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Presentación


 En el año 2005 vio la luz el libro Convenios Fiscales Internacionales bajo la coordinación de Néstor CARMONA FERNÁNDEZ. Su origen estuvo vinculado a la importancia creciente del Derecho tributario internacional y, hasta cierto punto, supuso un impulso al reconocimiento de la autonomía y entidad de esta rama del Derecho tributario, con peculiaridades metodológicas y dogmáticas propias con respecto al Derecho tributario general. Un año después, en 2006, el libro originario se transformó en Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unión Europea. Fue una evolución natural: resultaba muy difícil concebir y explicar el Derecho tributario internacional de forma aislada, debido a la importancia creciente del Derecho tributario de la, entonces, Comunidad Europea (hoy Unión Europea) sobre los impuestos directos y la interconexión que existía con la fiscalidad internacional. 

La referida obra fue evolucionando y madurando a lo largo de los años y, hoy, a principios de 2019, se produce una reordenación sistemática de la misma a través de una bifurcación monográfica de sus contenidos que, una vez más, supone el reconocimiento de la evolución natural de las cosas de la que hemos procurado dejar constancia, año a año, desde 2005: el bloque del Derecho Tributario de la UE en materia de impuestos directos tiene entidad suficiente como para merecer un estudio autónomo a día de hoy. No es ningún secreto que, a pesar de la conexión entre la UE y la OCDE/G20 en relación con la ejecución del Plan BEPS de la OCDE, la primera defiende estándares propios, no siempre en línea con los internacionales promocionados, tras BEPS, por la OCDE en el seno del denominado BEPS Inclusive Framework. Y ésta es la razón que fundamenta y explica el nacimiento del trabajo que el lector tiene en sus manos: la convicción de los autores de la obra originaria de la necesidad de abordar y sistematizar mejor el estudio del Derecho tributario internacional y del Derecho tributario de la UE como dos ramas autónomas, aunque no independientes. La obra originaria se divide a efectos sistemáticos, pero no se pierde el lazo entre las dos ramas del Derecho tributario ni entre los dos nuevos libros (los autores de este volumen continúan participando de la misma forma en el originario Convenios Fiscales Internacionales, obra que seguirá teniendo en cuenta la evolución del Derecho Tributario de la UE, de manera que entre ambas se articularán las correspondientes concordancias que reflejen su interconexión desde la autonomía).

No queremos cerrar la presentación de esta primera edición sin, por otra parte, dejar constancia de nuestro profundo agradecimiento al «padre» intelectual y material de la obra originaria, Néstor CARMONA FERNÁNDEZ, responsable y generoso impulsor del nacimiento de la misma así como de la que ahora presentamos, además de catalizador del estudio del Derecho tributario internacional en España.
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Capítulo I Introducción: Imposición directa y Derecho de la Unión Europea

Adolfo J. Martín Jiménez



 
 NOTA: La aportación del profesor Martín Jiménez en este trabajo se realiza en el contexto de la Cátedra Jean Monnet, "El efecto interno y externo del Derecho tributario de la UE", financiada por la Comisión Europea, de la que es titular este profesor.



1.  La importancia del Derecho de la Unión Europea para la imposición directa en los Estados miembros

1.1.  Introducción

A día de hoy no cabe duda de que el Derecho de la UE tiene un impacto importantísimo en el IRPF, IS, IRNR, IP o incluso ISyD. Precisamente, es la relevancia actual del Derecho de la Unión Europea la que justifica las páginas que siguen, en ellas se estudia la jurisprudencia del TJUE en materia de imposición directa y las normas de la UE (de Derecho originario o derivado), con importancia en el campo de la imposición sobre la renta (de las personas físicas y de las sociedades), la normativa de ayudas de Estado y el derecho derivado de carácter sustantivo en materia de imposición directa o de naturaleza procedimental que puedan afectar a estos tributos (intercambio de información y asistencia en la recaudación de deudas tributarias). Antes de analizar los efectos del Derecho de la UE sobre la imposición directa, se ha considerado conveniente elaborar un capítulo introductorio en el que quienes no estén familiarizados con detalle la evolución del ordenamiento comunitario puedan adquirir un mínimo conocimiento sobre las características fundamentales del mismo, pero en el que también quienes ya tengan una formación más profunda, puedan conectar sus conocimientos generales con los aspectos específicamente tributarios y, en definitiva, comprender mejor la protección que el Derecho de la UE ofrece a los contribuyentes o los derechos que a ellos otorga.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de noviembre de 2009, se produjeron una serie de cambios de gran importancia de los que conviene dar noticia en esta introducción. En primer lugar, como consecuencia de la eliminación de la estructura en pilares del antiguo Tratado de la Unión Europea, la Unión Europea tiene ya personalidad jurídica y el TJUE ha adquirido competencias interpretativas sobre los pilares no comunitarios (en la jerga anterior al Tratado de Lisboa), luego el Derecho comunitario es en la actualidad «Derecho de la Unión Europea», derivado de dos tratados, el Tratado de la Unión Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. No obstante, se ha optado en este trabajo por mantener ambas denominaciones, Derecho comunitario y Derecho de la Unión Europea, como términos equivalentes. En segundo lugar, el antiguo Tratado CE se convirtió en el Tratado sobre el Funcionamiento de la Unión Europea, dándose a sus artículos una nueva numeración. En esta edición se ha optado todavía por mantener la numeración del Tratado de las Comunidades Europeas allí donde se ha entendido conveniente, aunque se incluye también una referencia a la numeración correlativa del TFUE (el anexo al Tratado de Lisboa contiene una tabla con la nueva numeración y su artículo correspondiente en la normativa anterior).

1.2.  El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea: sus normas tributarias y la incidencia sobre la imposición directa de los Estados miembros

La fecha de aprobación del TCEE (1957) condicionó en gran medida su estructura. En esta época, los principales obstáculos comerciales de naturaleza tributaria no eran las normas en materia de imposición sobre la renta, de las personas o sociedades, sino los aranceles aduaneros y la imposición indirecta. Por ello, la consecución de un mercado interior en la CEE exigía, como paso previo, la creación de una Unión Aduanera. Este objetivo ya estaba presente en el TCEE originario, que dedicó buena parte de sus preceptos a la consecución del mismo, en concreto, a la eliminación de los aranceles para la libre circulación de mercancías y al establecimiento de un arancel aduanero común. Para la consecución de este objetivo, el TCEE estableció ciertas prohibiciones y, además, habilitó a las instituciones comunitarias para que adoptaran normas de Derecho aplicables en todos los Estados miembros. A ello se dedicaron originariamente los artículos 9 a 29 TCEE; hoy, una vez que existe ya la Unión Aduanera y el Arancel Aduanero común (fundamentalmente a través del Reglamento 952/2013, Código Aduanero de la Unión, aplicable el 1 de mayo 2016), el TCE contiene una regulación más reducida de esta materia. Ahora se dedican a ella sólo los artículos 28 a 32 TFUE, entre los cuales cabe destacar la prohibición de exigir derechos de aduana, a la importación y a la exportación, y exacciones de efecto equivalente a derechos de aduana que se mantiene en los artículos 28 y 30 TFUE.

Originariamente, el TCEE también dedicó un capítulo a «disposiciones fiscales», que nada decía acerca de la imposición directa (sobre el significado de los términos «disposiciones fiscales, vid. las SsTJUE en el Asunto Comisión/Consejo, C-338/01 de 29-04-2004, y en el asunto Comisión/Consejo, C-533/03, 2006; como acertadamente pone de manifiesto la AG Stix-Hackl en su opinión de 14 de marzo de 2006, Banca Popolare di Cremona STJUE Asunto C-475/03 de 3-10-2006, dichas disposiciones, sin embargo, no admiten que la legislación comunitaria invada el ámbito de competencias de los Estados miembros en materia de imposición directa). Se trataba de los artículos 95 a 99 (artículos 90 a 93 TCE, actuales artículos 110-113 TFUE). Nuevamente, en este capítulo dedicado a las disposiciones fiscales se encuentran normas que son auténticas prohibiciones para los Estados miembros y otras que constituyen una atribución de competencias a las autoridades comunitarias para que desarrollen el TCE mediante normas armonizadoras. Entre las primeras, destaca el actual artículo 110 TFUE, que contiene una prohibición de discriminación en el caso de los tributos que recaen sobre los productos de otros Estados miembros. Este artículo pretende asegurar que no se producen restricciones a la competencia entre los Estados miembros mediante el establecimiento por un Estado de tributos más elevados para los bienes procedentes de otros Estados miembros que compiten con los productos similares o sustitutivos nacionales.

Dentro de las disposiciones dedicadas a la armonización, el artículo 113 TFUE (antiguo artículo 99 TCEE y artículo 93 TCE) ha sido empleado (con frecuencia, en conjunción con el artículo 115 TFUE (antiguo artículo 100 TCEE, artículo 94 TCE) como base jurídica, por ejemplo, para la elaboración de las Directivas comunitarias relativas al IVA, los IIEE y los Impuestos que gravan la concentración de capitales o en relación con normas de naturaleza procedimental, como es el caso de los Reglamentos o Directivas en materia de intercambio de información tributaria (acerca de la preferencia de los artículos 93 y 94 TCE / artículos 113 y 115 TFUE para la armonización de las disposiciones «fiscales», vid., por ejemplo, el Comisión/Consejo, C-533/03, 2006, vid. también la opinión de la AG Stix-Hackl de 14 de marzo de 2006, párrafo 57 y ss. en relación con la STJUE de 3 de octubre de 2006, Banca Popolare di Cremona, C-475/03, que aclara que las medidas aprobadas sobre la base del artículo 93 TCE / artículo 113 TFUE pueden tener una cierta incidencia, como prohibiciones, en el ámbito de la imposición directa, pero no pueden armonizar este campo). El artículo artículo 113 TFUE (antiguo artículo 99 TCEE, artículo 93 TCE) prevé la posibilidad de que el Consejo proceda, por unanimidad, a la armonización de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios en la medida que sea necesario para la consecución del mercado común. Igualmente, el artículo 115 TFUE, antiguo artículo 100 TCEE y 94 TCE, reconoce al Consejo la posibilidad de armonizar, por unanimidad las disposiciones legislativas o reglamentarias de los Estados miembros que afectan de forma directa al establecimiento o funcionamiento del mercado común. Las normas comunitarias que, en el campo de la imposición indirecta, han visto la luz tomando como base ambos artículos son muchas, por lo que no podemos detenernos en su análisis, baste decir que, en el campo del IVA, los IIEE o el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, concepto operaciones societarias y AJD, es hoy fundamental tener como referencia la norma comunitaria aprobada de conformidad con el procedimiento reglado en los citados preceptos (al igual que ocurre en relación con ciertas tasas o impuestos específicos, donde la regulación comunitaria es fundamental para conocer los límites al poder tributario nacional).

Lo anterior no significa, como se verá, que el Derecho de la UE no tenga ninguna incidencia en el campo de la imposición directa. Es cierto que, originariamente, al margen de la referencia a la eliminación de la doble imposición en el artículo 220 TCEE, artículo 294 TCE, precepto suprimido por el Tratado de Lisboa, no existían disposiciones en el Tratado de Roma dedicadas a la imposición sobre la renta o la imposición societaria, pero, como se verá, el TJUE ha sabido utilizar las libertades fundamentales que consagra la citada norma (libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales) para limitar el poder tributario de los Estados miembros (o las regiones, CC.AAs y entidades locales) en relación con los impuestos sobre la renta, el patrimonio y las sucesiones. Precisamente, al análisis de estas sentencias y su impacto sobre el ordenamiento de los Estados miembros se dedicará el capítulo siguiente de esta obra.

La actividad armonizadora en el ámbito de la imposición directa (especialmente sobre la renta) ha sido, sin embargo, más limitada (aunque se haya revitalizado en fechas recientes) que en el caso de los impuestos indirectos y no por falta de iniciativas, sino más bien, por las características del procedimiento legislativo comunitario y la oposición de los Estados miembros. La actividad desplegada en el campo de la imposición directa ha tenido como base jurídica fundamental el artículo 115 TFUE (antiguo artículo 100 TCEE, artículo 94 TCE), es decir, en materia de imposición directa se sigue el llamado procedimiento de consulta, en el que la intervención del Parlamento Europeo es mucho más limitada que en el procedimiento de codecisión, que en asuntos tributarios se aplica de una manera residual (vid., por ejemplo, cooperación aduanera, artículo 33 TFUE, o lucha contra el fraude, artículo 325 TFUE). El artículo 115 TFUE condiciona la adopción de disposiciones comunitarias al concurso de la unanimidad de los Estados miembros en el Consejo (la intervención del Parlamento Europeo es obligatoria, expresando su parecer, aunque no tiene naturaleza vinculante para el Consejo; vid. la STJUE de 28 de octubre de 1980, Maizena y Roquette Frères, 138 y 139/79). Además, la gama de instrumentos legislativos vinculantes para los Estados miembros que pueden emplearse por el Consejo en el procedimiento regulado en el artículo 115 TFUE queda limitada a la Directiva. A pesar de las limitaciones, el artículo 115 TFUE ha constituido la base jurídica para aprobar Directivas que han tenido, como veremos, efectos importantes sobre los ordenamientos de los Estados miembros en el campo de los impuestos sobre la renta de las personas físicas y jurídicas. Al estudio de estas Directivas se dedicará buena parte de las páginas que siguen.

En los últimos tiempos, especialmente en materia de publicidad del informe país por país y en el ámbito de la fiscalidad economía digital han existido intentos de la Comisión de emplear otros procedimientos (v.gr. codecisión, artículo 116 TFUE) que superen el requisito de la unanimidad, pero, por el momento, tales procedimientos no han fructificado.

Junto a las Directivas, también existe un Convenio internacional 90/436/CEE, de 23 de julio de 1990, relativo a la supresión de la doble imposición en el caso de corrección de beneficios de empresas asociadas, que no es Derecho de la UE, pero que toma como base el antiguo artículo 294 TCE, precepto hoy ya suprimido por el Tratado de Lisboa. Sus efectos han sido superados por la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo de 10 de octubre de 2017 relativa a los mecanismos de resolución de litigios fiscales en la Unión Europea (vid. el capítulo dedicado a esta Directiva), aunque tal Convenio no ha sido derogado precisamente para continuar aplicándose allí donde la Directiva no tenga efectividad práctica (en los casos donde no existan CDIs entre los Estados miembros). 

Por último, conviene mencionar el artículo 107 TFUE que declara incompatibles con el mercado común, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos Estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen con falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones. Tal artículo ha sido empleado, sobre todo, por la Comisión para limitar los incentivos fiscales que ofrecen los Estados miembros (o incluso las CC.AA. y las entidades locales) en relación con todo tipo de tributos. A partir de la segunda mitad de la década de los años 90, este artículo ha adquirido una importancia fundamental en el campo de la imposición directa, condicionando el poder tributario de los Estados miembros en relación con las medidas específicas que puedan favorecer a ciertos grupos de contribuyentes. La especial incidencia de este precepto en materia de imposición directa justifica que también se le dedique un capítulo específico.

Todas estas disposiciones, especialmente, las prohibiciones del TFUE, están dirigidas a los Estados miembros, pero no tendrían ningún efecto si no hubiera sido por la actividad desplegada por el TJUE en la construcción del Derecho de la UE. Es el TJUE quien ha dotado de efectos a estas disposiciones, ha configurado su contenido y los límites que las mismas suponen al poder tributario de los Estados miembros.

En los últimos tiempos, es posible observar que proliferan las recomendaciones de la Comisión en instrumentos teóricamente de soft-law y que comprenden distintos impuestos, entre ellos, los directos, todos ellos con una conexión más o menos directa con el Derecho de la estabilidad presupuestaria / coordinación de políticas económicas de la UE que, en definitiva, lleva a la Comisión a ejercer un poder de supervisión y control sobre los Estados miembros en materia económica (son varias las normas comunitarias que posibilitan tales actuaciones, fundamentalmente, el artículo 126 TFUE, el llamado Six Pack, compuesto por cinco Reglamentos –1173/2011, 1174/2011, 1175/2011, 1176/2011, 1177/2011-- más una Directiva, la Directiva 2011/85/UE, el Tratado de Estabilidad, Coordinación y Gobernanza de la Unión Económica y Monetaria de 2 de marzo de 2012).

Por otra parte, es necesario apuntar que la cooperación reforzada de varios Estados miembros en materia tributaria no está excluida y, de hecho, ha sido utilizada, aunque sin mucho éxito, en relación con el impuesto sobre las transacciones financieras (vid. la STJUE de 30 de abril de 2014, C-209/13 Reino Unido / Comisión).

2.  Derecho de la UE y Derecho nacional: Las características del Derecho tributario de la UE y los derechos que atribuye a los contribuyentes

2.1.  Introducción

Las notas características del ordenamiento comunitario, que confieren autonomía a este sector del Derecho con respecto al ordenamiento nacional, son bien conocidas. Se trata de normas que, en unos casos son aplicables directamente y en otros tienen efecto directo (cuando se dan determinadas circunstancias), primacía sobre las normas de los Estados miembros y el incumplimiento del Derecho comunitario o su falta de aplicación genera la responsabilidad de los Estados por incumplimiento. Con estas notas características, definidas a lo largo de los años por la jurisprudencia del TJUE, el ordenamiento comunitario rompió sus lazos con el ordenamiento estatal, se configuró como un ordenamiento autónomo del nacional, con conceptos y métodos de interpretación propios y específicos (necesidad de atender a las distintas versiones lingüísticas de las normas comunitarias y preeminencia de las interpretaciones teleológicas y contextuales). En gran parte, la definición de estas notas características del ordenamiento comunitario por la jurisprudencia del TJUE, en general, se produjo en asuntos de naturaleza tributaria. Al mismo tiempo no puede perderse de vista que las notas que caracterizan al ordenamiento comunitario son reglas interpretativas dirigidas especialmente a los tribunales nacionales (también a la Administración) y determinan que el ordenamiento comunitario atribuya a los contribuyentes derechos que sus propios tribunales nacionales deben proteger frente a las Administraciones tributarias.

