gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el juego, declarado inconstitucional y nulo por la STC
176/1996, de 31 de octubre. Y aunque esta sentencia se basa en que el contribuyente habia agotado
todos los recursos posibles, incluso en via jurisdiccional, la posterior STS de 13 de junio de 2000, de la
misma sala y seccion, extiende (con un voto particular en contra) la responsabilidad del Estado legis-
lador a los supuestos en que el contribuyente haya dejado firme y consentida la liquidacion, habiendo
incluso transcurrido el plazo de prescripcion tributaria, pues la prescripcion de la responsabilidad del
Estado legislador s6lo comienza a correr a partir del momento en que se publica la sentencia que declara
la inconstitucionalidad de la norma. Esta conclusion se basa en que no cabe exigir al particular la
carga de impugnar un acto ajustado a la ley, lo que a su vez se apoya, por un lado, en la presuncion
de constitucionalidad de las leyes y, por otro lado, en el hecho de que los particulares no son titulares
de la accién de inconstitucionalidad, siendo sélo los jueces y tribunales los que pueden, de oficio o a
instancia de parte, plantear la cuestion de inconstitucionalidad (art. 35 LOTC)».

Para MARTINEZ LAFUENTE %, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de
abril de 2002 «abre posibilidades insospechadas y augura un importante recorrido que a la postre
confluira con la ya reiterada doctrina de responsabilidad del Estado legislador por declaracion de
inconstitucionalidad de una ley tributaria (STS de 13 de junio de 2000); en definitiva la accion de
responsabilidad ha de permitir al contribuyente la restitucion de lo ingresado en contra de la norma,
y sin que las vias previas de devolucion obstaculicen el éxito de la accion a ejercitar en "nuevas vias"
de las que es exponente la sentencia que se examinay. Sobre la vertiente procesal del contenido de
la sentencia, este autor refiere que «en efecto, el Estado demandado aludi6 al principio de "distincion
de las vias de recurso", llamado también "principio de distincion de los litigios", que prohibe que se
solicite, con base en una demanda por responsabilidad de derecho comun, una satisfaccion realizada
en el terreno del recurso especializado; también se desecha por el Tribunal este alegato, pues partien-
do de que ha existido responsabilidad por falta de adaptacion del Derecho nacional a las directivas
comunitarias, se concluye que la accion de responsabilidad en todo caso puede ejercitarse, como asi
lo fue, y sin que el aludido principio pueda ser operativo ya que no se le puede oponer al recurrente
el principio de la autoridad de la cosa juzgada, ya que los fines de la demanda para la devolucion del
IVA y de su demanda de responsabilidad no son idénticas».

56 «Comentarios de jurisprudencia». Revista Impuestos, nam. 2, enero 2003.
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La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 7 de
mayo de 2002, declar6 la responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho comunitario,
concretamente por los perjuicios que causo la transposicion tardia de la Directiva 94/47, del Parlamento
y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, sobre el régimen de multipropiedad. Un grupo de particula-
res perjudicados accionaron ante la Audiencia Nacional en base al principio general, sentado por el
Tribunal de Justicia, de responsabilidad patrimonial de los Estados miembros por incumplimiento del
Derecho comunitario (Sentencia en asunto Francovich, de 19 de noviembre de 1990, entre otras). La
Audiencia condeno a la Administracion a resarcir a algunos de los reclamantes los perjuicios causados.
Denego, sin embargo, tal derecho a varios de los reclamantes dado que interpusieron su reclamacion
pasado el plazo de un aflo que prevé el articulo 142.4 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

FALCON Y TELLA 7 vuelve a insistir en la responsabilidad patrimonial como via posible: «En
ultimo extremo (si no se desea utilizar la via del art. 114 y no resulta posible la revocacion, o la misma
fracasa), cabria acudir a la exigencia de responsabilidad patrimonial». Ha de tenerse en cuenta, ademas,
que la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador en los supuestos de leyes incompatibles
con el ordenamiento comunitario afecta al derecho de propiedad, consagrado en el articulo 1 del
Protocolo num. 1, del Convenio para la Proteccion de los Derechos humanos y de las Libertades
fundamentales, segun la Sentencia Dangeville, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, comen-
tada en el nim. 13/2002 de esta revista. En el mismo sentido se pronuncia la STEDH de 22 de julio
de 2003, Caso Cabinet Diot y SA Gras Savoye/Francia.»

DE VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ y HERRERA MOLINA 38 sostienen respecto a las devoluciones pres-
critas que «en estos supuestos Unicamente cabria acudir a reclamar una indemnizacioén que cubriera las
cuotas indebidamente ingresadas a través del procedimiento por responsabilidad administrativa derivada
del Estado legislador, si se mantiene la agresiva jurisprudencia del Tribunal Supremo que considera
irrelevante, a estos efectos, la prescripcion del derecho a la devolucion de ingresos indebidos (STS de
13 de junio de 2000). Es cierto que la STS de 29 de enero de 2004 formula una doctrina mas restrictiva,
pero su argumentacion presenta algunos flancos débiles y el supuesto analizado no puede identificarse
con el que ahora examinamos».

La Abogacia General del Estado, en su dictamen de 28 de enero de 2002 (ref.: A.H. Servicio
Juridico 1/01. Ponente. Luciano J. Mas Villarroel), resume asi el criterio jurisprudencial del Tribunal
Supremo respecto a la exigencia de responsabilidad patrimonial por perjuicio derivado de acto legislativo,
que consideramos aplicable al caso que nos ocupa:

«1) Si la disposicion general a cuyo amparo se dict6 el acto administrativo es posteriormente
declarada nula, el acto queda afectado por idéntico vicio invalidante y, por consiguiente, es también
radicalmente nulo; 2) De haberse impugnado en via administrativa y en via judicial el acto dictado en
aplicacion de una disposicion general declarada posteriormente nula obteniéndose sentencia firme que

57 «La STICE 6 octubre 2005... (ID)». Ob. Cit. Editorial de la Revista Quincena Fiscal, nim. 1, 2006.

58 (La revocacion por ingresos indebidos ante el incumplimiento...», Ob. cit.
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declara dicho acto conforme a derecho, no queda otra via al interesado que la exigencia de responsabili-
dad patrimonial derivada de acto legislativo; 3) De no haberse impugnado el repetido acto, el interesado
puede: a) pedir en cualquier momento la revision del acto con fundamento en que éste es nulo de pleno
derecho por haberse declarado la nulidad de la disposicion general y, simultanea o sucesivamente, exigir
responsabilidad patrimonial por perjuicio derivado de acto legislativo; b) exigir directa y Ginicamente
dicha responsabilidad patrimonial.»

MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO *° refiriéndose a la
«doctrina prospectiva» que mantiene el Tribunal Constitucional respecto a sus sentencias han sefia-
lado que «el evidente resultado injusto a que conduce esta interpretacion se sortea por el Tribunal
Supremo a partir de sus Sentencias de 29 de febrero, 13 de junio, 15 de julio y 30 de noviembre, todas
de 2000, acudiendo al principio de responsabilidad patrimonial del Estado, en concreto por
sus actuaciones como legislador. Dicha tesis, formulada 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 ordena-
miento, como ocurre al declararse inconstitucional la ley tributaria en aplicacion de la cual se efectud
el ingreso. En tal caso, si la sentencia 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 exigid el ingreso, segtn la via del articulo 102
de la LRJPAC, o bien directamente, ejercer la accion por responsabilidad patrimonial, solucion
esta que deviene tnica 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
estaria en la hipdtesis del articulo 221.3 de la LGT, procediendo la ejecucion de la devolucion. En
el segundo caso, el derecho a la devolucion de ingresos indebidos se transmuta en un derecho a
indemnizacion por el daiio sufrido por aplicacion de la ley inconstitucional. En ambos supuestos,
con derecho a los intereses legales desde el dia del ingreso hasta el de notificacion de la sentencia
que reconoce el derechoy.

Parece evidente que la responsabilidad del Estado por su actuacion como legislador debe ser
la misma estemos ante una infraccion de la Constitucion o ante una infraccion del Derecho comu-
nitario.

En su Sentencia de 18 de enero de 2005 ©9, el Tribunal Supremo distingue entre el cauce para
reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado y el derecho a la devolucion de ingresos indebi-
dos previstos en la Ley General Tributaria. La sentencia estima que la responsabilidad patrimonial
que pueda reclamarse no puede servir para rehabilitar el plazo de devolucion de ingresos indebidos
ya prescrito. La accidn para reclamar la responsabilidad patrimonial dispone de un procedimiento
especifico y sujeta a un plazo concreto, el de un aio, computable desde la actio nata, esto es, desde la
publicacion de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la norma legal, pero no asimilable,
por tanto, al plazo de prescripcion.

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

60 Revista Impuestos, nims. 23-24, diciembre 2005.
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VIII. LA SENTENCIA 194/2006 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Nuestra opinion sobre la inaplicacion por el juez nacional de las normas con rango de ley que

se opongan al Derecho comunitario la hemos manifestado en otra ocasion 1.

La Sentencia 194/2006, de 19 de junio (BOE num. 172, de 20 de julio de 2006) del Tribunal
Constitucional anula una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, al considerar que la misma ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension y a un proceso con todas las garantias.

No es éste el lugar para entrar en el caso concreto enjuiciado por la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional. La sentencia anulada inaplica un precepto de la ley reguladora del Impuesto General Indirecto
Canario por entender el tribunal que la misma es contraria a la Sexta Directiva, cuando dicha directiva
no es aplicable en las Islas Canarias. Sin embargo si nos interesa referirnos a lo que dice el Tribunal
Constitucional sobre la inaplicacion de la norma nacional contraria al Derecho comunitario:

«Por otra parte (siempre que concurran los presupuestos fijados al efecto por el propio Derecho
comunitario, cuya concurrencia corresponde apreciar a los Jueces y Tribunales de la jurisdiccion
ordinaria), el planteamiento de la cuestion prejudicial para dejar de aplicar una norma legal
vigente por su contradiccion con el Derecho comunitario resulta imprescindible para el respeto
al sistema de fuentes establecido como garantia inherente al principio de legalidad, al que estan
sometidas las actuaciones de la Administracion (art. 103 CE) y de los Tribunales (art. 117.1 CE). Es
mas, en la medida en que la actuacion de los Tribunales de Justicia no encuentra otro limite normativo
que el constituido por las normas de rango legal, la sujecion y el respeto a este limite configuran la
frontera de la competencia judicial en la cual el Juez encuentra su legitimidad democratica.»

En nuestra opinion, esta nueva doctrina del Tribunal Constitucional es contraria a la jurispru-
dencia del TICE y de la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

A nuestro juicio, el Tribunal Constitucional no hace una interpretacion correcta del articulo 234
del Tratado CE, al que alude en la sentencia («cuando se plantee una cuestion de este tipo en un
asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestion al
Tribunal de Justiciay). Dicha obligacion no actta, en nuestra opinion (y para ello nos remitimos, por
ejemplo, a la doctrina del «acto claro»), cuando el juez nacional, que actia como juez comunitario,
entiende que la norma nacional es contraria al Derecho comunitario y, por tanto, en el ejercicio de
su propia jurisdiccion (en virtud del principio de primacia que rige en Derecho comunitario), como
juez comunitario, procede a la inaplicacion de la ley nacional.

6! Elarticulo I delaLJ CA'y el control judicial de la aplicacion, en Espaia, del Derecho comunitario. Revista CEFLEGAL.
CEF, num. 58, noviembre 2005.
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Cuando el Tribunal Constitucional se refiere al «respeto al sistema de fuentes» deberia tomar en
consideracion como fuentes la ley nacional y la norma comunitaria y no considerar que la sentencia
del TICE recaida en la cuestion prejudicial (que segun el Tribunal Constitucional el juez nacional esta
obligado a plantear) es la fuente a contrastar con la ley nacional, o es la coartada o titulo necesario
para poder inaplicar. Como sefial6 el Abogado General sefior Léger en las conclusiones recaidas
en el Asunto C-224/01, de 8 de abril de 2003, «tanto la primacia del Derecho comunitario como su
efecto directo constituyen, ante todo, instrucciones dirigidas a los drganos jurisdiccionales naciona-
les... La funcion del juez nacional se articula en torno a una doble obligacion: la de interpretar, en
la medida de lo posible, su Derecho interno conforme al Derecho comunitario y, de no ser posible,
la de no aplicar el Derecho interno contrario al Derecho comunitario», opinion que tiene una
amplia recepcion en la jurisprudencia comunitaria, segiin exponemos en nuestro trabajo citado y al
que nos remitimos. Nuestro Tribunal Constitucional también tiene reiteradamente sentado que la
supuesta contradiccion entre la normativa comunitaria y las leyes y otras disposiciones normativas
posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba ser
resuelta por el Tribunal Constitucional, sino que, como puro problema de selecciéon del Derecho
aplicable al caso concreto, debe ser resuelto por los 6rganos judiciales de que conozcan. Parece
claro que es el juez nacional el que debe seleccionar la norma aplicable al caso concreto y en casos
de contradiccion de la norma interna con la comunitaria inaplicar aquélla, por su propia jurisdiccion,
pues las sentencias del TICE son meramente declarativas y no ordenan la inaplicacion de la norma
nacional contraria a la comunitaria.

La reciente Sentencia del Tribunal de Justicia, de 7 de septiembre de 2006 (asunto C-81/05,
Anacleto Cordero/Fogasa), abona la tesis anteriormente expuesta:

«44. La primera cuestion se refiere, esencialmente, a la eventual obligacion que tiene el drgano
jurisdiccional remitente con arreglo al Derecho comunitario, de acuerdo con la interpretacion dada al
mismo por el Tribunal de Justicia, de dejar sin aplicar el Derecho nacional no conforme a la Directiva
80/987 ya sea en su version original, ya en su version modificada.

45. Cuando se constata una discriminacion contraria al Derecho comunitario y en tanto no se
adopten medidas que restablezcan la igualdad de trato, inicamente puede garantizarse el respeto del
principio de igualdad concediendo a las personas incluidas en la categoria perjudicada las mismas
ventajas de que disfrutan las personas comprendidas en la categoria beneficiada (sentencia Rodriguez
Caballero, antes citada, apartado 42).