El repaso o estudio, desde una óptica estrictamente tributaria, de las notas que caracterizan al Derecho de la UE puede resultar importante para conocer cómo penetran en el ordenamiento español las normas de Derecho tributario de la UE, originario o derivado, qué eficacia tienen y qué derechos confieren a los particulares (vid. también a estos efectos el Informe del Consejo de Estado de 14 de febrero de 2008, no E 1/2007, especialmente las p. 28 y ss., aunque en algún punto las opiniones de este informe pueden resultar controvertidas, la relación entre el Derecho nacional y el Derecho de la UE ha sido bastante controvertida en la jurisprudencia constitucional, compárese, por ejemplo, la STC 145/2012 con la STC 26/2014).

2.2.  El efecto directo del Derecho tributario de la UE

Uno de los principales problemas del Derecho de la UE en sus orígenes era la incertidumbre acerca de la eficacia de sus normas (más allá de aquéllas cuyos efectos y aplicación directa estaban, como es el caso de los reglamentos, regulados en los Tratados, vid., por ejemplo, el artículo 288 TFUE): en Derecho internacional, es frecuente que los tratados, a fin de producir efectos, deban ser incorporados al ordenamiento nacional, ya sea mediante su publicación en los Diarios Oficiales correspondientes (BOE, como es el caso de España) o a través de la incorporación de su articulado a una norma interna, como ocurre en la mayoría en los llamados sistemas dualistas. Como puede fácilmente intuirse, si la aplicación del Derecho de la UE se condicionara a su incorporación al ordenamiento interno su eficacia quedaría mermada. Tales consideraciones no pasaron desapercibidas para el TJUE, que, precisamente en un asunto tributario, dictó una sentencia clave en la construcción del ordenamiento comunitario, se trata de la STJUE, Van Gend en Loos, 26/62, 1963. En contestación a una cuestión prejudicial de un tribunal holandés en materia de derechos de aduana, en concreto, acerca de la posibilidad de aplicar el artículo 12 TCEE (que prohibía la introducción entre los Estados miembros de derechos de aduana y exacciones de efecto equivalente) frente a una normativa de este país, y con la oposición de los Estados miembros y del propio Abogado General, el TJUE declaró que tal disposición era susceptible de producir efecto directo en los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros, o lo que es lo mismo, podía ser invocada por los particulares, ante los jueces y tribunales nacionales y, en el caso planteado, frente a la Administración aduanera. En materia tributaria, la jurisprudencia ha ido precisando los artículos del TFUE (o antes, el TCEE o TCE) que tienen efecto directo, pero, por lo que interesa a este trabajo, es fundamental subrayar que el TJUE, como se verá en el capítulo siguiente, ha considerado que la mayoría de las disposiciones relativas a las libertades fundamentales del TFUE tienen efecto directo, lo que ha posibilitado que se apliquen las mismas en campos tributarios no cubiertos estrictamente por las disposiciones fiscales del TFUE y que los particulares invoquen estas libertades, por ejemplo, en relación con los impuestos directos (IRPF, IS, ISyD o IP) o con normas tributarias de naturaleza procedimental.

Con relación a las Directivas de la UE, es importante mencionar la jurisprudencia Becker. En el caso Ursula Becker C-8/81, 1982 un tribunal alemán planteó al TJUE la posibilidad de que el artículo 13.B.d) punto 1 de la Sexta Directiva, que establece la exención del IVA para las operaciones de concesión, negociación y gestión de créditos, tuviera efecto directo. La Sra. Becker había procedido en sus declaraciones del IVA a considerar como exentas de este tributo las operaciones de negociación de créditos que constituían su actividad habitual. A ello se opuso la Administración alemana alegando que la República Federal Alemana aún no había desarrollado en su ordenamiento interno las disposiciones de la Sexta Directiva y que el artículo 13 Sexta Directiva concedía a los Estados miembros un margen de apreciación que impedía su aplicación directa. Los estudiosos del Derecho de la UE frecuentemente citan este caso como un avance en la configuración jurisprudencial de la doctrina del efecto directo. Con anterioridad a la STJUE Becker, el TJUE había reconocido que las disposiciones de las Directivas, al igual que las normas del TCE, pueden producir efecto directo cuando su contenido es claro, suficientemente preciso e incondicional y, en el caso de las Directivas, había expirado el plazo concedido a los Estados miembros para su incorporación al ordenamiento interno. En Becker la cuestión que se planteaba era si una disposición cuyo tenor no parecía cumplir con esas condiciones, sobre todo, al no concurrir la nota de incondicionalidad, podía producir efecto directo. En efecto, el TJUE afirmó que, a pesar de que el artículo 13.B.d.1) de la Sexta Directiva, invocado por la Sra. Becker, establecía que «los Estados miembros exonerarán, en las condiciones que ellos establezcan, con el fin de asegurar la aplicación correcta y simple de las exenciones previstas más abajo y de prevenir todo fraude, evasión y abuso... de las operaciones siguientes: 1) la concesión y negociación de créditos...» era susceptible de producir efecto directo, pues la condición se refiere a la forma de desarrollar la exención en el ordenamiento interno, pero no a su contenido, por lo que es posible deducir derechos para los particulares de la misma. Además de aclarar la doctrina del efecto directo, este caso determinó un giro fundamental en la interpretación del IVA en la CE para los abogados fiscalistas y las Administraciones nacionales, pues determinó que los particulares pudieran invocar las exenciones de la Sexta Directiva frente a las administraciones y tribunales nacionales y ello a pesar de que parecían no estar redactadas de forma incondicional.

Con el tiempo, la doctrina Becker se trasladó, entre otras (v.gr. impuestos especiales, tributos que gravan la concentración de capitales), a las Directivas en materia de imposición directa, de manera que, por ejemplo, ciertas disposiciones de la Directiva 90/435/CEE, actual Directiva 2011/96/UE, que también concedían un margen de apreciación a los Estados miembros, fueron consideradas por el TJUE como susceptibles de producir efecto directo. En concreto, el efecto directo del artículo 5 de la Directiva 90/435/CEE (actual Directiva 2011/96/UE), relativo a la eliminación de retenciones en la fuente para las distribuciones realizadas por las filiales a sus matrices comunitarias, fue reconocido por el TJUE en la SsTJUE Denkavit-Vitic-Vormeer (Asuntos acumulados C-283/94, C-291-94 y C-292/94) o en Athinaiki Zythopoiia AE, (Asunto C-294/99). Y ello a pesar de que la propia Directiva concede un amplio margen de apreciación a los Estados miembros a la hora de establecer o no períodos de tenencia de la participación en las filiales por parte de la matriz (artículo 3.2. Directiva 90/435/CEE, Directiva 2011/96/UE). En este contexto, es preciso también apuntar que el TJUE no ha reconocido efecto directo (inverso) a la cláusula anti-abuso de la Directiva 90/434/CEE / actual Directiva 2009/133/CEE (sobre el régimen especial aplicable a las fusiones, escisiones, canje de valores y transferencia de sede de las sociedades europeas o cooperativas europeas entre Estados miembros), precisamente porque, al proteger el interés de los Estados miembros, no tendría sentido invocar las mismas frente a los particulares, cuando el propio Estado no ha incorporado la cláusula a su ordenamiento interno (STJUE de 5 julio 2007, Kofoed, C-321/05). La STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2015, Taricco, C-105/14, sin embargo, al considerar que la obligación de protección del fraude en el IVA se imponía sobre una norma procesal nacional que impedía la persecución de ciertos fraudes en este impuesto está atribuyendo un efecto directo a una obligación que puede suponer un perjuicio a los particulares, aunque el TJUE trata con ello también de garantizar el principio de igualdad y la protección de los intereses financieros de la UE, a costa de la protección de los derechos y principios fundamentales, de ahí lo controvertida que resulta esta jurisprudencia, aplicable en ámbitos vinculados a los ingresos de la UE (v.gr. IVA, aranceles aduaneros). No obstante, la STJUE (Gran Sala) de 5 de diciembre de 2017, MAS y MB, C-42/17 ha matizado la jurisprudencia Taricco en el sentido de que la obligación de perseguir el fraude en el IVA que se deriva de normas comunitarias puede tener que ceder ante principios fundamentales de los Estados miembros que son también del Derecho de la UE, como el principio de legalidad en material penal (vid en el mismo sentido también la STJUE (Gran Sala) de 2 de mayo de 2018, Scialdone, Asunto C-574/15, aunque ésta también establece y delimita los límites que impone el Derecho de la UE sobre la potestad sancionadora de los Estados miembros, con una interesante interpretación del principio de proporcionalidad, y admite un distinto regimen sancionador a efectos de impuestos directos e indirectos, o la STJUE (Gran Sala) de 5 de junio de 2018, Asunto C-612/15 Kolev y otros, que extiende Taricco, con los límites establecidos en la jurisprudencia posterior no sólo a las normas estrictamente sancionadoras, sino también a las procedimentales que puedan utilizarse para eludir sanciones en ámbitos donde el interés financiero de la Unión Europea pueda resultar dañado, esto es, IVA y aranceles aduaneros fundamentalmente.

En el ordenamiento nacional, con un acertado criterio, la Resolución del TEAC de 20 de septiembre de 2012, RG 2147/2012, ha denegado el efecto directo inverso allí donde la Administración española ha pretendido invocar el Derecho tributario de la UE (en el caso concreto, la exención en IVA para entidades no lucrativas) frente a los particulares que se habían atenido a las normas nacionales (no habían solicitado la exención de acuerdo con el procedimiento de la norma interna española). Para el TEAC, en línea con la doctrina del TJUE, un Estado no puede ampararse en su propio incumplimiento e invocar una Directiva frente a los particulares (en la misma línea, aunque con un razonamiento implícito vid. la Resolución del TEAC de 22 de octubre de 2015, rec. 6486/2012).

En el caso de las decisiones (muy frecuentes cuando «autorizan» ciertas desviaciones de las reglas generales establecidas, por ejemplo, en la normativa comunitaria en materia del IVA o en el ámbito de las ayudas de Estado), según dispone el artículo 288.4 TFUE son actos obligatorios en todos sus elementos para los destinatarios que en ella se designen. Ahora bien, el TJUE ha afirmado que las decisiones tienen efecto directo y pueden ser invocadas frente a un Estado cuando la disposición impone a su destinatario una obligación incondicional y suficientemente clara y precisa (vid. STJUE de 10 de noviembre de 1992, Hansa Fleisch, C-156/91, apartados 12 y 13). Sin embargo, carecerá de tal efecto si la decisión únicamente faculta a un Estado para ejercer un derecho (vid. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 20 de noviembre de 2008, Foselev Sud-Ouest SARL, C-18/08,).

En principio, ni las Directivas ni las Decisiones producen efecto directo horizontal (es decir, pueden ser invocadas por un particular frente a otro), como reiteradamente ha admitido la jurisprudencia del TJUE (vid., por ejemplo, la STJUE de 7 de junio de 2007, Carp y Ecorad, C-80/06; o la STJUE de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, C-176/12). Sin embargo, se puede observar una tendencia a mitigar los efectos de esta doctrina por la vía de la expansión de forma indirecta de los efectos de las normas que sí producen efecto directo horizontal. En primer lugar, el TJUE viene reconociendo la posibilidad de, en ciertos casos, invocar las libertades fundamentales del Tratado TFUE frente a particulares o entidades incluso si ello implica la matización o reducción proporcional del ámbito de aplicación de derechos fundamentales (vid., en este sentido, la STJUE de 11 de diciembre de 2007, C-438/05 International Transport Workers‘ Federation y Finnish Seamen‘ Union / Viking Line ABP y OU¨Viking Line Eesti). En segundo lugar, no puede ocultarse que el TJUE ha dotado de efectos horizontales a ciertas Directivas sobre la base del reconocimiento de que una determinada norma de la misma es manifestación de una libertad del Tratado o de un derecho o principio fundamental del Derecho comunitario (vid. la STJUE de 22 de noviembre de 2005, Mangold, C-144/04, matizada por la STJUE de 16 de octubre de 2007, Félix Palacios de la Villa/Cortefiel, C-411/05; STJUE de 19 de enero de 2010, Seda Kücükdecevi, C-555/07; la STJUE de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, C-176/12). En tercer lugar, el TJUE no ha dudado en otorgar efecto directo a una directiva cuando un determinado artículo de este tipo de normas no crea obligaciones directas para terceros pero sí que tiene incidencia indirecta sobre su situación (vid. la STJUE de 17 de julio de 2008, Arcor, C-152/07 a C-154/07). En cuarto lugar, el TJUE ha admitido la invocación del efecto directo de las Directivas frente a órganos o entidades que no son Estado en sentido estricto, pero tienen ciertas funciones públicas o están sometidos a control estatal (vid. la STJUE Gran Sala) de 10 de octubre de 2017, Farrell, C-413/15). No debe olvidarse tampoco que la doctrina del efecto indirecto del Derecho de la UE y la responsabilidad de los Estados por vulneración de este Derecho (vid., más abajo, los epígrafes 2.4. y 2.5) son consecuencia, entre otros, del no reconocimiento del efecto directo horizontal de ciertas normas comunitarias y, especialmente, la doctrina del efecto indirecto contribuye a dotar de eficacia a las normas comunitarias incluso en las relaciones entre particulares. En materia tributaria, en el ámbito especialmente de la imposición directa, la invocación del Derecho de la UE frente a los particulares, no obstante, resultará menos frecuente, ya que la mayoría de las controversias se suscitarán con los Estados (o sus divisiones administrativas).

Sobre la base del respeto al derecho de defensa, de seguridad jurídica y protección de la confianza legítima, alguna sentencia del TJUE, en contra de la opinión del AG, ha rebajado la obligación de las autoridades nacionales, en concreto, del poder judicial de aplicar el Derecho de la UE de oficio en litigios en los que las partes no hubiesen invocado tal Derecho cuando el resultado pudiera ser contrario a una regla nacional de prohibición de la «reformatio in peius» en caso de recurso y, en efecto, la aplicación del Derecho de la UE hubiese situado al contribuyente en peor situación que aquélla contra la que recurre (vid. la STJUE de 25 de noviembre de 2008, Heemskerk y Schaap, C-455/06). Tal jurisprudencia encuentra su encaje en la línea general de jurisprudencia del TJUE sobre el principio de efectividad, el cual, según el AG Poiares Maduro, «no impone a los órganos jurisdiccionales nacionales una obligación de formular de oficio un motivo basado en el Derecho comunitario, aun cuando tal motivo afecte a una disposición de importancia fundamental en el ordenamiento jurídico comunitario», si bien, «el principio de efectividad sí exige que se brinde a las partes una oportunidad efectiva de formular un motivo basado en el Derecho comunitario ante un órgano jurisdiccional nacional. De no ser así, el tribunal nacional debe tener la facultad de formular de oficio tal motivo» (Opinión del AG en relación con los Asuntos Acumulados C-222/05 a C-225/05, Van der Weerd, vid. igualmente la STJUE de 7 de junio de 2007 en este mismo asunto). Es decir, la sentencia Heemskerk es una excepción precisamente a esta última precisión o a la jurisprudencia que consideraba que, en ciertos casos, el tribunal ad hoc siempre debe aplicar el Derecho de la UE (vid. la Opinión del AG Bot en el asunto citado).

En la práctica nacional, han sido sorprendentes algunas decisiones de la Administración tributaria española o de los tribunales nacionales que no terminaron de entender qué significa el efecto directo del Derecho comunitario (aunque esto cada vez resulta menos frecuente). En primer lugar, la Resolución de la DGT de 23 de diciembre de 2009 relativa a la aplicación e interpretación de determinadas directivas comunitarias en materia del IVA (BOE de 29 de diciembre de 2009) pretendió incorporar al ordenamiento interno las Directivas 2008/8/CE, 2008/9/CE y 2008/117 CE, que reforman la Directiva 2006/112/CE en materia del IVA, como «criterios interpretativos», fundándose en la doctrina del efecto directo. A juicio de la DGT, como las modificaciones necesarias de la Ley 37/1992, del IVA, no iban a estar a tiempo para cumplir con el plazo de incorporación de tales directivas el día 1 de enero de 2010 (de hecho es la Ley 2/2010, de 1 de marzo, BOE 2 de marzo, la que, con carácter retroactivo ha aprobado tales modificaciones con efectos retroactivos al 1 de enero de 2010), la doctrina del «efecto directo» permite que tales normas produzcan efectos incorporándolas en una Resolución de la DGT. Lo cierto es que esta Resolución de la DGT es un ejemplo de interpretación peculiar de la doctrina del efecto directo (son los particulares quienes pueden, en las condiciones que define el TJUE, invocar el Derecho comunitario frente a los Estados miembros, no los Estados miembros responsables de infracciones del Derecho de la UE quienes pueden invocar éste frente a los particulares) sin que tampoco encaje bien en nuestro esquema de fuentes del Derecho tributario, ya que una Resolución de la DGT no puede modificar una Ley, como es la propia Ley del IVA (vid. los artículos 7, 8 ó 12.3 LGT 2003). En segundo lugar, algunas resoluciones de los TEA han desconocido completamente la doctrina del efecto directo del TJUE y del principio de primacía en relación con las Directivas (vid., por ejemplo, la Resolución del TEAR de Andalucía 17 de septiembre de 2009, reclamación n. 41-05232-2007, niega efecto directo a las Directivas en materia del IVA, Sexta Directiva IVA en este caso, con argumentos tan peregrinos como que «no corresponde a este Tribunal dejar sin aplicación una norma del Derecho español… sin que existan pronunciamientos judiciales sobre la cuestión de la aplicación directa de la Directiva Comunitaria que modificó el lugar de realización de la prestación de los servicios de telecomunicación, máxime cuando el Reino de España ha traspuesto la citada Directiva Comunitaria al Derecho español con la Ley 53/2002», fj. 13).

No es la anterior, sin embargo, una tendencia generalizada. Merece una valoración muy positiva la posición del TEAC, especialmente en los últimos tiempos, en un grupo de resoluciones que aplican con gran corrección la doctrina del efecto directo (vid. por ejemplo, la Resolución del TEAC de 26 de abril de 2012, RG 4085/2010, con cita a otras anteriores de este organismo, y reconocimiento de la doctrina del efecto directo, de los efectos retroactivos de las SSTJUE o de la posibilidad del TEAC de plantear cuestión prejudicial; en el mismo sentido, vid. la Resolución del TEAC de 20 de septiembre de 2012, RG 2147/2012, que deniega el efecto directo inverso de las Directivas, al entender que el Estado no puede invocar sus incumplimientos frente a los particulares, o, también en esta línea, la Resolución del TEAC de 22 de octubre de 2015, rec. 6486/2012). En esta misma línea, tiene especial interés también la SAN de 4 de octubre de 2012, rec. n. 381/2009, que, a pesar de no citar la doctrina del efecto directo como justificación, declaró que el carácter revisor de la jurisdicción contenciosa no impide el planteamiento de cuestiones de Derecho de la UE en sede judicial no planteadas en vía administrativa. También cabe citar la SAN de 3 de diciembre de 2015, rec. 202/2013, (confirmada por la STS de 16 de febrero de 2017, rec. 255/2016) que, en relación con unos dividendos recibidos por una sociedad española procedentes de Holanda, declaró que la aplicación del método de imputación en el IS (los dividendos no podían beneficiarse del artículo 21 TRLIS 2004 y del método de exención que regulaba), cuando en una situación nacional comparable el efecto del método aplicable determinaba que, en la práctica, los dividendos estuvieran exentos, resultaba contrario a la libertad de establecimiento, que produce efecto directo y primacía y obliga a dejar inaplicada la norma nacional (recuérdese que, en esta materia, la Comisión abrió un procedimiento de infracción frente a España que acabó en la reforma de los sistemas de eliminación de la doble imposición de la actualmente vigente LIS, artículo 21). Esta última sentencia ha sido confirmada por la STS 268/2017, de 16 de febrero de 2017, rec. 255/2016 (vid. igualmente el Auto del TS de 31 octubre de 2017, rec. 3503/2017, que admite el recurso de casación contra la SAN de 4 de abril de 2017, rec. 185/15, discordante, precisamente para establecer jurisprudencia al respecto). Por su parte, la SAN de 22 de enero de 2015, rec. 456/2011, implícitamente reconoce el efecto directo de la libre circulación de capitales para reconocer que el régimen de entidades sin ánimo de lucro de la Ley 49/2002 resulta extensible a una entidad alemana que demuestra que cumple con las condiciones de esta ley aunque, por su condición de entidad alemana, se le niega el acceso al citado régimen para entidades sin ánimo de lucro. Es curioso en este último caso que la aplicación al supuesto concreto del Derecho de la UE fue invocada por el TEAC y no por el contribuyente, aunque la AN finalmente hace un planteamiento más correcto de la aplicación del Derecho de la UE al caso concreto.

Es también perfectamente correcta en su planteamiento la STS 961/2018, de 11 de junio, rec. 427/2017, que reconoce el efecto directo al Derecho de la UE y de las SsTJUE, ahora bien, siempre y cuando las pretensiones conforme al Derecho de la UE se hagan valer a través de los procedimientos adecuados regulados en nuestro Derecho tributario (en el caso concreto se pretendía aplicar una STJUE relativa al régimen de consolidación de grupos holandés a través del procedimiento de reclamación de responsabilidad del Estado legislador, el TS correctamente indicó que la vía adecuada es la rectificación de la autoliquidación o la presentación de la autoliquidación conforme a Derecho de la UE y el posterior recurso ante la liquidación de la Administración).

2.3.  La primacía del Derecho tributario de la UE

Tras el reconocimiento de la eficacia directa de las normas comunitarias, el TJUE declaró la primacía de éstas frente a las normas nacionales en Costa/Enel, 6/64, 1964 y en el Simmenthal, Rec. 106/77, 1978. Mientras que en la primera se planteaban cuestiones relativas a las tarifas eléctricas, la última se pronunció, nuevamente, en un asunto específicamente tributario acerca de la compatibilidad con el Derecho de la UE de ciertas tasas sanitarias exigidas en Italia en relación con la importación de carne de ternera. En Simmenthal, el TJUE declaró que «en virtud del principio de la primacía del Derecho comunitario, las disposiciones del Tratado y los actos de las instituciones directamente aplicables tienen como efecto en sus relaciones con el derecho interno de los Estados miembros no sólo hacer inaplicable de pleno derecho, por el hecho mismo de su entrada en vigor, cualquier disposición contraria de la legislación nacional preexistente, sino también –en la medida en que dichas disposiciones y actos forman parte integrante, con rango prioritario, del orden jurídico aplicable en el territorio de cada uno de los Estados miembros– impedir la formación válida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que sean incompatibles con las normas comunitarias» ...«sería incompatible con las exigencias inherentes a la naturaleza misma del Derecho comunitario toda disposición de un ordenamiento nacional, o toda práctica legislativa, administrativa o judicial que tuviera por efecto disminuir la eficacia del Derecho comunitario por el hecho de negar el juez competente para aplicar este Derecho la posibilidad de hacer, en el mismo momento de la aplicación, todo lo que resulte necesario para no aplicar las disposiciones legislativas nacionales que presenten eventuales obstáculos a la plena eficacia de las normas comunitarias». No es preciso, que quienes tienen obligación de aplicar el Derecho de la UE esperen a actos del legislador nacional o a cualquier otro procedimiento del Derecho interno para que el Derecho de la UE despliegue sus efectos (incluso si la vigencia de determinadas normas está sancionada por un Tribunal Constitucional nacional, vid., por ejemplo, la STJCE de 19 de noviembre de 2009, Filipiak, C-314/08; o la STJUE de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14); la STJUE (Gran Sala) de 4 de diciembre de 2018, C-378/17 Minister for Justice and Equality, Commissioner of An Garda Síochána)

Básicamente, la jurisprudencia del TJUE en materia de primacía viene a reconocer que tanto la Administración tributaria como los jueces y tribunales tienen la obligación de dejar inaplicadas las normas nacionales, de cualquier rango, incluso constitucional, anteriores o posteriores a la normativa comunitaria (de Derecho originario o derivado) en conflicto y que resulten contrarias a esta última. Se aseguró de esta forma el TJUE la plena eficacia del Derecho de la UE en todo el territorio comunitario, sin que tuvieran los legisladores o las administraciones nacionales la posibilidad de derogar o dejar inaplicadas las normas del ordenamiento comunitario. De esta manera, al afirmar la primacía del Derecho comunitario frente al Derecho nacional, el TJUE estaba completando la idea de efecto directo derivada de Van Gend & Loos: si con la eficacia directa el TJUE se aseguraba de que la norma comunitaria fuera recibida en los ordenamientos nacionales sin necesidad de la colaboración de la normativa interna, con la primacía el TJUE estaba garantizando que, en ningún caso, la norma interna pudiera cuestionar o limitar la eficacia del Derecho comunitario. Con el reconocimiento de estas dos notas, el TJUE no estaba haciendo más que garantizar la aplicación uniforme del Derecho de la UE (tributario en nuestro caso) y su eficacia en condiciones idénticas en el ordenamiento de los Estados miembros (en realidad, la garantía de la eficacia y unidad del Derecho comunitario ha sido el leit-motiv de la jurisprudencia del TJUE a lo largo de su historia).

Debe destacarse a estos efectos que la primacía del Derecho de la UE no equivale a una declaración de nulidad de la norma interna. Lo único que debe hacer el Tribunal nacional (o la Administración en su caso) es «dejar inaplicada la norma nacional, no declarar su nulidad» pues corresponde a los Estados miembros determinar las competencias de sus tribunales en este sentido y los procedimientos para depurar su ordenamiento (vid. la STJUE 19 de noviembre de 2009, Filipiak, C-314/08; STJUE (Gran Sala) de 4 de diciembre de 2018, C-378/17 Minister for Justice and Equality, Commissioner of An Garda Síochána). Una doctrina similar se ha formulado en relación con interpretaciones de órganos jurisdiccionales superiores que puedan vulnerar el Derecho de la UE, de manera que ninguna norma puede imponer a los órganos jurisdiccionales inferiores una doctrina contraria al Derecho de la UE (vid. la STJUE de 5 de octubre de 2010, Ivanov Elchinov, C-173/09). Al mismo tiempo, como consecuencia del principio de primacía, la inaplicación de la norma interna por vulneración del Derecho de la UE no obliga al juez nacional al planteamiento previo de una cuestión prejudicial ni puede estar condicionada al planteamiento de una cuestión de inconstitucionalidad (STJUE de 19 de enero de 2010, Seda Kücükdecevi, C-555/07, en la misma línea, vid. la STJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, Aklagaren, C-617/10; STJUE de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14). Para el TJUE, es también consecuencia del principio de primacía que el juez nacional tenga la facultad de plantear al Tribunal de Justicia toda cuestión prejudicial que considere necesaria en cualquier fase del procedimiento que estime apropiada, e incluso una vez finalizado un procedimiento incidental de control de constitucionalidad (STJUE de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10).

Por último, conviene poner de manifiesto que el principio de primacía se ha empleado en alguna ocasión por el TJUE para crear excepciones a la fuerza de cosa juzgada, derivada del principio de seguridad jurídica, y que eliminaría la posibilidad de reabrir procedimientos judiciales ya cerrados (no objeto de recurso o en los que ha recaído una decisión final). El TJUE viene reconociendo que «el Derecho comunitario no obliga a un órgano jurisdiccional nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolución, aunque ello permitiera subsanar una vulneración del Derecho comunitario por la decisión en cuestión» (vid. STJCE de 16 de marzo de 2006, Kapferer, C-234/04, Rec. p.I-2585, apartado 20; y de 3 de septiembre de 2009, Fallimento Olimpiclub Srl, C-2/08, para 22 y ss., o la STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2015, Tarşia, C-69/14). Sin embargo, la jurisprudencia del TJUE viene estableciendo, caso por caso, cuándo procede crear alguna excepción al principio de la fuerza de cosa juzgada de las sentencias. Así, la STJUE de 18 de julio de 2007 (Gran Sala), C-119/05 Lucchini, en el ámbito de las ayudas de Estado, argumentó que el principio de primacía del Derecho de la UE impone que deba revisarse una sentencia firme de un tribunal de un Estado miembro cuando impida la recuperación de una ayuda de Estado concedida contraviniendo el Derecho comunitario y cuya incompatibilidad haya sido declarada por una decisión de la Comisión. En definitiva, el TJUE reconoció la competencia exclusiva de la Comisión para decidir sobre la legalidad o ilegalidad de las ayudas de Estado sin que la decisión de un tribunal nacional contraria al criterio de la Comisión pueda tener fuerza para imponerse sobre ésta y sobre los principios del propio Tratado (vid. igualmente las excepciones a la cosa juzgada en la sección 2.5.). La STJUE de 22 de diciembre de 2010, Comisión / República Eslovaca, C-507/08, es más matizada, en el sentido que no impone que se deba revisar una sentencia con efectos de cosa juzgada anterior a una decisión de la Comisión en materia de ayudas de Estado, pero no deja claro si el ordenamiento nacional debe, en estos casos, regular procedimientos especiales de revisión de sentencias con fuerza de cosa juzgada que permitan la revisión de los casos contrarios al Derecho de la UE. En este sentido, la STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2015, Tarşia, C-69/14, consideró que si existieran procedimientos especiales de revisión en el ordenamiento en cuestión deben poder aplicarse a este tipo de sentencias, mientras que si tales procedimientos no existen, si la sentencia la dicta el último órgano jurisdiccional competente, cabe la posibilidad de instar la responsabilidad del Estado (por el daño causado por el acto jurisdiccional, en línea con la jurisprudencia Köbler más abajo citada), o la STJUE (Sala Segunda) de 9 de septiembre de 2015, C-160/14 João Filipe Ferreira da Silva e Britoy, esta última precisa que la existencia de una sentencia con fuerza de cosa juzgada puede abrir paso a la responsabilidad del Estado, en concreto, por actos del poder judicial). En relación con España, la STJUE de 12 de septiembre de 2009, C-154/08 Comisión / España, en un asunto en relación con el IVA, declaró que la jurisprudencia del TS, en concreto, la STS de 12 de julio de 2003 Rec. 42/2002), vulneró la Sexta Directiva (Directiva 77/388/CEE), aunque guardó silencio sobre cómo remediar esta situación. Como más abajo se sugiere, la vía de la responsabilidad patrimonial por actos de poder judicial puede ser la única disponible en estos casos para los particulares.

Como ha ocurrido en otros Estados (singularmente Alemania), nuestro Tribunal Constitucional también ha cuestionado en alguna ocasión la primacía en sentido estricto del Derecho de la UE cuando afecta a cuestiones relativas a los derechos fundamentales. Éste es el caso de las SsTC 177/2006 y 199/2009, aunque no afectan a la materia tributaria, sino más bien a la regulación de la Euroorden de extradición y a la materia procesal penal, aunque en esta materia finalmente el Auto del Pleno del TC de 9 de julio de 2011 decidió plantear tres cuestiones prejudiciales al TJUE (se trata de la primera vez en su historia que el TC plantea una cuestión prejudicial). La STJUE de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11 ha dado respuesta a este Auto para concluir que el principio de primacía del Derecho de la UE tiene como corolario que la interpretación o estándar de protección del Derecho constitucional interno no pueda imponerse para interpretar la Carta Europea de Derechos fundamentales o los actos de Derecho derivado. El TC español, sin embargo, se ha mostrado bastante reacio a admitir que, en ámbitos armonizados, el estándar de protección de los derechos fundamentales y la competencia para establecerlo pueda corresponder al TJUE y tiende a considerar la doctrina del TJUE sólo como un canon de interpretación del alcance del derecho fundamental interno (canon de interpretación ex artículo 10.2 CE). Así lo ha manifestado la STC 26/2014, dictada en relación con el asunto Melloni, y criticada con fundamento en los votos particulares de las magistradas Asua Batarrita y Roca Trías o, en un sentido similar, la STC 61/2013.

Al mismo tiempo, y de forma complementaria en materia de derechos fundamentales, la STJUE de 26 de febrero de 2013, Aklagaren, C-617/10, ha concluido que los derechos fundamentales garantizados en el ordenamiento de la UE deben ser aplicados en todas las situaciones reguladas por el Derecho de la Unión (el principio de primacía impone que se dejen inaplicadas las disposiciones nacionales contrarias a la Carta Europea de Derechos Fundamentales), lo cual afecta, como ocurría en el caso ad hoc, a los procedimientos penales y administrativos en materia tributaria de aplicación de normas comunitarias como el IVA, no en el caso de otros tributos no cubiertos por el Derecho derivado (v.gr. IRPF, vid. a este respecto el Auto de 15 de abril de 2015, Burzio, C-497/14). En este sentido, es importante resaltar que la sentencia se apoya en un concepto comunitario de sanción penal a la luz del cual será necesario examinar las normas nacionales, por ejemplo, en materia de IVA (vid. sobre este concepto igualmente la STJUE (Gran Sala) de 5 de junio de 2012, Bonda, C-489/10). En la misma línea se mueve la STJUE de 22 de octubre de 2013, Sabou, Asunto C-276/12, que, en un asunto anterior a la aprobación de la Carta Europea, aplicó, aunque de una forma criticable, los derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento de la UE a un caso que afectaba a la Directiva 77/799/CEE sobre intercambio de información, en este supuesto, el TJUE admitió estándares nacionales de protección superiores al derivado estrictamente de la directiva (los límites de la STJUE Melloni deben entenderse, no obstante, implícitos en esta decisión; vid. para un caso similar aunque con un pronunciamiento más rotundo del TJUE ya aplicando los derechos fundamentales derivados de la Carta Europea, la STJUE (Gran Sala) de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund SA / Directeur de l’administration des contributions directes, C-682/15).