46. En tal hipdtesis, el juez nacional debe dejar sin aplicar toda disposicién nacional discri-
minatoria, sin solicitar o esperar su previa derogacion por el legislador, y debe aplicar a los miem-
bros del grupo perjudicado el mismo régimen del que disfruten los demas trabajadores (sentencia
Rodriguez Caballero, antes citada, apartado 43, y la jurisprudencia que alli se cita). Esta obligado
a ello con independencia de que en el Derecho interno existan disposiciones que le confieran la
competencia para hacerlo.
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47. Por consiguiente, procede responder a la primera cuestion que el juez nacional debe dejar
sin aplicar una norma interna que, vulnerando el principio de igualdad, tal y como éste se reconoce en
el ordenamiento juridico comunitario, excluye que la institucion de garantia competente se haga cargo
del pago de las indemnizaciones por finalizacion del contrato reconocidas en un acuerdo entre traba-
jadores y empresarios celebrado en presencia judicial y con la aprobacion del 6rgano judicial.»

Y en las conclusiones del Abogado General, sefior Tizzano, recaidas en dicho asunto, de 27 de
abril de 2006, puede leerse:

«38. Para finalizar ha de darse respuesta a las cuestiones 1), 2 b) y 3 b), mediante las cuales el
organo jurisdiccional remitente pregunta al Tribunal de Justicia cuéles son las consecuencias juridicas
que llevara aparejadas una eventual sentencia comunitaria que declare la incompatibilidad de una
normativa como la examinada, y en particular si, como consecuencia de dicha sentencia, el juez debe
dejar de aplicar esa normativa en el marco del litigio principal.

39. Al formular esta pregunta, el 6rgano jurisdiccional remitente se refiere concretamente al
hecho de que el ordenamiento espafiol no le permitiria dejar sin aplicar una norma con rango de ley,
como el Estatuto de los Trabajadores, y, ademas, la interpretacion del principio de igualdad man-
tenida por el Tribunal de Justicia en las sentencias Rodriguez Caballero y Olaso Valero no resulta
conforme con la interpretacion del principio constitucional de «igualdad ante la ley», contenido en
el articulo 14 de la Constitucion Espafiola, adoptada por varios tribunales nacionales, entre ellos, el
Tribunal Constitucional.

40. Sin embargo, recuérdese que el Tribunal de Justicia también ha tenido hace tiempo ocasion de
proporcionar una respuesta absolutamente univoca sobre este extremo. En efecto, en su jurisprudencia
afirma constantemente que los jueces nacionales "estan obligados a aplicar integramente el Derecho
comunitario y a proteger los derechos que éste confiere a los particulares dejando sin aplicacion toda
disposicion de la ley nacional eventualmente contraria a aquél [...] sin que esté obligado a solicitar
o0 a esperar la derogacion previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento cons-
titucional".

41. Por otra parte, precisamente en relacion con la materia examinada, el Tribunal de Justicia
ha reiterado recientemente, en la sentencia Rodriguez Caballero, que "el juez nacional debe dejar sin
aplicar toda disposicion nacional discriminatoria [incompatible con el principio general de igualdad]
[...], y debe aplicar a los miembros del grupo perjudicado por dicha discriminacion el mismo régimen
del que disfruten los demas trabajadores".

42. Por lo tanto, considero que cabe concluir que el juez nacional debe dejar sin aplicar una
norma interna, como la que es objeto del litigio principal, que, vulnerando el principio de igualdad,
excluye de la garantia de pago que ella misma establece las indemnizaciones por despido reconocidas
en un acuerdo de conciliacion.»
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IX. CONCLUSION Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Como ha sefialado TORREGROSA CARNE 92, «ciertamente el principio de legalidad obliga a la
Administracion a reaccionar frente a cualquiera de sus actos o actuaciones que contradigan al ordena-
miento, acomodandolos a aquél», méxime, afladimos nosotros, cuando los actos administrativos estan
viciados porque la norma que les da cobertura es inconstitucionalidad o, como el caso objeto de este
comentario, contraviene el Derecho comunitario; pues los ciudadanos pueden haberse aquictado ante
la actuacion administrativa ante la confianza legitima de que los actos administrativos se ajustaban
a la ley. Es en estos casos cuando, a nuestro entender, se pone mas de manifiesto la necesidad de la
actividad revocatoria de la Administracion.

En mi opinidn, desde el punto de vista del Derecho comunitario, y a los efectos de beneficiarse
de la aplicacion del contenido de una Sentencia del Tribunal de Justicia recaida en un recurso por
incumplimiento, deben encontrarse en igual situacion —siempre que no haya operado el plazo de
prescripcidn tributaria contemplado en la ley nacional 93— el sujeto pasivo cuyas autoliquidaciones
no hayan sido revisadas por la Administracion tributaria y el sujeto pasivo que haya sido objeto de
cualquier procedimiento de comprobacion administrativa que haya dado lugar a un acto administrativo
firme. A mi juicio, lo relevante a estos efectos y desde el principio de retroactividad de las sentencias
del Tribunal de Justicia que declaran el incumplimiento del Estado es el plazo de prescripcion, que
opera como limite a dicha retroactividad, en virtud del principio de seguridad juridica. Si como ha
sefialado el Tribunal Econdomico-Administrativo Central en su Resolucion de 17 de noviembre de
2003, ya citada, «hay que reconocer el derecho del contribuyente a instar la revision de sus autoliqui-
daciones basandose en la ilegalidad del tributo exigido con infraccion del ordenamiento comunitario,
en cualquier momento dentro del plazo de prescripcion de cuatro afios desde que se efectud el
ingreso», no puede, so pena de generar situaciones de clara injusticia, distinguirse entre sujetos pasivos
a los que no se han revisado sus autoliquidaciones y sujetos pasivos a los que si se le han revisado
las mismas. Lo contrario, y para estos ultimos sujetos, haria imposible o excesivamente dificil la
aplicacion del Derecho comunitario. Y el procedimiento idoneo para aplicar la sentencia del Tribunal
de Justicia a estos ultimos casos es el de revocacion.

En cualquier caso, si se estimara improcedente la aplicacion de la revocacion en estos casos,
es procedente la exigencia de responsabilidad patrimonial por perjuicio derivado de acto legislativo.
En este caso seria conveniente pedir la revocacion y, simultanea o sucesivamente, exigir la respon-
sabilidad patrimonial. Asimismo, las solicitudes, acciones y recursos internos son compatibles con
la denuncia de los hechos ante la Comision Europea por infraccion del Derecho comunitario. Como
tiene sefialado la Comision en su «Explicacion del procedimiento de infraccion por incumplimiento
del Derecho comunitario»:

62 (La revocacion de los actos tributarios...», ob. cit.

63 Como hemos sefialado anteriormente, en caso de que se hayan impuesto sanciones tributarias, en nuestra opinion no opera
el plazo de prescripcion ni la firmeza de los actos de imposicion.
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«4. Vias de recurso nacionales.

Se recuerda que son los 6rganos administrativos o jurisdiccionales nacionales los responsables
en primera instancia de garantizar el respeto del Derecho comunitario por las autoridades de los
Estados miembros.

Se invita a toda persona que considere que una medida (legislativa, reglamentaria o adminis-
trativa) o practica administrativa es contraria al Derecho comunitario a que, previa o paralelamente
a la presentacion de una denuncia ante la Comision, se dirija a los érganos administrativos o juris-
diccionales (incluido el Defensor del Pueblo nacional o regional o los procedimientos de arbitraje
y conciliacion disponibles). La Comision le aconseja que utilice asimismo estas vias de proteccion
administrativas, jurisdiccionales u otras, existentes en el Derecho nacional, dadas las ventajas que
ello puede implicar para usted.