Sin embargo, en el caso de los tributos no cubiertos por el Derecho de la UE pero afectados por las libertades fundamentales del Tratado de la UE, los derechos fundamentales comunitarios o los principios generales del Derecho de la UE puede tener también relevancia para la interpretación y aplicación de las llamadas exigencias imperativas de interés general que actúan como excepciones a las libertades (vid. por ejemplo la STJUE de 5 julio de 2012, SIAT, C-318/10; o la STJUE de 3 de octubre de 2013, Itelcar-Automóveis de Aluguer Lda., Asunto C-282/12).

En materia de derechos fundamentales, conviene traer también a colación la STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2015, Taricco, C-105/14 en la que el TJUE estimó que los principios de efecto directo y primacía obligaban a interpretar que la obligación de lucha contra el fraude en un ámbito de interés de la UE, el IVA, se imponía sobre una norma nacional procedimental en materia de prescripción que impedía de manera eficiente la persecución de los delitos en el ámbito de este impuesto, la inaplicación de la norma procedimental que impedía la imposición de sanciones en estos casos no fue juzgada contraria al artículo 49 Carta Europea de Derecho Fundamentales. Sin embargo, la STJUE (Gran Sala) de 5 de diciembre de 2017, C-42/17 MAS y MB, ha matizado la jurisprudencia Taricco en el sentido de que la obligación de perseguir el fraude en el IVA que se deriva de normas comunitarias puede tener que ceder ante principios fundamentales de los Estados miembros que son también del Derecho de la UE como el principio de legalidad en material penal. Para el TJUE, corresponde al juez nacional garantizar que se respetan en estos casos los derechos derivados del principio de legalidad penal sin que la doctrina Taricco pueda suponer una vulneración de los mismos. Esto es, el juez nacional no debe dejar sin aplicar normas nacionales que impiden sancionar cuando no exista una norma legal que defina la conducta infractora y la sanción o que puedan ser retroactivas in peius (vid también en esta misma línea la STJUE de 2 de mayo de 2018, C-574/15 Scialdone; o la STJUE (Gran Sala) de 5 de junio de 2018, C-612/15 Kolev y otros, que aplica Taricco a ciertas normas procedimentales, o a STJUE (Sala Quinta) de 7 de agosto de 2018, C-115/17 Clergeau y otros, sobre cuándo y en qué circunstancias se aplica el principio de retroactividad de la ley penal más favorable en ámbitos de impuestos cubiertos por el Derecho de la UE y vinculados a los ingresos de la UE).

Tanto en el TEAC como en distintas instancias jurisdiccionales se abre paso una aplicación del principio de primacía bastante en línea con la jurisprudencia del TJUE salvo en lo que respecta al planteamiento de cuestiones prejudiciales, donde todavía es posible encontrar algunas dificultades y problemas en la jurisprudencia. En primer lugar, es destacable la STC 145/2012 que, aunque no referida a un asunto tributario, sobre la base del principio de primacía del Derecho de la UE admite que una sentencia de un tribunal nacional que deja inaplicada una sentencia del TJUE sobre la base de que la misma no puede producir efectos retroactivos sobre un acto sancionador anterior vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24. 1 CE y el propio acto, al haber declarado la sentencia que la infracción / sanción era contraria a Derecho de la UE, vulneraría el artículo 25 CE (principio de legalidad en materia sancionadora). Muy similar a ella es la STC 232/2015 donde, nuevamente, la no aplicación por un tribunal nacional de una Directiva y la jurisprudencia del TJUE sobre la misma, en conexión con la legislación española, se juzgó contraria al derecho a la tutela judicial efectiva y al proceso con todas las garantías (vid., igualmente, con reiteración de la doctrina derivada de las STC 145/2012, la STC 75/2017 y STC 135/2017; o la STC 22/2018 con un interesante voto particular). En la misma línea de reconocimiento del principio de primacía se sitúan varias Resoluciones del TEAC (e.g. la Resolución del TEAC de 25 octubre 2012, RG 2644/2009, relativa a los pagos de dividendos a instituciones de inversión colectiva no residentes, que aplica la STJUE de 10 de mayo de 2012, Santander Asset Management, C-338/11 a C-347/11, o de 26 de abril de 2012, RG 4085/10, relativa a la aplicación de la jurisprudencia del TJUE sobre las deducciones de I+D en el IS; anteriormente, vid., por ejemplo, las Resoluciones del TEAC de 26 de octubre de 2010, RG 5269/08, y de 16 de noviembre de 2011, RG 5122/10), sentencias de la AN (v.gr. SsAN de 4 de octubre de 2012, rec. n. 381/2009; de 22 de enero de 2015, rec. 456/2011, 3 de diciembre de 2015, rec. 202/2013) o del TS (v.gr. STS 9 febrero de 2012, rec. n. 2210/2010, sobre la norma española en materia de subcapitalización, antiguo artículo 20 TRLIS 2004, en los períodos anteriores a la exclusión de su aplicación a residentes en la UE; la STS de 17 de octubre de 2011, rec. n. 2356/2009, relativa a las compensaciones transnacionales de pérdidas, que emplea la jurisprudencia Mark & Spencer, aunque, desde el punto de vista técnico, esta sentencia plantea bastantes problemas en lo relativo a cómo interpreta que se aplica el principio de exención a los EPs; o la STS de 25 de octubre de 2013, rec. 1374/2011, relativa a la eliminación de la doble imposición sobre ganancias de capital obtenidas por una sociedad francesa no residente, cuando hubiera tenido derecho a la eliminación si hubiese sido residente en España). La Resolución del TEAC de 31 de enero de 2013, JUR 2013/58139, en línea con la jurisprudencia del TJUE, reconoce que no será posible revisar los actos administrativos firmes anteriores como consecuencia de una sentencia posterior del TJUE, aunque deja a salvo la utilización de procedimientos especiales de revisión en estos casos. En esta materia, sin embargo, la SAN de 18 de marzo de 2015, rec. 98/2012, más en línea con la jurisprudencia del TJUE, estima que no resulta de aplicación el procedimiento del artículo 217.1 LGT 2003 de revisión de actos nulos contra actos firmes (una resolución del TEAR de Andalucía) sino, más bien, la acción de responsabilidad (aunque se refiere al sistema anterior a la Ley 40/2015). En pronunciamiento similar puede encontrarse en la STS 961/2018, de 11 de junio, rec. 427/2017.

Históricamente, sin embargo, las SsTS de 15 de julio de 2002 y 12 de febrero de 2003, son un ejemplo paradigmático no sólo de desconocimiento del Derecho comunitario material, pues consideran que la libertad comunitaria de establecimiento no ampara la reclamación de una empresa belga en el sentido de que su establecimiento permanente actúe como matriz de sus filiales residentes en el régimen de declaración consolidada, sino del mecanismo de la cuestión prejudicial y de la doctrina CILFIT, Asunto 283/81, Rec. 1983 p. 3415, acerca de cuándo deben los tribunales nacionales de última instancia plantear cuestiones prejudiciales al TJUE, (vid. a este respecto el último epígrafe de este capítulo). Afortunadamente, esta jurisprudencia es ya historia, aunque hay ejemplos recientes en todos los órdenes de desconocimiento y escasa voluntad de dialogo para evitar problemas de Derecho de la UE, o, en definitiva, de desconocimiento flagrante del significado de la jurisprudencia CILFIT. Así, por ejemplo, las Resoluciones del TEAC de 19 de octubre de 2015, RG 1887/2015, y 20 de febrero de 2017, RG 8150/2015 interpretan el efecto de la libre circulación de capitales en relación terceros Estados, la primera, en un asunto relativo al IRNR y la segunda al ISD, de una forma manifiestamente incorrecta y contraria a la jurisprudencia del TJUE. Por su parte, la SAN de 28 de octubre de 2016, rec. 13/2013, relativa al dies a quo para computar los intereses a pagar en relación con las devoluciones de ingresos indebidos derivadas de la infracción del Derecho de la UE, como comentamos más abajo en el epígrafe de responsabilidad, también resulta muy problemática desde la perspectiva del Derecho de la UE, aunque su pronunciamiento ha sido anulado y casado, como comentamos, por el TS. Lo mismo cabe decir de la jurisprudencia de la STS de 9 de febrero de 2016, rec. 3429/2014, sobre las retenciones en el IRNR y la deducción de gastos o de las sentencias en el caso Dorna un grupo de sentencias del TS de 24 de febrero de 2016 que presentan numerosos problemas desde la perspectiva del Derecho de la UE, especialmente las dictadas en los recursos 4044/2014, 3976/2014, 948/2014 (vid., también la jurisprudencia comentada en los capítulos relativos a la Directiva Matriz-Filial o sobre Fusiones en relación con las cláusulas anti-abuso de estas Directivas). La presistente línea doctrinal del TSJ de Madrid relativa a la no extensión a fondos no residentes del régimen del IS para las IIC residentes, comentada en la sección relativa al planteamiento de cuestiones prejudiciales, es un ejemplo de aplicación incorrecta también del Derecho de la UE. Un punto común a todas estas sentencias es la falta de planteamiento de cuestión prejudicial y la errónea aplicación de la doctrina CILFIT.

2.4.  El efecto indirecto y la extensión de efectos del Derecho de la UE

Junto al efecto directo y la primacía, también el TJUE ha afirmado el efecto indirecto de la norma comunitaria (también llamado ‘obligación de interpretación conforme al Derecho de la UE’), como corolario de las primeras. Para el TJUE, la normativa nacional debe interpretarse, a fin de evitar conflictos con el Derecho de la UE (en cuyo caso la legislación comunitaria se impondría) a la luz de los principios y objetivos de las normas comunitarias (v.gr. ICI, C-264/96, 1998;, Pfeiffer y otros, C-397/01 a C-403/01, 2004; la STJUE de 27 de octubre de 2009, CˇEZ, C-115/08, STJUE de 24 de mayo de 2012, Amia, C-97/11; acerca de los límites de esta doctrina y cuándo ciertos principios del Derecho nacional o generales del Derecho de la UE pueden suponer un freno a la misma, vid. la STJUE de 15 de abril de 2008, Impact, C-268/06, Rec. I-2483, párrafo 93 y ss.; STJUE de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10; la STJUE de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, C-176/12; la STJUE (Gran Sala) de 8 de noviembre de 2016, Atanas Ognyanov, C-554/14). incluso si ello obliga a los órganos jurisdiccionales a apartarse de su jurisprudencia precedente (vid. por ejemplo, las STJUE 17 de abril de 2018, C 414/16 Egenberger y STJUE de 6 de noviembre de 2018, C-684/16 Max-Planck-Gesellschaft zur Förderung der Wissenschaften eV).

Especialmente relevante es la STJUE ICI, en la que, en un asunto tributario, a la pregunta de si una norma nacional cuando se aplica a situaciones comunitarias y no comunitarias debe interpretarse con arreglo al Derecho de la UE, contestó que el juez nacional no debe interpretar la norma conforme al Derecho de la UE en situaciones no cubiertas por este Derecho, pero, sin embargo, sí que afirmó expresamente que en este tipo de casos corresponderá al juez nacional evitar la inseguridad jurídica que se pueda generar en este tipo de situaciones si, en situaciones comunitarias se diera una interpretación «comunitaria de la norma» y en situaciones extracomunitarias tal interpretación no existiera (repárese que la Opinión del AG Tesauro en este caso era mucho más contundente en el sentido de no aplicación en estos casos del Derecho de la UE que la propia respuesta del TJUE, que se resiste a admitir con claridad que, en la situación extracomunitaria, la norma no deba interpretarse con arreglo al Derecho de la UE si puede provocar problemas de interpretación en las situaciones intra-comunitarias). La doctrina derivada de ICI ha sido corregida en la STJUE de 18 de junio de 2015, Kieback, C-9/14, donde se admite expresamente la obligación de interpretar conforme a Derecho de la UE la norma nacional aplicable a casos cubiertos por el Derecho de la UE y no cubiertos por éste sin ninguna referencia al límite de la seguridad jurídica al que hacía alusión ICI. De esta forma, la doctrina del efecto indirecto también podría generar que la interpretación comunitaria de una norma aplicable indistintamente a situaciones intra y extracomunitarias también produzca efectos en situaciones no cubiertas por el Derecho de la UE. La extensión del ámbito de aplicación de la libre circulación de capitales operada por la STJUE de 13 Noviembre 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation (II), C-35/11, hace que el principio de interpretación conforme con el Derecho de la UE adquiera más relevancia todavía en situaciones extracomunitarias incluso.

Es importante resaltar en esta materia que, con frecuencia, la DGT utiliza la jurisprudencia del TJUE en las Resoluciones a las consultas que les plantean los particulares, sobre todo, en relación con el IVA (vid., por ejemplo, la Resolución de la DGT V0136-05 de 3-2-2005, que ha reconocido, siguiendo la jurisprudencia del TJUE, que las ayudas en el sector de los forrajes desecados no deben incluirse en la base imponible del IVA, si bien sí que forman parte de la base de cálculo de la compensación en el régimen especial de la agricultura, ganadería y pesca; la Resolución de la DGT de 12 de marzo de 2004 que declara la sujeción y no exención al tipo del 7 % de los servicios prestados por médicos especialistas para la valoración de daños corporales para las compañías de seguros; o las Resoluciones de la DGT de 19 de febrero de 2004 y de 30 de abril de 2004 que adaptaron el criterio interpretativo de la DGT en materia de transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial a la jurisprudencia del TJUE), pero también en otros tributos como el Impuesto sobre Sociedades (v.gr. Resoluciones de 4 de octubre, 13 de julio y 10 de abril de 2000 y de 30 de junio de 1999, relativas a la interpretación de la cláusula antiabuso del artículo 110.2 LIS 2014, actual artículo 96 TRLIS 2004, o las Resoluciones de la DGT sobre el régimen especial de fusiones DGT V1737-10 de 28-7-2010, DGT V2008-12 de 18-10-2012, o DGT V1365-12 de 22-6-2012) o el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (especialmente interesante es la Resolución de la DGT de 17 de septiembre de 1999 que deja inaplicado el artículo 59 del Reglamento del ITP y AJD en lo referente a la escritura que documente la conversión de obligaciones en acciones, aunque tal precepto no fue impugnado en las SsTS de 3 de noviembre de 1997 que anularon varios preceptos del citado Reglamento sobre la base de que vulneraban el Derecho de la UE de forma implícita; que tal precepto estaba ya vacío de contenido podía deducirse de las STS de 3 de noviembre de 1997 y a esta conclusión ha llegado la STS de 10 de enero de 2001). Lo mismo ocurre con la doctrina y jurisprudencia de los tribunales nacionales (v.gr. STS de 24 de mayo de 2012, rec. n. 2233/2010; STS de 17 octubre de 2011, rec. n. 2356/2009), que, cada vez más, sobre todo, en los últimos años, especialmente en relación con supuestos relativos al IVA, tiende a utilizar la jurisprudencia del TJUE como criterio interpretativo. Es bastante relevante a estos efectos la SAN de 26 de septiembre de 2013, rec. N. 27/2010, que interpretó que el régimen de dietas del IRPF era trasladable al IRNR porque, si no se interpretará así, se podría producir una vulneración de las libertades fundamentales del TFUE.

Quizás, sin embargo, es en el campo de la imposición directa donde menos incidencia ha tenido en España la jurisprudencia del TJUE a la hora de interpretar las normas internas, aunque esta tendencia comienza a cambiar (vid. las Resoluciones del TEAC de 26 de octubre de 2010, RG 5269/2008, RG 1133/2010 y RG 1996/2010; o las SsAN de 31 de marzo de 2010, rec n. 15/2007 y rec. n. 17/2007, vid. igualmente las resoluciones y sentencias citadas en los epígrafes sobre efecto directo y primacía) y donde pueden encontrarse con cierta habitualidad sentencias que abiertamente desconocen los criterios interpretativos del TJUE (vid el epígrafe sobre primacía). Un caso paradigmático es toda la doctrina y jurisprudencia sobre el régimen especial de fusiones, escisiones etc. sobre el artículo 96.2 TRLIS 2004, actual artículo 89.2 LIS 2014, que, a pesar de que cita doctrina del TJUE, no se adapta plenamente a los criterios comunitarios y al concepto de abuso definido por el TJUE o sobre la cláusula anti-abuso interna de la Directiva Matriz-Filial, habitualmente con aplicaciones manifiestamente erróneas de la jurisprudencia CILFIT (nos remitimos a estos efectos a los capítulos relativos a la Directiva sobre restructuraciones empresariales y matriz-filial).

También la jurisprudencia del TC ha empleado la doctrina del TJUE a efectos interpretativos. Así, por ejemplo, la STC 10/2005 utilizó la doctrina sobre ayudas de estado para reforzar su razonamiento en un caso en el que quedaba comprometido el principio de igualdad por concesión de ciertos beneficios fiscales a las Cajas de Ahorros (artículo 14 y 31.1 CE). Por su parte, la STC 210/2012 ha empleado la jurisprudencia comunitaria para interpretar el artículo 9 LOFCA (si bien en este caso, con poca fortuna y de una manera errónea, sin tener en cuenta los pronunciamientos del TJUE relativos a discriminación / ayudas de estado sobre normas regionales, la STC 210/2012 se refería al impuesto autonómico sobre depósitos bancarios).