Al utilizar las vias de recurso disponibles en el plano nacional, deberia poder invocar, en general,
sus derechos de manera mas directa y personalizada que a través de un procedimiento de infraccion
tramitado con éxito por la Comision, que a veces podra llevar un cierto tiempo antes de llegar a
término. En efecto, s6lo los jueces nacionales tienen el poder de dictar érdenes a la Administracion
y de anular una decisiéon nacional. Asimismo, son los jueces nacionales quienes pueden, en su
caso, condenar al Estado miembro en cuestion a reparar los dafios causados a los particulares
a causa de la violacion del Derecho comunitario que le sea imputable.»

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de julio de 2005 (rec. nim. 556/2002) %4 confirma
el alcance retroactivo de los pronunciamientos del TICE y dice que «pueden ser varias las vias a
seguir en nuestro derecho para realizar el Derecho de reparacion derivado de la sentencia del TJCE,
pues en hipdtesis cabria plantearse que la Administracion accediera a una revision de oficio de sus
actuaciones, o a la exigencia de responsabilidad patrimonial de acuerdo con la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de febrero de 2000».

Como ha sefialado MALVAREZ PASCUAL . «lo que no resulta compatible con el Derecho
comunitario, es el breve plazo que nuestra legislacion establece para la interposicion de los recursos
contra liquidaciones tributarias, ya sea el recurso de reposicion o la reclamacion economico-admi-
nistrativa. La normativa espafiola establece un plazo de caducidad de quince dias (ahora de un mes).
A nuestro juicio, dicho plazo no resulta oponible en los casos en los que se anule una norma interna
por su contradiccion con el Derecho comunitario, pues, pensamos que vulnera una de las condi-
ciones establecidas por la jurisprudencia del TICE a estos efectos, que impide que puedan tomarse
en consideracion aquellos requisitos o plazos que hagan practicamente imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario. Por tanto,
antes de que se publique la sentencia que anule la normativa interna, cualquier sujeto podra instar la
devolucién de lo indebidamente ingresado —por la contradiccion de dicha normativa con el Derecho
comunitario— dentro del plazo de prescripcion, aun cuando no haya presentado el recurso correspon-

64 Comentada por HUESCA BOADILLA, en Impuestos, nam. 8, abril 2006.

65 «La admisibilidad y los efectos de las cuestiones prejudiciales...». Ob. cit.
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diente en el momento procesal oportuno, sin que quepa interponer la excepcion de acto consentido,
como ocurre a efectos meramente internosy.

Siguiendo el razonamiento de MALVAREZ y al hilo de lo anteriormente expuesto y teniendo en
cuenta, como ha expuesto FALCON Y TELLA, que «no cabe exigir al particular la carga de impugnar un
acto ajustado a la ley», si se producen en fechas anteriormente cercanas a una Sentencia del Tribunal
de Justicia actos administrativos firmes, por consentidos (es decir, por no haber sido impugnados por el
sujeto pasivo), la no revision de dichos actos seria contraria al Derecho comunitario, al transcurrir dichos
breves plazos de recurso. Asimismo, pueden darse casos de agotamiento de todos los recursos posibles antes
de que recaiga sentencia del Tribunal de Justicia. Como ha sefialado HERRERA MOLINA % «no parece que
pueda invocarse la firmeza del acto para negar la devolucion de ingresos indebidos cuando el interesado
recurrio dentro de plazo y agoto las diversas instancias sin que los tribunales internos reconocieran
su derecho ni plantearan cuestion prejudicial sobre la interpretacion de la directiva aplicable. En
tales casos estariamos ante unas circunstancias analogas a las de la Sentencia Emmot...». Para este
autor, «a partir de la doctrina Emmot (tal y como se encuentra matizada por sentencias posteriores),
podria sostenerse la obligacion estatal de restituir el importe indebido —sea cual sea la via interna
adecuada—, en virtud del Derecho comunitario, al menos en los casos en que el contribuyente agoté
sin éxito la via judicial. El ejercicio de esta accion podria intentarse mediante el recurso de nulidad
o la exigencia de responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario».

Esta generalmente aceptado que si se aprecia que la ejecucion de un acto administrativo puede
ocasionar un dano de imposible o dificil reparacion éste debe ser suspendido por la propia Administra-
cion Publica. Si cuestionada una norma nacional por la Comision Europea a través de un dictamen
motivado o por la interposicion de un recurso por incumplimiento, pueden darse casos en los que actos
administrativos dictados en el &mbito nacional adquieran firmeza por haberse agotado todos los recursos
existentes en el ordenamiento interno, antes de que se dicte la sentencia del Tribunal de Justicia. Por
tanto, si en un procedimiento administrativo o judicial se alega la existencia de un dictamen motivado
o la pendencia de un recurso por incumplimiento y se solicita la suspension del acto hasta la sentencia
del Tribunal de Justicia, so pena de que, en caso contrario y agotados todos los recursos existentes en el
ambito interno antes de la sentencia comunitaria el acto administrativo no seria susceptible de revision
una vez que el Tribunal de Justicia dicte sentencia declarando el incumplimiento; no parece legitimo que
el Estado miembro pueda negar la via de la revocacion de sus propios actos o la reparacion a través de
la via de la responsabilidad por actos del legislador. En mi opinion, existen argumentos suficientes para
que se arbitre una tutela cautelar frente a los actos administrativos por la existencia de un dictamen
motivado o la pendencia de un recurso de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia. Esta tutela cautelar
minoraria la litigiosidad, al evitar el peregrinaje del particular por todos los recursos arbitrados en el
ordenamiento interno. Suspendida la eficacia del acto en via administrativa, por los motivos expresados,
hasta la Sentencia del Tribunal de Justicia, se evitaria asi el peregrinaje del particular a través de todo
el sistema de recursos administrativos y judiciales.

Si la ejecutividad de los actos administrativos esta basada en la presuncion de legalidad de los
mismos, la existencia de un dictamen motivado o la pendencia de un recurso por incumplimiento

66 «La devolucion del TVA soportado por actividades previas», ob. cit.
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(planteados por quien tiene la funcion de salvaguardar el cumplimiento del Derecho comunitario, la
Comisién Europea ¢7) debe tener como efecto el cuestionamiento de dicha presuncion de legalidad
por desaparecer el fumus boni iuris del acto administrativo, al cuestionarse en sede comunitaria. Como
ha sefialado TOMAS-RAMON FERNANDEZ %8, «la presuncion de legalidad de los actos administrativos
responde, como es notorio, a una finalidad fundamental: asegurar la ejecutividad de éstos y evitar el
riesgo de que la simple oposicion de un particular pueda paralizar los efectos de la accion administra-
tiva dejando ésta, en consecuencia, al arbitrio de aquél. Su efecto esencial, en consecuencia, consiste
en trasladar al afectado por dichos actos la carga de impugnarlos y de promover el correspondiente
proceso, que, por lo demas, no produce por si solo efectos suspensivosy. Para este autor %, el prin-
cipio de presuncién de validez que legalmente se predica de todo acto administrativo genera rutina e
inercia (pag. 17), senialando ademas (pag. 154), que «Factortame I, de 9 de junio de 1990, ha dejado
bien establecido que, no solo el propio Tribunal Europeo de Justicia, sino también todos y cada uno
de los jueces nacionales pueden y deben suspender cautelarmente la aplicacion de una ley nacional
que "a primera vista" estd en contradiccion con el Derecho comunitario». Por tanto, no nos parece
descabellado defender la suspension de un acto administrativo basado en una disposicion nacional
que esta siendo cuestionada por la Comision Europea.