Además de la obligación de interpretar la norma nacional a la luz de los principios y objetivos perseguidos por las normas comunitarias, puede tener interés comentar que el TJUE ha extendido los efectos del Derecho de la UE incluso a aquellos supuestos en los que no se ventila, en sentido estricto, una cuestión de Derecho de la UE. De esta forma, el TJUE ha respondido a cuestiones prejudiciales, en materia tributaria, que pedían al TJUE la interpretación de disposiciones de un Directiva aunque tal norma no resultara de aplicación al caso concreto ante el Tribunal nacional, por no tratarse de una operación intracomunitaria, pero la intención del legislador nacional fue aplicar al supuesto planteado (excluido del ámbito de aplicación de la norma comunitaria en cuestión) una regulación análoga a la contenida en una Directiva comunitaria. En concreto, en el ámbito tributario, esta cuestión se planteó en el supuesto en el que la Administración tributaria holandesa había aplicado una cláusula antiabuso nacional para ciertas operaciones societarias internas cuando tal cláusula estaba redactada de conformidad con la Directiva sobre el régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, e intercambio de acciones. Para el TJUE (Leur Bloem, C-28/95, 1997 I-4161; vid., en el mismo sentido, por ejemplo, la STJUE de 22 de diciembre de 2008, Les Vergers du Vieux Tauves, C-48/07; Auto del TJCE de 4 de junio de 2009, Belgische Staat / KBC Bank NV y Belggen, Risicokapitaal, Beheer NV, Asuntos Acumulados C-439/07 y C-499/07), la cuestión prejudicial es un instrumento de cooperación entre el TJUE y los órganos jurisdiccionales nacionales y corresponde a estos últimos, con carácter exclusivo, determinar cuándo existe la necesidad de obtener un pronunciamiento del TJUE relevante para dictar sentencia y ni de la finalidad ni del tenor literal del artículo 234 TCE / artículo 267 TFUE (antiguo artículo 177 TCEE) cabe deducir que los autores del tratado hayan pretendido excluir de la competencia del TJUE las remisiones prejudiciales referentes a una disposición comunitaria cuando el Derecho nacional de un Estado miembro se remita a esa disposición comunitaria para determinar las normas aplicables a una situación puramente interna. Según el TJUE (además de las sentencias antes citadas, vid., por ejemplo, Asunto C-130/95, Giloy, Rec. 1997 I-4291, el Asunto C-1/99, Kofisa Italia, Rec. 2001 p. I-207, o, en materia no tributaria el Asunto C-280/06, Autorità garante Della Concorrenza e del Mercato, [2007] Rec. I-10893), «cuando una norma nacional se atiene a las soluciones del Derecho comunitario, existe un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretación, las disposiciones y conceptos tomados del Derecho comunitario reciban una interpretación uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse». Con independencia de que esta jurisprudencia haya dado lugar a un enfrentamiento entre los Abogados Generales y el TJUE, lo cierto es que, cuando el legislador tributario nacional emplee una determinada norma de forma conjunta para regular situaciones no contempladas por una Directiva comunitaria (situaciones puramente internas o relativas a las relaciones con Estados no miembros de la Unión), el Derecho de la UE y la interpretación del mismo que haga el TJUE podría trasladar sus efectos a la situación puramente interna, aunque el TJUE no haya afirmado con rotundidad que en la situación interna deba también dejarse la norma nacional inaplicada (la obligación de interpretación conforme sí que desplegará sus efectos en este caso).

Por otra parte, la STJUE (Gran Sala) de 15 de noviembre de 2016, F. Ullens de Schooten / État Belge, C-268/15, matizó la jurisprudencia precedente para exigir al órgano jurisdiccional nacional que, en su resolución de remisión de las cuestiones prejudiciales, acredite la conexión entre los hechos no incluidos en el ámbito de aplicación del Derecho de la UE y, en el caso concreto, las libertades reconocidas en el TFUE, es decir, a pesar del carácter interno de la situación, el TJUE contestará la cuestión prejudicial cuando el órgano jurisdiccional acredite que los hechos tienen una conexión o vínculo relevante con las libertades fundamentales que, de alguna forma, justifique el pronunciamiento del TJUE. Tal jurisprudencia va en línea con la opinión de 5-12-2013 del AG en Venturini, C‐159/12, C‐160/12 y C‐161/12, y la exigencia de racionalización de la jurisprudencia sobre situaciones internas demandada por la doctrina.

No puede desconocerse, sin embargo, que el TJUE ha desechado la aplicación automática de las disposiciones de la Directiva Matriz-Filial cuando la legislación nacional se aplique también a situaciones extracomunitarias (además de a las internas e intra-comunitarias), remitiéndose en estos casos a la jurisprudencia sobre los efectos de la libre circulación de capitales en relación con terceros Estados (Auto del TJUE de 4 de junio de 2009, KBC Bank, C-439/07).

Esta jurisprudencia puede tener importancia en el ordenamiento español, pues son varias las normas que, tomando como modelo la regulación comunitaria, amplían el número de supuestos cubiertos por la norma comunitaria más allá de sus propios términos, por lo que también en estos ámbitos no cubiertos inicialmente por el Derecho comunitario podría éste producir efectos. Los casos más significativos quizás sean los artículos 21 y 32 LIS 2014, que regulan el método de exención y de imputación para dividendos y plusvalías, y que deben ser considerados como transposición de la Directiva Matriz-Filial, pero que se aplican también, además de los dividendos, a determinadas plusvalías (no cubiertas por la Directiva comunitaria) y a los dividendos remitidos por sociedades no residentes en el territorio de la Unión (no debe olvidarse, no obstante, que la libre circulación de capitales se aplica también en relación con terceros Estados, vid. el epígrafe específico sobre esta cuestión en el capítulo de jurisprudencia del TJUE) o incluso, en el caso del artículo 21 LIS 2014 a pagos de dividendos internos. Lo mismo sucede, en general, con el capítulo VII del Título VII del LIS 2014, relativo al régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores redactado de conformidad con la Directiva Fusiones, pero que el legislador español aplica también a casos puramente internos y a operaciones, no cubiertos originariamente por la norma comunitaria (particularmente importante es el Derecho de la UE para interpretar la cláusula anti-abuso del artículo 89.2 LIS 2014). En relación con la aplicación de la interpretación/extensión de efectos comunitaria en los casos de terceros Estados, hay lógicamente que tener en cuenta la doctrina general del TJUE, pero da la impresión de que se establece una distinción injustificada entre situaciones puramente internas y las vinculadas a terceros Estados (en las que, además, la libre circulación de capitales resulta, con algunos matices que estudiamos en el capítulo de jurisprudencia del TJUE, plenamente aplicable), aunque la STJUE de 18 de junio de 2015, Kieback, C-9/14, ha contribuido a superar esta distinción. Incluso podría decirse que la doctrina del Auto KBC vulnera la propia doctrina de la Gran Sala del TJUE en materia de efecto indirecto (STJUE Biao, comentada más abajo).

Hay que tener en cuenta, no obstante, que la STC 194/2006 (y de forma similar la STC 78/2010) rechazó implícitamente la doctrina del efecto indirecto al argumentar que no resulta posible trasladar al Impuesto General Indirecto Canario los criterios en relación con el IVA que ha establecido el TJUE, a pesar de que la norma que regula el IGIC sea materialmente idéntica a la normativa del IVA. No obstante, quizás en esta sentencia lo criticable no era tanto la posición del TC como la propia del TSJ de Canarias que inaplicó una norma del IGIC sobre la base de una sentencia del TJUE en materia del IVA sin plantear cuestión prejudicial al TJUE. Probablemente era la actuación del TSJ de Canarias lo que criticó el TC, aunque bien hubiera podido el propio TC haber planteado cuestión prejudicial él mismo. Es curioso que, a la postre la posición de la STC 194/2006 haya sido convalidada por el Auto del TJUE de 16 de abril de 2008, Club Náutico de Gran Canaria, C-186/07, donde se ha rechazado extender al IGIC la interpretación de las exenciones que el TJUE realiza en relación con las normas comunitarias en materia del IVA sobre la base de que la Ley 20/1991 que regula el impuesto canario no efectúa una remisión directa a las normas comunitarias y se trata de una ley de carácter autónomo (con respecto a la legislación nacional en materia de IVA, cabe entender). La decisión del TJUE, sin duda, limita la doctrina del efecto indirecto sobre la base de la aplicación analógica al caso de Canarias de un Auto dictado por la Gran Sala del TJUE que no llegó a publicarse en la Recopilación de jurisprudencia (se trata del Auto de 26 de abril de 2002, VIS Farmaceutici Istituto scientifico delle Venezie, C-454/00). Lo cierto es que este Auto es una de las pocas ocasiones donde el TJUE ha aplicado la excepción a la doctrina Dzozdi y Leur-Bloem (la llamada jurisprudencia Kleinwort-Benson, que no suele ser aplicada frecuentemente, vid., por ejemplo, la STJUE de 14 de marzo de 2013, Allianz Hungría, C-32/11, donde el TJUE responde a la cuestión prejudicial a pesar de que el AG Cruz Villalón mantuvo que no existía una remisión directa e incondicional del Derecho interno al Derecho de la UE). Muy probablemente la respuesta del TJUE en el Auto tuvo que ver con el propio Auto de planteamiento de la cuestión prejudicial por el TSJ de Canarias que no demostraba de manera clara la conexión entre el IGIC y el IVA.

Por último, es preciso hacer mención a tres sentencias en materia contable del TJUE que podrían tener efectos importantes. Como es sabido, la base imponible del IS no se encuentra en la actualidad armonizada, a pesar de los numerosos intentos en este sentido; sin embargo, sí que existe una cierta armonización de la normativa contable. Pues bien, en dos supuestos específicos en los que la interpretación de la normativa contable nacional resultaba fundamental para la determinación y cálculo de la base imponible del impuesto sobre sociedades, y a pesar de la inexistencia de armonización en este ámbito, el TJUE concluyó que, al ser la normativa contable nacional una aplicación de las normas comunitarias, resultaba fundado que el TJUE se pronunciase sobre la interpretación de la normativa comunitaria (BIAO, C-306/99, 2003 y DE+ES, C-275/97, 1999). Básicamente, tras estas sentencias, a pesar de que las bases imponibles del IS no se encuentren armonizadas, en la medida en que la norma fiscal se remita a normas contables armonizadas (y en la actualidad ello ocurre, como pone de manifiesto el TJUE, con la Cuarta Directiva o, aunque el TJUE no las menciona, con las Normas Internacionales de Contabilidad adoptadas a través del Reglamento 1606/2002/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio, relativo a la aplicación de las normas internacionales de contabilidad, DO L 243, de 11 de septiembre), podría extender el Derecho comunitario sus efectos a este sector no armonizado. En realidad, se trata de una variante de la jurisprudencia Leur-Bloem, aunque con respecto a ella, la jurisprudencia BIAO o DE+ES presenta una peculiaridad importante: mientras que en Leur-Bloem la interpretación de la norma tributaria armonizada producía efectos en un contexto tributario no armonizado que recogía la regulación comunitaria, en este supuesto se trata de una norma tributaria no armonizada que recoge o se remite a una regulación mercantil (contable) armonizada y, en consecuencia, la interpretación del TJUE de esta última podría producir efectos interpretativos sobre la primera. En la misma línea, la STJUE de 3 de octubre de 2013, État belge / GIMLE, C-322/12, declaró, también en un asunto tributario, que el principio de imagen fiel de los artículo 2, apartados 3 a 5, Directiva 76/660/CEE, de la Cuarta Directiva basada en el artículo 44.2.g) CE y relativa a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad no permite establecer una excepción al principio de valoración de los activos en función de su precio de adquisición o de su coste de producción, según establece el artículo 32 de la citada Directiva, en favor de una valoración en función de su valor real, cuando el precio de adquisición o el coste de producción de dichos activos sea manifiestamente inferior a su valor real. Lo cierto es que tal pronunciamiento tiene un impacto directo en algunas normas contables y mercantiles españolas como son la Norma de Valoración 21 del Plan General de Contabilidad, relativa a operaciones entre empresas del grupo, y el artículo 34.2 Código de Comercio. Ambas han pretendido imponer, en las circunstancias que definen, una valoración distinta del coste histórico que, a la vista del pronunciamiento del TJUE, podrían resultar contraria a la normativa contable de la UE. Como es sabido, tales normas contables, de una manera criticable, se han pretendido utilizar por la Administración tributaria española con efectos fiscales, la STJUE GIMLE pone coto ahora a la utilización de la norma contable con efectos fiscales.

Por último, conviene tener presente que el TJUE no ha rehusado contestar cuestiones prejudiciales relativas a libertades fundamentales allí donde, en puridad, no existía un problema transfronterizo, sino que se identificaban restricciones que también podían afectar a situaciones puramente internas, además de a situaciones intracomunitarias (vid. a estos efectos, por ejemplo, la STJUE de 11 de junio de 2015, Berlington Hungary y otros, C-98/14, relativa a un impuesto húngaro sobre el juego, o Presidente Consiglio dei Ministri/Regione Sardegna, C-169/08, relativa a un impuesto exigido en Cerdeña sólo sobre no residentes en la región). Esto es, se trataba de casos donde no se identifican stricto senso discriminaciones directas o indirectas pero que el TJUE decide sobre la base del concepto de restricción, teniendo en cuenta la situación intracomunitaria. Esta línea jurisprudencial conecta de manera directa con los autos de 10 de marzo de 2016 del TS, rec. 3797/2012, 951/2014 y 3463/2014 en los que el TS pregunta al TJUE si los impuestos sobre grandes superficies de Aragón, Cataluña y Asturias respectivamente son contrarios a la libertad de establecimiento y a la prohibición de ayudas de estado del artículo 107 TFUE aunque el TJUE interpretó sobre la base de datos fácticos que no existía discriminación directa o indirecta por razón de la nacionalidad en estos casos (vid. las STJUE de 26 de abril de 2018, C-233/16 Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED); STJUE de 26 de abril de 2018 C-236/16 y C- 237/16Anged y Diputacion General de Aragon y STJUE de 26 de abril de 2018, C-234/16 y C-235/16 Anged y Consejeria de Hacienda del Principado de Asturias et al).

Por último, en esta materia hay también que tener en cuenta el efecto de la Directiva 2016/1164, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, y su artículo 6, que establece una cláusula general anti-abuso. Tal cláusula general resultará de aplicación en materia del IS, a partir del 31 de diciembre de 2018, tanto en relación con situaciones internas como con las transfronterizas, porque así se deriva directamente del artículo 1 de esta norma, que delimita su ámbito de aplicación, de manera que, en este punto, el concepto de abuso ha pasado a estar armonizado (como en el IVA) y no será preciso invocar ya la aplicación de la doctrina derivada de la jurisprudencia Dzodzi o Leur-Bloem en relación con el IS o el IRNR en general. No obstante lo anterior, si el legislador español decide que nuestros actual artículo 15 LGT cumple con las exigencias de la cláusula anti-abuso del artículo 6 de la Directiva 2016/1164 sí que tendrá efectos aquí la doctrina Dzodzi o Leur-Bloem cuando el mismo se aplique en ámbitos no cubiertos por el Derecho de la UE (el Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevención y Lucha contra el Fraude de octubre de 2018, que incorpora la Directiva 2016/1164 a nuestro ordenamiento parece que mantiene esta posición de que el artículo 15 LGT es suficiente para transponer a nuestro ordenamiento la cláusula anti-abuso de la Directiva). 

2.5.  Las garantías de los particulares frente a la vulneración del Derecho de la UE por la norma o práctica administrativa nacionales (I): la devolución de ingresos indebidos

Como hemos visto, el TJUE se ha ocupado, en un ejercicio de construcción que dura ya más de cincuenta años, de dotar de eficacia al propio Derecho de la UE. No se ha olvidado el TJUE en esta construcción de otorgar eficacia a los derechos de los particulares derivados de las normas comunitarias, pues, a fin de cuentas, los particulares, además de los tribunales nacionales, han sido los auténticos artífices de la construcción comunitaria: si ellos no hubieran tratado de ejercer los derechos que les reconoce el Derecho comunitario y si los tribunales nacionales no se hubieran dirigido al TJUE por la vía de la cuestión prejudicial, difícilmente habrían visto la luz sentencias del TJUE con la importancia de las comentadas hasta ahora.