Con fecha 5 de enero de 2006 dirigi el siguiente escrito al Presidente de la Comision Europea,
sefior Barroso:

«Le escribo al amparo del articulo 21 del Tratado CE.

La Comision Europea es la institucion comunitaria guardiana de los Tratados que actiia en
defensa del interés general de la Comunidad. Podria decirse, parafraseando lo dispuesto en el articu-
lo 103.1 de la Constitucioén Espafiola, que la Comision sirve con objetividad los intereses generales
de la Comunidad, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Asimismo, el ordenamiento juridico comunitario, como reiteradamente ha expresado el Tribunal
de Justicia, confiere derechos a los particulares.

67 Como se expone en el «Informe anual de la Comision sobre el control de la aplicacion del Derecho comunitario (2004)»
(Bruselas, 23 de diciembre de 2005. COM(2005)570 final), «en el ejercicio de sus funciones exclusivas como guardiana de
los Tratados, la Comision garantiza y controla la aplicacion uniforme del Derecho comunitario por los Estados miembros
con arreglo al articulo 211 del Tratado CE. El articulo 226 de la CE establece que la Comision podra incoar un procedi-
miento contra un Estado miembro que haya adoptado o mantenido disposiciones legales o reglamentarias contrarias a los
principios fundamentales del Derecho comunitario sancionados por los Tratados.

El Libro Blanco sobre la gobernanza europea, publicado por la Comision en 2001, subraya que la responsabilidad de aplicar
el Derecho comunitario incumbe en primer lugar a las administraciones y 6rganos jurisdiccionales nacionales de los Estados
miembros. El principal objetivo de los procedimientos de infraccion consiste en alentar a los Estados miembros a
ajustarse voluntariamente y lo antes posible al Derecho comunitario. El objetivo de la Comision consiste en reforzar la
cooperacion con los Estados miembros mediante métodos complementarios o alternativos para solucionar los problemas.
El control de la aplicacion del Derecho comunitario es esencial desde el punto de vista del respeto del Derecho en general
y contribuye a convertir el principio de una Comunidad de derecho en algo tangible para los ciudadanos europeos y los
agentes econdmicos. Las numerosas denuncias de los ciudadanos de los Estados miembros constituyen un instrumento
esencial de deteccion de las infracciones del Derecho comunitario.

98 De la arbitrariedad de la Administracion. Editorial Civitas, 1994.
%9 De la arbitrariedad del legislador. Editorial Civitas, 1998.
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Sabido es que las sentencias del TICE que estiman recursos por incumplimiento tienen efec-
tos ex tunc 'y que, por consiguiente, incluyen la obligacién de eliminar las consecuencias pasadas
y futuras del incumplimiento de lo declarado. No obstante, en ocasiones, los Estados miembros,
con mejor o peor fortuna, solicitan al Tribunal de Justicia la limitacioén en el tiempo de los efectos
de la sentencia. Y, en cualquier caso, una vez publicada la sentencia surgen dudas sobre el alcance
temporal de la sentencia (puede verse a este respecto la Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, de
la Direccion General de Tributos, sobre la incidencia en el derecho a la 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 TJCE de 6 de octubre de 2005 (publicada en el Boletin Oficial del Estado
de 22 de noviembre de 2005, num. 279).

En lo que respecta al recurso por incumplimiento, la normativa comunitaria prevé una fase
administrativa previa o precontenciosa, que concluye con un dictamen motivado de la Comision
Europea, en el que consta una exposicion coherente y detallada de las razones que han llevado a la
Comision al convencimiento de que el Estado ha faltado a una de sus obligaciones.

Sobre la finalidad de la citada fase administrativa o precontenciosa, tanto el Tribunal de Justicia
como la doctrina se han pronunciado que su (doble) objetivo es dar al Estado miembro la oportuni-
dad, por un lado, de adecuarse a las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho comunitario
y, por otro lado, permitirle que haga valer sus argumentos de defensa frente a las imputaciones de
la Comision. Mediante el dictamen motivado, la Comision constata el incumplimiento del Estado,
permitiéndole que adopte las medidas necesarias para poner fin al mismo 7°.

Desde el punto de vista de la necesaria lealtad institucional (entre el Estado miembro y las
instituciones comunitarias, con relacion al respeto del Derecho comunitario), no parece muy leal que
evacuado un dictamen motivado por la Comision y, en su caso, interpuesto un recurso por incum-
plimiento ante el Tribunal de Justicia, el Estado miembro actue como si no hubiera pasado nada,
por lo que se produciran situaciones consolidadas no susceptibles de revision una vez pronunciada
la sentencia que eventualmente declare el incumplimiento. La legislacion comunitaria deberia ser
consciente de este problema y arbitrar medidas que garanticen el efecto 1til de las Sentencias del
Tribunal de Justicia. En mi opinion, deberia evitarse que mientras exista el contencioso comunitario se
produzcan resoluciones administrativas o jurisdiccionales internas firmes, que puedan ser incompa-

70 Esta fase administrativa previa o precontenciosa tiene su analogia en el Derecho espafiol con las reclamaciones adminis-

trativas previas, sobre las que el Tribunal Constitucional ha sentando (por todas, STC 275/2005, de 7 de noviembre) que
«se justifica, esencialmente, en razon de las especiales funciones y tareas que la Administracion tiene encomendadas en el
ordenamiento constitucional, por la finalidad que persigue ese presupuesto procesal, que permite poner en conocimiento
de la propia Administracion el contenido y fundamento de la pretension, dandole la oportunidad de resolver directamente
el litigio, evitando asi acceder a la via judicial...».
Como se pone de manifiesto en el Informe anual de la Comision sobre el control de la aplicacion del Derecho comunitario
(2004). Bruselas, 23 de diciembre de 2005. COM(2005)570 final, «el principal objetivo de los procedimientos de infraccion
consiste en alentar a los Estados miembros a ajustarse voluntariamente y lo antes posible al Derecho comunitario... El
control de la aplicacion del Derecho comunitario es esencial desde el punto de vista del respeto del Derecho en general
y contribuye a convertir el principio de una Comunidad de derecho en algo tangible para los ciudadanos europeos y los
agentes econdmicos. Las numerosas denuncias de los ciudadanos de los Estados miembros constituyen un instrumento
esencial de deteccion de las infracciones del Derecho comunitario.
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tibles con la decision que finalmente adopte el Tribunal de Justicia y, en perjuicio de los particulares,
no puedan ser revisadas. En cualquier caso, no se trata de paralizar la actividad administrativa, sino
de evitar que ésta produzca unos efectos que finalmente sean de imposible reparacion en perjuicio
de los particulares que ostentan derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario.

En el Diario Oficial de la Unién Europea se publican notas relativas a los recursos por incum-
plimiento interpuestos por la Comision, en las que se da cuenta del recurso presentado y se realiza
una exposicion de los motivos y principales alegaciones de la Comisién 7!, Asimismo se publican
notas sobre las peticiones de decisiones prejudiciales planteadas al TJCE.