Uno de los derechos de mayor importancia, desde la perspectiva tributaria, que el TJUE ha reconocido a los particulares es el derecho a la devolución de lo indebidamente pagado en vulneración del Derecho de la UE. El comentario acerca de la devolución de ingresos indebidos exige una breve explicación acerca de los efectos en el tiempo de las sentencias del TJUE. Como viene declarando sistemáticamente el TJUE, las sentencias interpretativas de las disposiciones de Derecho de la UE, si tienen como consecuencia que una norma nacional sea contraria a éste, producen efectos retroactivos hasta la fecha de la entrada en vigor de la norma comunitaria (v.gr. SsTJUE Soupergaz, C-62/93, 1995; Bautiaa, C-197/94 y C-252/94 1996). Sólo en supuestos excepcionales, expresamente reconocidos en la sentencia concreta, y atendiendo a consideraciones relativas a la seguridad jurídica, en particular a la buena fe (desde un punto de vista objetivo) y al riesgo probado por el destinatario de que se pueden producir consecuencias o trastornos económicos graves limitará el TJUE los efectos retroactivos de sus sentencias (vid. al respecto las dos Opiniones de los AG Jacobs y Stix-Hackl, en el Asunto C-475/03, Banca Popolare di Cremona, Rec. I-9373 y las también dos Opiniones Generales del AG Tizzano y Stix-Hackl, en el Asunto C-292/04, Meilicke, Rec. 2007 p. I-1835; vid. igualmente la STJUE de 13 de abril de 2010, Bressol, C-73/08; o, en un caso que afecta a España, la STJUE de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C-82/12). En este sentido, la jurisprudencia del TJUE es extremadamente exigente y restrictiva a la hora de apreciar las circunstancias que determinarían la limitación del efecto retroactivo de las sentencias interpretativas (vid., por ejemplo, a pesar de la polémica que generó, con dos opiniones de las AG, al respecto, la STJUE de 6 de marzo de 2007 Meilicke, C-292/04, no limitó sus efectos retroactivos, no obstante las consecuencias financieras que para Alemania tenía la STJUE la sentencia o las cifras que se barajan en la STJUE de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C-82/12, en relación con España), si bien parece que el TJUE, en algún caso concreto, podría ser más sensible a estos argumentos (vid. las Opiniones de los AG en Banca Popolare di Cremona y Meilicke acerca de los distintos sistemas de limitación de los efectos retroactivos de las sentencias del TJUE). La retroactividad de las Sentencias interpretativas del TJUE ha sido reconocida expresamente por la STC 145/2012 o incluso en las Resoluciones del TEAC (vid., por ejemplo, la de 31 de enero de 2013, JUR 2013/58139).

En el ámbito tributario, la consecuencia inmediata de la retroactividad de las sentencias del TJUE es el reconocimiento del derecho de los contribuyentes a la devolución de los tributos pagados en vulneración del ordenamiento comunitario, aplicándose a estos efectos, en nuestro ordenamiento, el regimen del artículo 32 LGT (vid. STS 935/2018, de 5 de junio, rec. 634/2017). En palabras del TJUE, la devolución de los ingresos indebidamente satisfechos «es la consecuencia y el complemento de los derechos que reconocen a los particulares las disposiciones comunitarias» (v.gr. SsTJUE San Giorgio, 199/82, Comateb, C-192/95 a C-218/95, 1997 p. I-165; Marks & Spencer plc/Commissioners of Custom & Excise, C-62/00, 2002; STJUE (Gran Sala) de 19 de julio de 2012, Littlewoods, C-591/10; o la STJUE (Gran Sala) de 13 de noviembre de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation II, C-35/11). Ahora bien, hay que tener presente que, a pesar de que las SsTJUE producen los efectos retroactivos indicados, este reconocimiento del derecho a la devolución de los ingresos indebidamente realizados se produce en los mismos términos que el ordenamiento nacional regula para la acción de devolución de ingresos indebidos de carácter general, siempre y cuando el ordenamiento nacional garantice que el particular haya tenido la oportunidad de invocar la vulneración del Derecho de la UE ante un órgano nacional (acerca de la extensión de este derecho, vid. la STJUE de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, Asunto C-446/04 y la STJUE (Gran Sala) de 19 de julio de 2012, Littlewoods, C-591/10, mencionada más abajo). Básicamente, podría resumirse la doctrina del TJUE en esta materia diciendo que el máximo intérprete del Derecho de la UE exige que, en la acción de devolución de ingresos indebidos por vulneración del Derecho de la UE, se respeten dos principios: no discriminación o equivalencia (igualdad de trato con respecto a las acciones nacionales de devolución de ingresos indebidos tanto en lo que respecta al principal de la deuda como a las cuestiones accesorias, como el pago de intereses, fecha de cálculo de los mismos y tipo de estos) y efectividad (esto es, posibilidad del contribuyente de invocar el derecho de la UE ante los órganos nacionales) (vid., por ejemplo, en el ámbito de la imposición directa, la STJUE Metallgesellchaft y Hoescht, C-397/98 y C-410/98, 2001,y la STJUE de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04; acerca del significado de estos dos requisitos, vid. la STJUE de 13 de marzo de 2007, Unibet, C-432/05).

Sin embargo, la STJUE (Gran Sala) de 19 de julio de 2012, Littlewoods, C-591/10, modificó ligeramente esta jurisprudencia al concluir que la obligación de pago de intereses junto con la devolución de lo pagado en infracción del Derecho de la UE se deriva del propio Derecho de la UE, dando un contenido sustantivo y no sólo procedimental al principio de efectividad. Corresponde al ordenamiento nacional, no obstante, matizar si el interés a pagar al contribuyente es simple, compuesto o debe seguir otro modelo, respetando los principios de equivalencia y efectividad. En la misma línea, la STJUE de 18 de abril de 2013, Irimie, C-565/11, concluyó que el principio de efectividad demanda que los intereses vinculados a la devolución de tributos pagados en vulneración del Derecho de la UE se devenguen desde la fecha en que el contribuyente realizó el pago (y no desde la presentación de la solicitud de devolución, como establecía la normativa rumana, que, a estos efectos, no discriminaba entre acciones comunitarias y acciones de derecho nacional, imponiendo en ambas las mismas consecuencias: el pago de intereses desde la fecha de la solicitud por el contribuyente de devolución de lo pagado indebidamente). La cuestión del cómputo del dies a quo a partir del cual se devengan intereses de demora a favor del contribuyente ha generado una cierta polémica también en las decisiones de los tribunales españoles. Si bien en un principio la AN concluyó que el ‘dies a quo’ de la generación de tales intereses coincide con la fecha del ingreso reputado indebido y, en los supuestos de no residentes sin EP, con la fecha de la retención realizada por el pagador ya que, en estos casos, el contribuyente no está obligado a presentar declaración por IRNR, siendo el retenedor el que lo hace (vid. por ejemplo, las SAN de 23 de julio de 2015, rec. 630/2013, SAN de 22 octubre de 2015, rec. 12/2013 y rec. 14/2013, o SAN de 29 de septiembre de 2016, rec. 167/2014), en fechas posteriores se ha reconocido alguna excepción. En este sentido, la SAN de 28 de octubre de 2016, rec. 13/2013, cambió de criterio y, en relación con unas retenciones practicadas a una aseguradora sin EP en España que recibía dividendos de fuente española y a la que, por aplicación del Derecho de la UE se le debía reconocer la deducción de determinadas provisiones para determinar su cuota final, la AN estima que los intereses deben comenzar a devengarse no desde la fecha de la retención practicada sino desde el momento en el que la aseguradora presenta su declaración y solicitud de devolución de lo pagado de más con respecto a lo que corresponde a una entidad residente en España. Para la AN, en los pagos a aseguradoras residentes, los retenedores aplican la retención sobre el importe bruto y es, después, con la declaración cuando la aseguradora se deduce las provisiones, por lo que, en el momento de la retención no hay, considera la AN, discriminación de la aseguradora no residente y sólo a partir de que ésta solicita la devolución teniendo en cuenta la provisión es cuándo el ingreso realizado deviene en indebido. Es la solución que la AN considera más acorde con los principios de no discriminación y efectividad que deben regir la devolución del ingreso indebido por vulneración del Derecho de la UE. En su voto particular, el magistrado Calderón González apunta que este cambio de criterio de la AN no se ajusta a la jurisprudencia Irimie y que realmente los intereses debían devengarse desde la fecha de la retención (no apunta el magistrado que los gastos deducibles, según la jurisprudencia Scorpio, Leziria Grande etc., ya deben tenerse en cuenta por el propio retenedor), lo cual conduce a una vulneración del Derecho de la UE (en materia de retenciones, también la STS 9 febrero de 2016, rec. 3429/2014, desconoce la jurisprudencia del TJUE). En realidad, sorprende que ni la Sala ni el magistrado que redacta el voto particular defiendan que, quizás, lo procedente hubiera sido plantear cuestión prejudicial al TJUE para aclarar esta cuestión.

No obstante lo anterior, la STS 935/2018, de 5 de junio, rec. 634/2017 ha casado y anulado la SAN citada en el párrafo anterior al considerar el criterio de la misma contrario al Derecho de la UE. En esta sentencia, el TS, con fundamento en la jurisprudencia del TJUE, en particular, la STJUE Irimie, y los principios de efectividad y equivalencia, razonó que la base juridical para la devolución de los ingresos indebidos en vulneración del Derecho de la UE es el artículo 32 LGT y que, en consecuencia, se devengan intereses desde el mismo momento en que se realize el ingreso indebido y no desde cuando se presentó la solicitud de devolución. Tales intereses se devengarán hasta la fecha de ejecución de la sentencia, de acuerdo con el regimen del artículo 106 LJCA, ya que, en el caso concreto, no se habían pagado los intereses al contribuyente puesto que la controversia giraba sobre la cuantía de los mismos y el cómputo de la fecha de inicio del devengo.

Por su parte, en la STJUE de 12 de diciembre de 2013, Test Claimants in the Franked Investment Income Group Litigation, C-362/12, el TJUE declaró que se opone a los principios de efectividad, seguridad jurídica y protección de la confianza legítima una reforma de la legislación nacional que reduzca, sin previo aviso y con carácter retroactivo (sin conceder un régimen transitorio), una de las opciones que el contribuyente tiene en el Derecho nacional para reclamar la devolución de ingresos realizados en vulneración del Derecho de la UE (en el caso concreto, la legislación nacional concebía dos vías de reclamación de la restitución de los ingresos realizados en vulneración del Derecho de la UE, una con un plazo de prescripción más amplia que la otra y la nueva legislación posterior redujo el plazo de prescripción más prolongado sin conceder un régimen transitorio para las situaciones producidas bajo la vigencia de la legislación anterior). Si bien esta doctrina no es estrictamente novedosa (vid., por ejemplo, la STJUE de 11 de julio de 2002, Marks & Spencer, C-62/00, también más recientemente, la STJUE de 18 de diciembre de 2014, Comisión/Reino Unido, C-640/13), conviene ahora recordarla ya que el artículo 32 de la Ley 40/2015, de régimen jurídico del sector público (aplicable al año de la publicación) limita la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por vulneración del Derecho de la UE restringiendo los efectos de la jurisprudencia Transportes Urbanos (vid., más abajo, sobre esta sentencia y los problemas de la nueva regulación de la responsabilidad).

A pesar de que ha existido una cierta polémica al respecto en la doctrina española, los plazos de prescripción o caducidad para reclamar la devolución del ingreso indebido que prevé el ordenamiento interno serían también aplicables a las acciones de devolución de ingresos indebidos por vulneración del Derecho de la UE siempre y cuando tales plazos cumplan con los principios de no discriminación y efectividad (vid., por ejemplo, las SsTJUE, Fantask, C-188/95, 1997; Sentencia del TJUE de 8 de septiembre de 2011, Q-Beef y Frans Bosschaert, C-89/10 y C-96/10, esta última reitera la jurisprudencia precedente pero establece que sí se vulneraría el principio de efectividad si el plazo de prescripción nacional permite a un particular solicitar a otro la devolución de un tributo repercutido en violación del Derecho de la UE pero quien repercute el tributo no puede solicitar, a su vez, la devolución del Estado porque el plazo de prescripción para esta acción de devolución es distinto). Esta idea ha sido matizada por dos líneas jurisprudenciales distintas.

En primer lugar, en la Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008, Eckelkamp / Belgische Staat, C-11/07, en un asunto en materia de ISD y libre circulación de capitales, el TJUE rechazó que la alegación de vulneración del Derecho de la UE presentada fuera del plazo de seis meses previsto por la legislación interna fuera relevante para no responder una cuestión prejudicial, ya que (1) la no mención de la deuda en la declaración trae causa de una legislación contraria al Derecho de la UE, (2) antes de presentar la declaración, las autoridades competentes informaron a los Eckelkamp (recurrentes) de que la deuda no podía tenerse en cuenta en su declaración y (3) los Eckelkamp al presentar la declaración, lo hicieron «reservando sus derechos». Además, correspondía al órgano jurisdiccional nacional decidir si las cuestiones relativas al Derecho de la UE eran pertinentes para la resolución del litigio, por lo que aunque la declaración presentada hubiera devenido firme, el TJUE debe proceder a contestarla. A estos efectos el AG Mazák hizo dos observaciones que, probablemente, son la auténtica razón de fondo de la peculiar decisión del TJUE, aparentemente al menos, contraria a la jurisprudencia en el sentido de que, salvo excepciones previstas en la jurisprudencia, los plazos nacionales de recurso y las normas procesales nacionales resultan también aplicables a las alegaciones fundadas en el Derecho comunitario. Según el AG, el hecho de que las autoridades nacionales hubieran informado a los recurrentes de que no podían incluir la deuda en su declaración, en contra del Derecho de la UE, resulta un dato relevante y, en segundo lugar, no está tampoco en absoluto claro que, por razones procesales, el órgano jurisdiccional remitente no pueda aplicar el Derecho de la UE en el litigo del que trae causa la cuestión prejudicial. En realidad, con tal jurisprudencia, de facto, el TJUE está extendiendo el ámbito de aplicación de la jurisprudencia Emmott, C-208/90, algo que el AG indirectamente reconoce al afirmar que debe considerarse que, por la respuesta dada a los herederos, se plantean también cuestiones relativas a la confianza legítima (curiosamente este dato sólo lo pone de manifiesto el AG en una nota a pie de su opinión).

Más relevante es la línea de jurisprudencia iniciada en la STJUE en el Asunto C-453/00, Kühne & Heinz NV / Productschap voor Pluimvee en Eieren, Rec. 2004 p. I-837. En Kühne & Heinz, el TJUE admitió la posibilidad de que una administración nacional (se trataba de la Administración de aduanas holandesa) deba revisar un acto administrativo firme, confirmado por una sentencia de un tribunal nacional contra la que no cabía recurso, cuando a la postre, como consecuencia de la jurisprudencia del TJUE, se ponga de manifiesto que tanto el acto administrativo como la resolución no realizaron una interpretación correcta del Derecho de la UE. Lógicamente, esta posibilidad de revisar actos administrativos firmes confirmados por sentencias judiciales plantearía problemas especialmente graves de seguridad jurídica, pues otorgaría a los particulares la posibilidad de abrir, con fundamento en el Derecho de la UE, cualquier proceso judicial ya cerrado por una sentencia de un tribunal nacional que no admite recurso alguno. A fin de preservar la seguridad jurídica y la fuerza de la cosa juzgada, el TJUE declaró que la posibilidad de revisar los actos administrativos firmes confirmados por sentencias nacionales posteriores sólo se admitiría en supuestos concretos y tasados, cuando se verifiquen las siguientes circunstancias: existencia de la posibilidad de revisar resoluciones firmes en el ordenamiento nacional; que la resolución firme haya adquirido firmeza tras un recurso judicial ante los órganos jurisdiccionales nacionales de última instancia; que la sentencia judicial nacional esté basada en una interpretación del Derecho comunitario que, a la vista de una sentencia posterior del TJUE, era errónea y tal interpretación se había adoptado por el tribunal ad hoc sin plantear la correspondiente cuestión prejudicial al TJUE; y, por último, que el contribuyente interesado se dirigiera al órgano administrativo inmediatamente después de haber tenido conocimiento de la STJUE que pone de manifiesto la interpretación errónea del Derecho comunitario realizada por la Administración y los Jueces nacionales. En realidad, podría concluirse que la STJUE Künhe & Heinz no es más que una variante de la Sentencia de 16 de abril de 2002, Dangeville, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (donde, en una situación muy parecida a la considerada en Künhe, la ausencia de devolución de ingresos indebidos al contribuyente afectado, también en un caso de vulneración del Derecho comunitario, fue considerada como una vulneración del artículo 1 del Primer Protocolo anexo al Convenio Europeo de Derechos Humanos) y que tanto Künhe como Dangeville simplemente tratan de proteger los derechos de aquellos contribuyentes que utilizaron, sin resultado favorable y como consecuencia de errores cometidos por la administración o los jueces, todos los medios (recursos administrativos y judiciales) a su alcance y la diligencia debida para poner de manifiesto la vulneración del Derecho comunitario que se producía en los ordenamientos nacionales.

La doctrina sentada en la STJUE Künhe & Heinz fue aclarada en la STJUE (Gran Sala) de 19 de septiembre de 2006, C-392/04 y C-422/04 i-21 Germany y Arcor. En ella el TJUE insiste en la naturaleza excepcional de la revisión de actos firmes nacionales sobre la base de la jurisprudencia Künhe & Heinz, que no resultará aplicable cuando el contribuyente no agotó todas las vías nacionales de recurso, permitiendo que el acto devenga firme sin llegar a la última instancia encargada en vía judicial de la revisión de la legalidad de los actos administrativos. De esta primera idea se deduce ya con claridad que la posición del recurrente que agotó todos los recursos jurisdiccionales sin que se atendieran sus pretensiones de aplicación del Derecho de la UE (situación en Künhe & Heinz) no es idéntica a la de aquel contribuyente que no llegó hasta el final en el sistema nacional de recursos (situación de i-21 y Arcor), de manera que en el primer caso existiría el derecho a reabrir el procedimiento nacional y en el segundo no. Al mismo tiempo, en relación con los procedimientos excepcionales de revisión de actos firmes, y como corolario del principio de efectividad, el TJUE subrayó que si tales procedimientos existen para depurar el ordenamiento nacional de actos manifiestamente ilegales, incluso cuando devinieron firmes, los principios de efectividad y equivalencia del Derecho de la UE, exigen que estos procedimientos de revisión se apliquen también a actos firmes pero que son manifiestamente incompatibles con el Derecho de la UE. Nótese que esta conclusión es independiente de la expresada en la STJUE Künhe & Heinz, de manera que se aplicará a un contribuyente que no tiene derecho a la aplicación de la doctrina de esta sentencia (no llegó hasta el órgano jurisdiccional nacional de última instancia) pero en situaciones donde el derecho nacional admitiría, no obstante, que iniciara un procedimiento especial de revisión (en el que el Derecho comunitario debe aplicarse, por imperativo del principio de efectividad y no discriminación, de igual manera que el Derecho nacional).

Esta jurisprudencia se desarrolló también por la STJUE del TJUE de 12 de febrero de 2008, Willy Kempter KG, C-2/06, que viene a aclarar la tercera condición establecida en la STJUE Kühne & Heinz (interpretación errónea del Derecho comunitario sin plantear cuestión prejudicial). En concreto, en la STJUE Kempter el TJUE subraya que, para aplicar la doctrina derivada de la STJUE Kühne & Heinz no es preciso que ante los órganos judiciales nacionales cuya decisión debe ser objeto de revisión a la luz de una sentencia del TJUE posterior se hubiera alegado en primera instancia el Derecho de la UE, es suficiente con que el órgano jurisdiccional nacional hubiera podido aplicar de oficio el Derecho de la UE (sin que finalmente lo hiciera o lo hiciera de forma errónea). Igualmente, el TJUE concluyó que, a los efectos de solicitar la revisión de actos o sentencias firmes, el Derecho de la UE no impone ningún plazo concreto, de manera que se aplicarán las mismas condiciones que para la revisión en situaciones puramente internas se establezcan en el ordenamiento nacional (es decir, rigen los principios de autonomía procedimental de los Estados miembros, limitada por la efectividad y no discriminación para el planteamiento de pretensiones fundadas en el Derecho comunitario).

Por último, la STJUE de 6 de octubre de 2015, Tarşia, C-69/14, confirmó la inexistencia de la obligación de devolución de ingresos indebidos allí donde hay sentencias con fuerza de cosa juzgada, pero aclaró las líneas jurisprudenciales que venimos comentando. Si en el ordenamiento nacional hay procedimientos especiales de revisión, tales procedimientos deben emplearse para depurar el ordenamiento, pero si tales procedimientos no existieran, entonces, puesto que la sentencia contraria al Derecho de la UE la dictó el último órgano jurisdiccional, cabe la posibilidad de iniciar la responsabilidad patrimonial de los propios jueces y tribunales por actos contrarios al Derecho de la UE de acuerdo con la jurisprudencia Kobler, más abajo comentada.

En relación con la eficacia del Derecho comunitario frente a actos firmes o que se benefician del efecto de la «cosa juzgada» es conveniente también poner de manifiesto otras tendencias jurisprudenciales relevantes basadas sobre todo en los principios de efectividad y equivalencia del Derecho comunitario y con una relación más indirecta con las acciones de devolución de lo indebido:


	
–  La STJUE de 3 de septiembre de 2009, Fallimento Olimpiclub Srl, C-2/08, para 22 y ss.), en el ámbito del IVA, declaró contraria al principio de efectividad del Derecho comunitario (y, por tanto, no incluida dentro del ámbito de protección de la seguridad jurídica con la que se relaciona la cosa juzgada) una norma nacional según la cual, en los litigios en materia fiscal, la cosa juzgada en un determinado asunto, cuando se refiere a un punto fundamental común a otros asuntos, tiene, en dicho punto, fuerza vinculante, aunque las apreciaciones realizadas en esa ocasión se refieran a un ejercicio fiscal diferente ya que «esta aplicación del principio de fuerza de cosa juzgada tendría como consecuencia que en el supuesto de que la resolución judicial definitiva se basare en una interpretación de normas comunitarias relativas a prácticas abusivas en materia de IVA contraria al Derecho comunitario, la aplicación incorrecta de estas normas se reproduciría en cada nuevo ejercicio fiscal, sin que fuera posible corregir esta interpretación errónea» (apartado 32) (en materia de ayudas de Estado, vid. la Sentencia del TJUE de 22 de diciembre de 2010, Comisión/República Eslovaca, C-507/08). En una línea similar, la STJUE de 4 de octubre de 2012, Byankov, C-249/11, reconoció la posibilidad de revisar actos administrativos firmes cuando concurran circunstancias excepcionales que eliminen la posibilidad de hacer valer, por un tiempo ilimitado, derechos reconocidos por el ordenamiento comunitario.

	
–  El principio de fuerza de la cosa juzgada podría ser un límite para pedir la devolución de los ingresos indebidos pero no excluye la responsabilidad del Estado, exigible a jueces y tribunales en estos casos (vid. más abajo los comentarios a la STJUEKöbler).

	
–  Especialmente importante desde la óptica del Derecho tributario español es la STJUE de 26 de enero de 2010 (Gran Sala), Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08, en la que el TJUE estima que debe trasladarse a las vulneraciones del Derecho comunitario (en el caso controvertido, en materia del IVA) la misma doctrina que el TS español venía aplicando en relación con las acciones de responsabilidad por daños en los casos de declaración de inconstitucionalidad de una norma. Como es sabido, el TS venía admitiendo la posibilidad de reclamar, por la vía de la acción de responsabilidad del Estado legislador, los daños causados por normas inconstitucionales incluso allí donde no se hubieran recurrido las liquidaciones tributarias recibidas o solicitado las correspondientes rectificaciones de la liquidación y hubiese prescrito el derecho a solicitar la devolución de lo ingresado indebidamente. A juicio del TS, tal doctrina no debía extenderse a las vulneraciones del Derecho de la UE, habida cuenta de que el juez ordinario, en virtud del principio de efecto directo y primacía puede dejar inaplicada la norma nacional pero no puede hacer lo mismo en caso de inconstitucionalidad, ya que corresponde al TC declarar si una norma legal es o no constitucional. A juicio del TJUE, sin embargo, el principio de equivalencia impone que se dé un mismo tratamiento a las reclamaciones de responsabilidad al Estado legislador de manera que, en el caso de vulneración del derecho comunitario, no se imponga al contribuyente como requisito para su admisibilidad que haya agotado todas las vías previas de recurso, ya que en las acciones de responsabilidad del Estado legislador por inconstitucionalidad de las normas tal carga no se impone a los contribuyentes, que pueden interponerlas incluso allí donde no recurrieron o solicitaron la rectificación de sus autoliquidaciones dentro del período de prescripción. El efecto de esta sentencia es que posibilita la solicitud de devolución de lo pagado en vulneración del Derecho comunitario para períodos prescritos o en relación con actos o sentencias firmes cuando no se haya seguido la reclamación hasta la última instancia bajo el manto de las acciones por responsabilidad del Estado legislador. La Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sector Público, artículo 32, ha limitado las posibilidades, con vulneraciones, a nuestro juicio, del Derecho de la UE, de aplicar esta doctrina desde su fecha de aplicación (un año después de su fecha de publicación, el 2 de octubre de 2015, esto es, el 2 de octubre de 2016) (vid. sobre la acción de responsabilidad por vulneración del Derecho comunitario y la nueva regulación derivada de la Ley 40/2015, el epígrafe siguiente).



A estos efectos, conviene tener presente que el TEAC viene reconociendo efectos ex tunc a las sentencias interpretativas del TJUE (v.gr. Resoluciones del TEAC de 17 de enero de 2006, de 26 de abril de 2012, RG 4085/2010) y que, incluso algunas resoluciones, mencionan la posibilidad de revisar situaciones ya agotadas (v.gr. Resolución del TEAC de 14 de diciembre de 2005; la Resolución del TEAC de 31 de enero de 2013, JUR 2013/58139, reafirma que no son revisables los actos administrativos firmes, aunque sí deja abierta la puerta a algún procedimiento excepcional de revisión). En esta línea, la STS de 9 de septiembre de 2009 (recurso casación núm. 9766/2003) es, sin embargo, el pronunciamiento más reseñable en esta materia. Conviene que expliquemos brevemente la situación de hecho a fin que sea posible comprender los efectos del pronunciamiento del Alto Tribunal. En 1991, La Caixa presentó una autoliquidación por ITP, concepto AJD, relativa a una cancelación de una emisión de bonos de tesorería con cuota 0 (probablemente porque estimaban que existía una vulneración de la Directiva 69/339/CEE, hoy Directiva 2008/7/CE). En marzo de 1993, la Generalitat de Cataluña notificó una liquidación a la entidad por importe de 344.198,84 euros. El recurso contra tal liquidación fue desestimado por TEAR de Cataluña. Contra la primera resolución del TEAR La Caixa interpuso recurso de alzada ante el mismo TEAR, que desestimó la reclamación, esta vez, por presentación extemporánea en febrero de 1998. En marzo de ese mismo año, La Caixa solicitó la revisión de oficio, por infracción manifiesta de la ley (artículo 154.a) LGT 1963), de la liquidación girada por vulneración de la Directiva 69/339/CEE. En el año 2000, tal solicitud se desestimó por la DGT, y, posteriormente, por la AN en 2003. El TS, sin embargo, entiende que se debería haber accedido a la solicitud extraordinaria de revisión sobre la base de unos argumentos, a nuestro juicio, bastante discutibles y que casan mal con la doctrina del TJUE. En primer lugar, el TS tuvo en cuenta que el precepto legal en el que se basa la liquidación girada a La Caixa no fue declarado nulo por la jurisprudencia del TS (artículo 20 RD 3494/1981), pero simplemente porque el mismo fue derogado por una norma posterior que sí que fue anulada por el Alto Tribunal por vulneración del Derecho comunitario. En segundo lugar el TS, fj.5, hace un salto en el vació para argumentar, sin el menor apoyo de la jurisprudencia del TJUE, que el efecto directo y la primacía del Derecho comunitario comportan que deba «declararse nulo de pleno derecho» el artículo 20 RD 3481/1981 (ya se vio en el epígrafe relativo a la primacía que el TJUE no mantiene que las disposiciones contrarias al Derecho de la UE sean nulas, sino inaplicables en el ordenamiento interno) y, en consecuencia, al haber dictado la Generalitat un acto administrativo sobre la base de una disposición administrativa (reglamento) nulo, la nulidad se extiende también a este acto. El corolario inmediato de esta conclusión, para el TS, es el reconocimiento a La Caixa del derecho a la devolución de ingresos indebidos por vulneración del Derecho comunitario (artículo 11 Directiva 69/339/CE).

A pesar del desacierto en los fundamentos jurídicos, esta sentencia del TS no es manifiestamente incompatible con la jurisprudencia del TJUE. Es cierto que el TJUE, como se ha comentado, no reconoce el derecho a la devolución de lo indebido allí donde el contribuyente dejó que adquirieran firmeza las liquidaciones recibidas o que expirara el período de prescripción, sin acudir hasta la última instancia judicial (Künhe & Heinz). Sin embargo, no es menos correcto que de la jurisprudencia i-21 Germany y Arcor se deduce que allí donde existan procedimientos extraordinarios de revisión en el ordenamiento nacional para depurar los actos –incluso firmes– manifiestamente ilegales, los mismos procedimientos deben aplicarse en relación con actos en vulneración del Derecho de la UE, en igualdad de condiciones (principios de efectividad y no discriminación) que, en relación con actos con vicios puramente «nacionales». Por esta ruta, el TS podría haber llegado a unas conclusiones similares a las que alcanzó pero con una argumentación técnicamente mucho más acertada. En la misma línea, se pronunció además la Sentencia del TJUE de 22 de diciembre de 2010, Comisión/República Eslovaca, C-507/08 en materia de ayudas de Estado. Más correcta, sin embargo, resulta la SAN de 18 de marzo de 2015, rec. 98/2012 que declarara inaplicable el procedimiento especial de revisión de actos nulos en relación con actos firmes (una resolución no recurrida del TEAR de Andalucía) aunque matiza que, en este caso, en línea con la jurisprudencia del TJUE puede reclamarse la responsabilidad patrimonial del Estado.

Sea como fuere lo cierto es que, sobre todo, con la STJUE Transportes Urbanos, se ha expandido considerablemente el derecho de los contribuyentes a reclamar la devolución de lo pagado indebidamente en vulneración del Derecho de la UE en relación con actos firmes o para impuestos o períodos ya prescritos por la vía de la acción de responsabilidad por vulneración del Derecho comunitario. No obstante, desde la fecha de aplicación (un año desde la fecha de publicación, 2 de octubre de 2016) de la Ley 40/2015, quedará bastante limitada, en contra del Derecho de la UE, la vía de la acción de responsabilidad como explicaremos en el siguiente epígrafe).

También ha generado una cierta problemática en el ordenamiento español, la fijación del dies a quo a partir del cual comienza el cómputo del plazo de prescripción para solicitar la devolución de los ingresos indebidos por vulneración del Derecho de la UE. Frente a la posición de la Audiencia Nacional en la sentencia de 25 de noviembre de 2014 (rec. 609/2013), la STS de 16 de noviembre de 2016 No 2446/2016 (rec. 1590/2015), ha venido a reconocer que el dies a quo del cómputo de dicho plazo comienza en el momento en el que se realizó el ingreso indebido y no en la fecha de la sentencia del TJUE que estima que el Derecho español vulnera el Derecho de la UE. Para el TS, allí donde el derecho a la devolución esté prescrito, la reparación debe buscarse por la vía de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, sin que pueda defenderse, como hacía la Audiencia Nacional, la tesis de la ‘actio nata’ para entender que el cómputo del plazo de prescripción comienza con la sentencia del TJUE declarativa de la incompatibilidad del Derecho español con el Derecho de la UE. Es interesante en esta STS el voto particular del magistrado Huelín quien considera que se debía haber planteado una cuestión prejudicial al respecto al TJUE ya que, con la reforma de la responsabilidad patrimonial operada por la Ley 40/2015 difícilmente puede decirse que esta institución sea un remedio efectivo para reparar las vulneraciones del Derecho de la UE allí donde el derecho a la devolución esté prescrito, salvo que preventivamente se hayan interpuesto recursos judiciales orientados a dejar abierta la vía de la responsabilidad patrimonial.

Por último, es necesario precisar que el derecho a la devolución de ingresos indebidos por vulneración de las normas comunitarias (regla general) ha sido limitado por el TJUE en ciertas ocasiones (excepciones). Así, aparte de aquellos casos en los que el TJUE limite los efectos retroactivos de sus sentencias o produzca efectos la cosa juzgada y los actos firmes, no existirá obligación de devolver el tributo pagado en vulneración del Derecho de la UE cuando la devolución pueda producir un enriquecimiento injusto a quien solicita la misma. Tal enriquecimiento se verificará cuando el tributo controvertido haya sido repercutido a un tercero (Comateb, Rec. 192/95 a 218/95, 1997). La jurisprudencia Comateb ha sido aclarada por la STJUE (Gran Sala) de 6 de septiembre de 2011, Lady & Kid, C-398/09, que reafirma la voluntad del TJUE de seguir interpretando de forma extremadamente estricta los casos en los que no existe obligación de devolución de lo indebido por vulneración del Derecho de la UE, que se limitan a los supuestos donde quede acreditada la repercusión a terceros del impuesto en cuestión (sin seguir la opinión del AG Cruz Villalón en el sentido de que la devolución no debía realizarse allí donde exista enriquecimiento injusto para el solicitante). La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 20 de octubre de 2011, Danfoss y Sauer-Danfoss, C-94/10, aclara la relación entre la acción de devolución de ingresos indebidos y la acción por responsabilidad por vulneración del Derecho de la UE en el caso de tributos repercutidos a terceros, cuando es éste tercero el que reclama por vulneración del Derecho de la UE y el TJUE admite la posibilidad de que se rechacen acciones de devolución del sujeto al que se ha repercutido un tributo cuando concurren tres requisitos: no hay una relación de causalidad directa entre la percepción del tributo indebido y el perjuicio sufrido, el repercutido puede, de acuerdo con el Derecho nacional, obtener la devolución del tributo mediante la reclamación directa contra la persona que le repercutió el tributo pagado en violación del Derecho de la UE, o la devolución por el sujeto pasivo del tributo resulta excesivamente difícil o imposible (las mismas exigencias se predican respecto a la acción de indemnización por los perjuicios sufridos por la vulneración del Derecho de la UE). Por su parte la Sentencia del TJUE de 15 de septiembre de 2011, Accor, C-310/09, aplicó la jurisprudencia Lady & Kid al ámbito de la imposición directa. Para el TJUE, la única excepción a la devolución del pago de lo indebido de acuerdo con el Derecho de la UE, es la vinculada a los supuestos de repercusión del impuesto a un tercero. Tal excepción, como se deriva de Lady & Kid, debe interpretarse restrictivamente. En el asunto controvertido en Accor, para el TJUE, la retención sufrida por los dividendos repartidos al accionista sin concesión de crédito fiscal alguno no se traduce en una repercusión similar a la propia de los impuestos sobre la venta de productos, por lo que la devolución de lo pagado indebidamente a la sociedad resultaba procedente y no era aplicable la excepción creada por la jurisprudencia Comateb (vid. las interesantes consideraciones del AG Mengozzi sobre por qué razón la devolución debía hacerse a la sociedad y no a los accionistas, aunque éstos fueran los que sufrían económicamente la pérdida derivada de la ausencia de crédito fiscal, anteriores a la STJUE Lady & Kid). En línea con Lady & Kid, la STJUE (Sala Séptima) de 16 de mayo de 2013, Alakor Gabonatermelö, C-191/12, admitió que allí donde el IVA soportado en vulneración del Derecho de la UE haya sido subvencionado por un ente público (con fondos comunitarios, nacionales o ambos), se establecen límites a la obligación de devolución de lo indebidamente pagado. A estos efectos, debe comprobar el órgano jurisdiccional nacional si efectivamente la ayuda concedida al contribuyente neutraliza, total o parcialmente, las obligaciones derivadas de la declaración del tributo como contrario al Derecho de la UE.