En Espaiia, el articulo 124.2 de 1a Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa dispone que «el planteamiento de la cuestion (prejudicial, respecto a una norma reglamentaria
interna) se publicara en el mismo periddico oficial en que lo hubiera sido la disposicion cuestionaday.
Asimismo, en el Boletin Oficial del Estado se publican anuncios del Tribunal Constitucional dando
cuenta del planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad promovidas por 6rganos judiciales
espafoles.

Este tipo de anuncios tiene como una de sus finalidades advertir que un acto o norma de general
aplicacion esta siendo cuestionado ante un Tribunal. Dato este que es de interés al justiciable con el fin
de poder tenerlo en cuenta a la hora de establecer su defensa juridica cuando se le trate de aplicar el
precepto cuestionado. Asi, conocido por un particular que un precepto esta siendo cuestionado ante un
Tribunal, éste puede, a través de las reclamaciones y recursos procedentes, mantener viva ’2 su situacion
procesal a resultas de lo que en su dia decida el Tribunal ante el que se ha cuestionado la norma, a fin
de que su situacion no devenga firme y se consolide, por el largo tiempo que a veces transcurre en la
resolucion de este tipo de litigios que tienen efectos generales. En mi opinion, los particulares tienen
derecho a conocer, de la forma mds accesible, que la norma nacional o la actuacién administrativa que
se le intenta imponer esta siendo cuestionada (por un poder publico, no por cualquiera), pues puede
suceder que si no conoce este hecho se aquiete ante la actuacion administrativa nacional, adquiriendo ésta
firmeza y después no se le pueda aplicar la sentencia favorable, por estar el acto consentido y firme.

El dictamen motivado evacuado por la Comision, 6rgano que actua con independencia y en
defensa del interés general, es un dato util que conviene hacer piblico con la finalidad de que el publico en
general tenga conocimiento de que la guardiana de los Tratados cuestiona el sometimiento a la legalidad

7 Algunas se publican con evidente retraso. Por ejemplo, la nota relativa al recurso interpuesto el 14 de mayo de 2003
(asunto C-204/03) aparece publicada en el Diario Oficial de la Union Europea del 20 de septiembre de 2003.

72 Segun HERRERA MOLINA («La deduccion del IVA soportado por actividades previas...», ob. cit.), «La estrategia procesal

mas segura estaria en impugnar dentro de plazo cualquier acto o actuacion presuntamente contraria al ordenamiento
comunitario y mantener el recurso a lo largo de todas las instancias. Si el proceso concluyera mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada, cabria intentar la revision de las liquidaciones mediante el recurso de anulabilidad una vez que
el TICE hubiese puesto de relieve la incompatibilidad del ordenamiento espafol con el Derecho comunitario. Desde el
punto de vista de los intereses generales esta situacion no es deseable, pues genera una innecesaria litigiosidad. . .».
En mi opinidn, el interés general lo que exige es que se expulsen del ordenamiento juridico los actos que sean contrarios
al mismo, maxime cuando puede suceder que la estrategia de la Administracion nacional, pudiendo solventar el asunto
en la fase administrativa o precontenciosa abierta por la Comision Europea, sea la de esperar a una sentencia del Tribunal
de Justicia, a fin de dilatar el asunto y parapetarse después en las posibles limitaciones de los efectos de la sentencia.
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comunitaria del Estado miembro, lo que en su dia puede afectar a los derechos de los particulares. Por
tanto, entiendo que al igual que se publica en el Diario Oficial el anuncio relativo al recurso interpuesto
por la Comision, deberia publicarse una nota sucinta relativa al dictamen motivado, en la que se expresen,
asimismo, los motivos y principales alegaciones. Asimismo, seria conveniente que dicha nota sucinta

se publicara también en el diario oficial del Estado contra el que se dirige el dictamen 3.

Respecto a las cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal de Justicia, seria conveniente
también que los anuncios que se publican en el Diario Oficial de la Unién Europea se publicaran
asimismo en el diario oficial del Estado miembro afectado.

En mi opiniodn, el contenido del dictamen motivado, en cuanto pueda afectar a actos adminis-
trativos adoptados en el Estado miembro que afecten a derechos de los particulares, debe constituir un
supuesto de apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y de urgencia (periculum in mora) a la hora
de facilitar la defensa de los derechos que otorga el ordenamiento comunitario a los particulares. En
efecto, si la sentencia del Tribunal de Justicia, recaida en un recurso por incumplimiento o en una cuestion
prejudicial, tarda en llegar, se iran produciendo situaciones consolidadas no susceptibles de revision, en
perjuicio de los ciudadanos, minorando el efecto util de las sentencias del Tribunal de Justicia.

Por ello, seria deseable que se armonizara la legislacion procesal de los Estados miembros, en
defensa de la plena efectividad del Derecho comunitario, en el sentido de que ante la existencia de
una peticion de decision prejudicial o ante la existencia de un dictamen motivado o de un recurso por
incumplimiento en curso, que puedan afectar a los ciudadanos, los procedimientos administrativos o
jurisdiccionales queden en suspenso 74, a peticién de parte, hasta que el Tribunal de Justicia se pronun-

73 El conocimiento de la existencia de un dictamen motivado puede llevar a los particulares a solicitar a los tribunales eco-
némico-administrativos o a la jurisdiccion el planteamiento de una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, con lo que
quedaria en suspenso el procedimiento hasta que éste se pronunciara. Los argumentos de la Comision Europea pueden
ser valiosos para fundamentar la peticion de cuestion prejudicial y, en su caso, el planteamiento de la misma.

74 Como dice BOQUERA OLIVER (Voz «suspension del acto administrativo». Enciclopedia Juridica Basica. Volumen IV.

Editorial Civitas, 1995), «suspender un acto administrativo significa paralizar temporalmente su eficacia».

Con esta propuesta no pretendemos que, directa o indirectamente, quede en suspenso la aplicacion de la norma nacional
presuntamente contraria a la comunitaria. Los actos administrativos pueden dictarse al amparo de la norma nacional, pero
quedaria en suspenso su ejecucion hasta que se pronunciara el Tribunal de Justicia.

En nuestra opinion, en estos casos, deben ceder los principios de autotutela administrativa y de presuncion de legalidad
de los actos administrativos, pues, al menos cuando la guardiana de los Tratados cuestiona la norma nacional, debe
desaparecer la presuncion de legitimidad, presuncion que se deberia invertir a favor de la interpretacion comunitaria.
La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 28 de junio de 2005, declara
como doctrina legal que «la suspension del procedimiento por prejudicialidad prevista en el articulo 43 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no es supletoriamente aplicable a la jurisdiccion contencioso-administrativa en aquellos supuestos
en los que la cuestion previa a dilucidar consiste en la determinacion sobre la legalidad o validez de una disposicion
de caracter general de rango reglamentario». Para el Tribunal Supremo, «el criterio de la sentencia de instancia puede
considerarse también gravemente dafioso para el interés general, pues de generalizarse el mismo en los procesos
encaminados al enjuiciamiento de cualquier acto tributario que pudiera tener cobertura en una norma reglamentaria
previamente examinada, aunque no se hubiese decretado su suspension y la misma no hubiese sido anulada, como
ocurre en este caso, supondria una excesiva dilacion en la eficacia de los actos administrativoes, superando las posi-
bilidades de la suspension del acto.» Para el Tribunal, «debe garantizarse el derecho de los ciudadanos a una tutela

il
e
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cie. De hecho, para el asunto concreto en el que se suscita la cuestion prejudicial, ésta lleva consigo la
suspension del proceso nacional hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie. En cualquier caso, deberia
arbitrarse una medida armonizadora de los derechos nacionales que evitara que se produjeran situaciones
consolidadas no susceptibles de revision una vez dictada la Sentencia del Tribunal de Justicia 7.

Por ello, y dado el monopolio de iniciativa legislativa que reside en la Comision en el ambito
comunitario, solicito que por la Comision se estudie la procedencia de impulsar medidas armonizadoras
tendentes a que se extienda la publicacion de los anuncios relativos a recursos por incumplimiento
y cuestiones prejudiciales en diarios oficiales nacionales de los Estados afectados; que se publiquen
en el Diario oficial de la Uniéon Europea y en los diarios oficiales nacionales de los Estados afectados
notas relativas a los dictdmenes motivados expedidos por la Comision Europea; y que se arbitren
medidas armonizadoras de los derechos nacionales relativas a la suspension de los procedimientos
administrativos o judiciales en el sentido citado anteriormente.»

Larespuesta a la carta, de fecha 24 de febrero de 2006, viene de la mano de la Directora General
Adjunta del Servicio Juridico de la Comision Europea, sefiora Durand:

«El Presidente me ha encargado que responda a su carta de 5 de enero de 2006.

Ante todo, quisiera asegurarle que para la Comision la cuestion de garantizar el efecto util de
las sentencias del Tribunal de Justicia reviste una gran importancia.

judicial efectiva, pero no puede perderse de vista que los actos administrativos gozan de una presunciéon de lega-
lidad, y que una dilacion en la recaudacion de tributos, fuera de los cauces legales y superando los limites estable-
cidos a la potestad ejecutiva de la Administracion tributaria puede afectar a la recaudacion, resintiéndose la eficacia
constitucional sobre la que se construye nuestro régimen administrativo en el Estado de Derecho (art. 103 CE)».
Comentando esta sentencia, FERNANDEZ-CORREDOR SANCHEZ-DIEZMA («Comentario a la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 28 de junio de 2005, rec. num. 6/2004». Revista CEFLEGAL. CEF, nim. 60, enero 2006), senala:
«desde luego que la postura del TS es clara e inequivoca lo que no obsta para poder apreciar los perjuicios que un eventual
fallo que declarara la ilegalidad de una disposicion de caracter general tendria sobre la pluralidad de fallos que apreciaran
la legalidad de los actos de aplicacion de la misma». Este autor se refiere a los limitados efectos de las sentencias firmes
que anulan un precepto de una disposicion general.

La doctrina contenida en la referida sentencia del Tribunal Supremo se asienta en el dogma de la presuncion de legalidad
de los actos administrativos. Respecto al caso que estamos comentando y la postura que defendemos, es evidente que
iniciado un procedimiento de infraccion por la Comision Europea y, en su caso, interpuesto un recurso por incumplimiento,
se esta cuestionando la compatibilidad de una norma nacional con el Derecho comunitario (por lo que, indirectamente, se
esta cuestionando la presuncion de legalidad de los actos administrativos dictados a su amparo) y, si finalmente se declara
el incumplimiento, parece claro que se ha cometido una gran injusticia sobre todo con aquellos particulares que agotaron
todos los recursos disponibles en el ordenamiento interno y obtuvieron por respuesta una sentencia firme y contradictoria
con la que finalmente adopte el Tribunal de Justicia.

Adoptese el mecanismo que se quiera, incluso manteniendo, eso si, de forma provisional, el principio de presuncién
de legalidad de los actos, pero, en definitiva, adéptese una medida que permita revisar los actos contrarios a la
sentencia del Tribunal de Justicia, una vez que ésta se dicte.

75 HERRERA MOLINA («La deduccion del IVA soportado por actividades previas...», ob. cit) entiende que seria adecuada

una solucion similar a la que establece el ordenamiento aleman: «en la medida en que no exista certeza de que hayan
concurrido los presupuestos del nacimiento de una obligacion tributaria, ésta puede determinarse provisionalmente. ..
Las liquidaciones provisorias deben ser confirmadas o rectificadas de oficio en el momento en que desaparezca la situacion
de incertidumbre».
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En relacion con el primer punto de su carta, el Tribunal de Justicia publica ya el nombre de las
partes y el objeto de todos los recursos que se introducen ante ¢l en el Diario Oficial de la Unidén Europea,
que se encuentra disponible en todas las lenguas oficiales y en todos los Estados miembros.

Por lo que se refiere a su sugerencia de hacer publicar en el Diario Oficial de la Unién Europea
y en los Diarios Oficiales de los Estados miembros afectados una nota sobre los dictamenes moti-
vados emitidos por la Comisidn, es preciso tener en cuenta que con frecuencia la Comision ya hace
un comunicado de prensa sobre las decisiones de enviar un dictamen motivado al Estado miembro
o de presentar un recurso ante el Tribunal de Justicia. Dicho comunicado se publica en el portal de
Internet "Europa". Hay que precisar, de todos modos, que gran niimero de dictdmenes motivados se
refieren a casos de no transposicion de directivas dentro del plazo. Estos ultimos generalmente no
son objeto de un comunicado de prensa.

Por otra parte, por lo que se refiere a las personas que han presentado una queja ante la
Comision denunciando una violacion del Derecho comunitario, tal como dispone la Comunicacion
de la Comision al Parlamento Europeo y al Defensor del Pueblo Europeo sobre las relaciones con el
denunciante en materia de infracciones del Derecho comunitario, los servicios de la Comision deben
ponerse en contacto con el denunciante e informarle por escrito tras cada decision de la Comision
(carta de emplazamiento, dictamen motivado, recurso ante el Tribunal de Justicia o archivo).

Finalmente, la Comunidad no es competente para armonizar las legislaciones nacionales con
el fin de que se puedan suspender los procedimientos administrativos o judiciales nacionales hasta
que recaiga sentencia del Tribunal de Justicia en un asunto cuyo objeto tenga relacion con dichos
procedimientos nacionales. En efecto, las posibilidades de suspension de un procedimiento nacional
dependen de la legislacion nacional aplicable a dichos procedimientos en cada caso. No obstante, en
caso de que la sentencia del Tribunal de Justicia se pronuncie cuando la sentencia en el proce-
dimiento nacional sea ya definitiva, queda siempre la posibilidad de iniciar un procedimiento
por daiios y perjuicios contra el Estado miembro en cuestion de acuerdo con las disposiciones
de la legislacion nacional aplicables.»

Respecto a la practica sefialada de la Comision de emitir comunicados de prensa, hemos de
sefalar que es un procedimiento oficioso y, por tanto, no reglado, con consecuencias tales como que
queda a su arbitrio emitirlos o no y, sobre todo, que no se encuentran disponibles en todas las lenguas
oficiales de la Uniéon Europea, como puede comprobarse consultando la pagina web de la Comision,
lo que dificulta el acceso de los ciudadanos a este tipo de informacion.

Respecto a la oportunidad de que los afectados conozcan estas importantes actividades de
las instituciones europeas acerca del control de la aplicacion por parte de los Estados miembro del
Derecho comunitario, en las conclusiones del Abogado General, sefior Jacobs, de fecha 17 de marzo
de 2005, recaidas en el asunto C-475/03 (Banca Popolaire di Cremona), puede leerse: «83. Sin embar-
go, posteriormente resultéo que todas las autoridades regionales interesadas en dicho asunto
habian modificado sus normativas tributarias con el fin de limitar de manera considerable la
posibilidad de que las reclamaciones prosperaran, incluso las de aquellos que habian iniciado
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ya una accion judicial. En todos los supuestos, dichas modificaciones se llevaron a cabo tras la
presentacion de las conclusiones en el asunto EKW y Wein & Co. y, en todas menos una, antes
de que se dictara la sentencia.

Parece evidente, en mi opinion, que los interesados tienen derecho a conocer que el Derecho
nacional esta siendo cuestionado en sede comunitaria y de forma seria (me parece que esto es asi
cuando se ha producido un dictamen motivado de la Comisidn), a fin de que no se vean frustradas
posteriormente sus justas expectativas de defensa. A titulo de ejemplo, si un sujeto pasivo esta siendo
sometido a un procedimiento de comprobacion tributario, parece que el conocimiento de que la nor-
mativa interna que se le pretende aplicar esta siendo cuestionada desde las instituciones comunitarias
es un dato relevante para su defensa en Derecho, pues sin dicho conocimiento podria aquietarse
ante los actos de la Administracion tributaria, viendo asi frustradas o, cuando menos, mermadas, sus
posteriores posibilidades de recuperar lo indebidamente pagado.

En cuanto a la supuesta falta de competencia de la Comunidad para armonizar las legislacio-
nes nacionales en el sentido propuesto, a nuestro juicio esto no esta tan claro, pues la Comunidad
puede, en nuestra opinion, emitir normas armonizadoras destinadas a garantizar la salvaguarda de
los derechos que el Derecho comunitario confiere a los particulares, como se pone de manifiesto con
las directivas sobre «recursos» en materia de contratos publicos, a las que después aludiremos, que
pueden considerarse dictadas en virtud de competencias instrumentales tendentes a lograr la plena
efectividad del Derecho comunitario.

En el mismo sentido, no queremos dejar de sefialar una cuestion de Derecho comunitario que
nos parece anémala y que puede contravenir el primario principio de igualdad. Nos referimos a lo que
PALAO TABOADA denomina «principio de autonomia procesal» 7. En efecto, como reiteradamente ha
declarado el Tribunal de Justicia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miem-
bro designar los 6rganos jurisdiccionales competentes y regular los procedimientos de los recursos
judiciales destinados a garantizar la salvaguarda de los derechos que el Derecho comunitario
confiere a los particulares. Asi, como tiene reconocido el Tribunal de Justicia (Sentencia de 15 de
septiembre de 1998. Asunto C-231/96. Edis) estos procedimientos se articulan de diferentes maneras
en los distintos Estados miembros, ¢ incluso dentro de un mismo Estado, por lo que pueden darse
diferencias importantes de forma y, sobre todo, de plazo. Con relacidon principalmente al plazo, en
mi opinidn, la posicion de los ciudadanos de los distintos Estados miembros respecto a los derechos
que el Ordenamiento comunitario les confiere puede verse alterada en aquellos casos en los que una
misma sentencia del Tribunal de Justicia pueda afectar a particulares de distintos Estados miembros y
los ordenamientos de estos difieran, por ejemplo en cuanto a plazos, favoreciendo a unos nacionales
respecto a otros. Los criterios «principio de equivalencia» y «principio de efectividad» manejados

76 (Nulidad de reglamentos y devolucion de ingresos realizados en virtud de actos dictados en su aplicacion». Revista de
Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 195, junio 1999.
En nuestra opinion, esta autonomia procesal ocasiona que el Tribunal de Justicia tenga que entrar a analizar casuisticamente
en numerosas ocasiones, sobre todo en lo que a cuestion de plazos se refiere, si la normativa nacional hace imposible o
excesivamente dificil la aplicacion del Derecho comunitario. Asimismo, dada la posibilidad de que los jueces nacionales
realicen esta valoracion, pueden darse excesivas interpretaciones divergentes en el ambito de toda la Comunidad.
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por el Tribunal de Justicia inicamente son validos para valorar la efectividad de los procedimientos
internos 77, singularmente considerados.

Pareceria conveniente, segiin mi criterio, pensar en técnicas de armonizacion relativas a
los procedimientos nacionales para la salvaguarda de los derechos que el ordenamiento comuni-
tario confiere a los particulares, en cuanto a los efectos de las sentencias del Tribunal de Justicia.
Precedentes armonizadores en este sentido podemos encontrarlos en las denominadas Directivas
sobre «recursos» en materia de contratacion publica: la Directiva del Consejo 89/665/CEE, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion
de los contratos publicos de suministros y de obras, y la Directiva del Consejo 92/13/CEE, de 25 de
febrero de 1992, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas referentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacién
de contratos de las entidades que operen en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones.

Por ultimo y con relacion al asunto de la limitacion temporal e incluso el diferimiento de los
efectos de las Sentencias del Tribunal de Justicia que se esta defendiendo por parte de los abogados
generales del Tribunal, en mi opinion estas practicas no previstas en la normativa comunitaria chocan
con los ordenamientos internos de los Estados miembros. Particularmente, en el caso espafiol parece
incompatible dicha tesis con la jurisprudencia de nuestros tribunales en relacion con la responsabilidad
patrimonial del Estado-legislador, que he analizado con anterioridad. Sin prevision expresa del Derecho
comunitario al respecto, estimo que el Tribunal de Justicia no esta facultado para diferir, una vez
declarada la incompatibilidad de la norma interna con la comunitaria, los efectos de sus sentencias. El
Tribunal debe velar por los efectos positivos de sus sentencias en aras de la vigencia y efectividad del
Derecho comunitario, pero considero que no estd autorizado a limitar los efectos de sus sentencias en
sentido restrictivo, es decir, en contradiccion con los medios de resarcimiento establecidos en los orde-
namientos internos. Como ha subrayado PARADA 78, en Espafia, la responsabilidad del Estado por actos
o normas del poder legislativo tiene origen constitucional, tanto en el articulo 9.3 («La Constitucion
garantiza... la responsabilidad... de los poderes publicos») como en el articulo 33.3 («Nadie podra ser
privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad ptiblica o interés social, mediante
la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes»).

Los actos basados en normas contrarias al Derecho comunitario son actos que el particular no
tiene el deber juridico de soportar y si prospera la tesis de los abogados generales lo que se esta es
aplazando la eficacia del Derecho comunitario, permitiendo que normas internas que han sido decla-
radas contrarias a dicho derecho desplieguen todavia eficacia y sean validas respecto al futuro.

77 Segun el «principio de equivalencia», los procedimientos previstos para la devolucion de tributos indebidamente satisfe-
chos por su contradiccion con el Derecho comunitario no deben ser menos favorables que los que conciernen a recursos
semejantes de naturaleza interna. Y segun el «principio de efectividad», no son admisibles normas que hagan imposible
en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento comunitario.

78 Derecho Administrativo. I Parte General. Marcial Pons, 2002.
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