Aunque no tiene una relación directa con la obligación de devolución de ingresos indebidos es preciso mencionar el nuevo art 22.1.c) de la Ley 39/2015, que puede servir para evitar el ingreso de tributos contrarios al Derecho de la UE. Según este precepto, aplicable desde 2 de octubre de 2016 el plazo máximo para resolver un procedimiento y notificar su resolución se ‘podrá suspender’ en los siguientes casos:

"c) Cuando exista un procedimiento no finalizado en el ámbito de la Unión Europea que condicione directamente el contenido de la resolución de que se trate, desde que se tenga constancia de su existencia, lo que deberá ser comunicado a los interesados, hasta que se resuelva, lo que también habrá de ser notificado".


La aplicación de la causa de suspensión estaría vinculada, según la Disposición Transitoria 3 de la Ley 39/2015, a procedimientos iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 39/2015 (2 de octubre de 2016) o a recursos sustanciados tras la entrada en vigor, ya que el régimen de recursos relativo a procedimientos regulados por la normativa antigua se tramitará de acuerdo con las disposiciones de la nueva Ley 39/2015. La relación entre el nuevo artículo 22.1.c) de la Ley 39/2015 (suspensión del plazo máximo para resolver un procedimiento cuando exista un procedimiento no finalizado en el ámbito de la UE) y la LGT no está tan clara y existen razones para defender tanto que la norma no es aplicable en el ámbito tributario como que sí que lo es (tampoco la redacción de la norma es un modelo de claridad en relación con cómo y quién puede invocarla). El artículo 104.2 LGT 2003 dispone que los períodos de interrupción justificada de los procedimientos tributarios son los regulados reglamentariamente y el artículo 103 del RD 1065/2007 (Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestión e Inspección) no recoge una causa de interrupción como la prevista en el artículo 22.1.c) Ley 39/2015 entre el listado que contiene. Lo anterior podría conducir a pensar en una aplicación de los artículo 7.2 LGT 2003 y la disposición adicional Primera, párrafo 2, Ley 39/2015 que excluye la aplicación del artículo 22.1.c) Ley 39/2015 en el ámbito de los procedimientos tributarios. No obstante, podía defenderse otra interpretación alternativa, más fundada a nuestro juicio y menos literalista (que tuviera en cuenta la posterioridad de la Ley 39/2015 sin la adaptación necesaria de la normativa tributaria, la eficacia del Derecho de la UE y la voluntad de la Ley 39/2015 de regular la aplicación del Derecho de la UE con carácter general en el ámbito administrativo y tributario o la especificidad de la relación de supletoriedad en esta causa de justificación), en el sentido de que se trata precisamente de un supuesto donde el artículo 22.1.c) Ley 39/2015 juega con carácter supletorio a las causas de interrupción que regula la LGT y su reglamento de desarrollo y, en consecuencia, que tal norma resulta también de aplicación para suspender los procedimientos de comprobación, inspección, sancionadores o de recurso que dependan de una sentencia del TJUE o incluso de un procedimiento de infracción abierto por la Comisión Europea que pueda desembocar en un eventual recurso ante el TJUE. Esta argumentación, llevaría a que en relación con tales procedimientos en los que pueda reclamarse la aplicación de la Ley 39/2015, es posible defender la suspensión del procedimiento hasta que se cierre el procedimiento de infracción contra España relativo a la normativa nacional cuestionados por la Comisión Europea (por ejemplo, en relación con la declaración de bienes y derechos en el extranjero).

2.6.  Las garantías de los particulares frente a la vulneración del derecho de la UE por la norma o práctica administrativa nacionales (II): la responsabilidad de los Estados miembros por incumplimiento del derecho de la UE

Desde una perspectiva general (es decir, no estrictamente tributaria), las SsTJUE Francovich (Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90,1991) y Brasserie du pécheur y Factortame (Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, 1996) supusieron un complemento al derecho a devolución de ingresos indebidos al reconocer en ellas el TJUE el principio de responsabilidad del Estado por los perjuicios causados a los particulares como consecuencia de las vulneraciones del Derecho comunitario que les sean imputables. Se consagra así en el ordenamiento comunitario la responsabilidad de los Estados miembros como un complemento al derecho a la devolución de ingresos indebidos cuando el perjuicio causado por una vulneración del Derecho comunitario no pueda ser reparado mediante la restitución al particular de lo indebidamente pagado. Son tres los requisitos que la jurisprudencia del TJUE exige para que pueda verificarse un supuesto de responsabilidad de un Estado por vulneración del Derecho comunitario:


	
–  Que la norma jurídica violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares: Fundamentalmente, esta exigencia se considera cumplida cuando el contenido de los derechos atribuidos a los particulares por la norma comunitaria pueda identificarse con precisión, lo cual no implica necesariamente que la misma tenga efecto directo (vid., por ejemplo, la STJUE Francovich, antes citada).

	
–  Que la violación esté «suficientemente caracterizada»: No cabe identificar la violación suficientemente caracterizada con la existencia de una infracción al Derecho de la UE, pues, según la jurisprudencia del TJUE, este tipo de violaciones exigen que el órgano nacional encargado de decidir si existe responsabilidad del Estado tenga en cuenta todos los elementos que caractericen la situación que se le haya sometido y entre los mismos cabe considerar el grado de precisión y claridad de la norma vulnerada, el carácter intencional o involuntario de la infracción cometida o del perjuicio causado, el carácter excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho y la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una institución comunitaria hayan podido contribuir a la adopción o el mantenimiento de las medidas o prácticas nacionales contrarias al Derecho comunitario (vid., por ejemplo, las SsTJUE en el Asunto C-424/97, Haim, 2000 y en el Asunto C-140/97, Rechberger, 1999).

	
–  Que exista una relación de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligación que incumbe al Estado y el daño sufrido por quienes hayan sido lesionados: Es decir, se exige que el incumplimiento de la norma comunitaria atribuible a un Estado sea la causa del perjuicio cierto, real y no hipotético, sufrido por el particular. La apreciación de si el perjuicio alegado se deriva de forma suficientemente directa de la infracción del Derecho comunitario como para obligar a reparar el daño causado corresponde a los jueces nacionales.



La responsabilidad por vulneración del Derecho de la UE no se generará en relación con supuestos que hemos llamado de extensión de efectos del Derecho de la UE, esto es, en el caso de situaciones internas con respecto a las cuáles el legislador nacional adopta soluciones que pueden interferir con el Derecho de la UE para situaciones transnacionales (por ejemplo, vulnerando una libertad del TFUE) o toman como modelo la regulación del Derecho de la UE pero están fuera de su ámbito de aplicación (vid. al respecto la STJUE (Gran Sala) de 15 de noviembre de 2016, Schooten, C-268/15).

También en el ámbito tributario ha aceptado la jurisprudencia del TJUE que las violaciones del Derecho de la UE con las características comentadas puedan generar la responsabilidad del Estado incumplidor y se ha reconocido el derecho del contribuyente a exigir tal responsabilidad. Las STJUE Denkavit-Vitic-Vormeer, C-283/94, C-291/94 y C-292/94, 1996, relativa a la Directiva Matriz-Filial, Comateb C-192/95 a C-218/95, 1997) en materia de exacciones de efecto equivalente a derechos de aduana, y Brinkmann,C-319/96, 1998), en el campo de los Impuestos Especiales, abrieron la puerta de las acciones de responsabilidad, de acuerdo con los procedimientos nacionales, por los contribuyentes en los casos de vulneración por la legislación nacional de la normativa tributaria comunitaria. No obstante, estas tres sentencias sólo mencionaron la posibilidad de que el contribuyente pueda exigir la responsabilidad a un Estado miembro por vulneraciones del Derecho tributario comunitario. Hasta la STJUE Lindopark, C-150/99, en materia del IVA, no se consideró específicamente por el TJUE un supuesto en el que podía existir la responsabilidad de un Estado miembro por vulneración del Derecho tributario comunitario. En Lindopark, el TJUE consideró un supuesto (exención de una actividad en la legislación nacional cuando debería estar sujeta al IVA de conformidad con la Sexta Directiva) en el que podían darse las notas características de la responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario, en este caso, a cargo del Estado sueco, por tratarse de una vulneración suficientemente caracterizada (si bien, en la situación específica, el TJUE consideró que el efecto directo de las normas en materia del IVA y el derecho a la devolución de los ingresos indebidos podían ser suficientes para solucionar el incumplimiento considerado).

Tras Lindopark, también las SsTJUE Metallgesellschaft Ltd y Hoechst AG, C-397/98 y C-410/98, 2001,; Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04,2006; Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, 2007; y el Auto de 23 de abril de 2008, The Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, se han ocupado de la responsabilidad de un Estado miembro por vulneración del Derecho comunitario, pero, esta vez, en el campo del IS y en relación con la infracción por la legislación nacional de una de las libertades fundamentales del, entonces, Tratado CE. En los casos ingleses Test Claimants (in the FII Group, in the Thin Cap Group in the CFC and Dividend Group) se ha considerado la relación entre el derecho a la devolución de ingresos indebidos y la responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario. Así, por ejemplo, dejan claro que el derecho a la devolución de lo pagado indebidamente por vulneración del Derecho de la UE comprende la cuota y cualquier otra cantidad accesoria a la misma, incluidos los intereses correspondientes (vid. la STJUE Littlewoods, C-591/10, comentada más arriba), pero no incluye cualquier perjuicio ocasionado al contribuyente (v.gr. devolución de desgravaciones a las que el contribuyente renunció para poder imputar íntegramente el impuesto recaudado en vulneración del Derecho de la UE, ni cualquier otro perjuicio sufrido). Los perjuicios sólo se podrán reclamar por los particulares por la vía de la acción de responsabilidad por vulneración del Derecho de la UE, de manera que parece que la acción de devolución de ingresos indebidos y la acción de exigencia de responsabilidad se pueden simultanear cuando la última se refiera a conceptos que no serían objeto de devolución o pago con la primera.

Lo que no está totalmente claro en la jurisprudencia es si la acción de responsabilidad puede utilizarse como un sustitutivo de la solicitud de devolución de ingresos indebidos cuando el contribuyente dejó que adquiriera firmeza una liquidación o una sentencia que aplican una legislación nacional contraria al derecho de la UE o cuando ya ha transcurrido el período de prescripción sin que el contribuyente solicitara la rectificación de su autoliquidación con argumentos basados en el Derecho comunitario. A este respecto, de ciertas declaraciones del TJUE y trazando una analogía con la jurisprudencia Kühne & Heinz e I-21, podría deducirse que la acción por daños demanda que el contribuyente se haya comportado diligentemente, de manera que, si no solicitó en tiempo y forma la devolución de lo indebido ni interpuso los recursos (administrativos y judiciales correspondientes), la acción de responsabilidad no puede paliar esta falta de diligencia (v.gr. párrafo 124 en Test Claimants in the Thin Cap Group: «para determinar el perjuicio indemnizable, el juez nacional puede comprobar si el perjudicado ha actuado con una diligencia razonable para evitar el perjuicio o reducir su importancia, y, si, en especial, ha ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones que en Derecho le correspondían»). A la luz de estas conclusiones, podría entenderse que la acción de responsabilidad sólo resultará operativa (aparte de en relación con conceptos no cubiertos por la solicitud de devolución de lo pagado indebidamente) allí donde el contribuyente se encuentre en situaciones del tipo Kühne & Heinz. Tal conclusión ha sido matizada por la STJUE de 24 de marzo de 2009 (Gran Sala), Danske Slagterier, C-445/06, que ha establecido en el ámbito de la acción por daños unos principios generales extrapolables a la acción por devolución de lo indebido. Así, según el TJUE, los perjudicados por las vulneraciones del Derecho de la UE deben dar pruebas de que obraron con una diligencia razonable para limitar la magnitud del perjuicio sufrido, de manera que, a priori, los perjudicados deben recurrir los actos que les ocasionan un determinado perjuicio por vulneración del Derecho de la UE. Sin embargo, continuó el TJUE, sería contrario al principio de efectividad exigir a los perjudicados que ejerciten «todas las acciones de que dispongan aunque ello les ocasione dificultades excesivas o no pueda exigírseles razonablemente que las ejerciten», circunstancia que debe valorar el tribunal nacional. A la luz de esta jurisprudencia, debe exigirse al contribuyente el recurso contra liquidaciones que reciba, pero no siempre se le va a demandar que agote todas las vías jurisdiccionales a su alcance cuando esto fuese desproporcionado (v.gr. a la luz del coste del recurso). En esta línea de jurisprudencia cabe citar también la STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2015, Tarşia, C-69/2014, según la cual la acción de devolución de lo indebido no procede contra sentencias con fuerza de cosa juzgada, aunque, en estos casos, cabría utilizar los procedimientos especiales de revisión si están regulados en el Derecho nacional y, puesto que la sentencia en el caso concreto la dictó un tribunal de última instancia, puede iniciarse una acción de responsabilidad en línea con la jurisprudencia Köbler, más abajo comentada.

Guarda una relación directa con esta cuestión la STJUE de 26 de enero de 2010 (Gran Sala), Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08, que, como explicamos en la sección precedente dedicada a la devolución de ingresos indebidos, obliga a tratar de forma igualitaria las acciones por responsabilidad del Estado legislador cuando se reclaman por el particular daños causados por normas inconstitucionales y comunitarias, con el efecto de que puede contribuir esta doctrina a que los particulares puedan reclamar por vulneración del Derecho de la UE, dentro de los plazos de la acción de responsabilidad, incluso en relación con ejercicios prescritos o liquidaciones firmes. Desde la óptica estricta del Derecho de la UE, la importancia de la STJUE Transportes Urbanos se encuentra en el hecho de que deja claro que existe una acción de responsabilidad con fundamento en el Derecho comunitario y nada obsta para que los ordenamientos nacionales reconozcan la posibilidad de ejercer otras acciones para responder de los daños causados a los particulares por vulneración del Derecho comunitario en el contexto de los procedimientos nacionales de reclamación de responsabilidad al Estado legislador. Lógicamente, en estos procedimientos nacionales, por imperativo de los principios de efectividad y equivalencia, las mismas condiciones deben aplicarse a las acciones de reclamación de daños por cuestiones internas que a aquéllas en las que se alegan daños vinculados a la infracción del Derecho comunitario (principio que, por cierto, desconoce la jurisprudencia del TS en esta materia, vid., por ejemplo, la STS de 18 de enero de 2012, rec. 588/2010, comentada más abajo, aunque más recientemente haya rectificado: vid. la STS de 17 de octubre de 2017, rec. 2/2016 para admitir la responsabilidad del Estado legislador en relación con el ISD y la vulneración del Derecho de la UE que declaró la STJUE de 3 de septiembre de 2014, Comisión / España, C-127/12).

Por otra parte, y todavía en el ámbito de la responsabilidad (derivada del Derecho de la UE), la STJUE Test Claimants in the FII Group realizó una aportación fundamental al concretar que para entender que existe una violación suficientemente caracterizada del Derecho de la UE en la normativa nacional sobre imposición directa es preciso tener en cuenta que la relación entre este sector del ordenamiento nacional y el comunitario sólo resultó aclarada tras la STJUE Avoir Fiscal (1986) y que las relaciones entre las libertades comunitarias y la normativa nacional sobre fiscalidad de los dividendos fueron aclaradas en las STJUE Verkoijen, Lenz, y Manninen (todas ellas comentadas en el capítulo relativo a jurisprudencia del TJUE). Es decir, el TJUE, a partir de la STJUE Test Claimants in the FII Group introduce como uno de los factores relevantes a la hora de determinar si existe o no una violación suficientemente caracterizada del Derecho comunitario, la propia evolución de la jurisprudencia del TJUE en materia de fiscalidad directa: cuando una sentencia interpretativa del TJUE haya aclarado la relación entre una disposición del TCE y una norma nacional en materia de imposición directa, parece que puede ya verificarse, en el resto de los Estados miembros, la existencia de una violación suficientemente caracterizada como requisito necesario para la reclamación de la responsabilidad por vulneración del Derecho comunitario. La STJUE de 26 de enero de 2010 (Gran Sala), Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08, párrafo 38, sin embargo, ha aclarado que «la reparación del daño causado por una infracción del Derecho de la Unión por un Estado miembro, no está subordinada al requisito de que una sentencia dictada por el Tribunal de Justicia con carácter prejudicial declare la existencia de tal infracción (véanse, en este sentido, las sentencias Brasserie du pêcheur y Factortame, antes citada, apartados 94 a 96; de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer y otros, C-178/94, C-179/94 y C-188/94 a C-190/94, Rec. p. I-4845, apartado 28, y Danske Slagterier, antes citada, apartado 37).

En los últimos tiempos, las acciones de responsabilidad contra el Estado español están proliferando ante el TS, fruto de los incumplimientos del ordenamiento comunitario que cabe detectar en nuestra legislación tributaria, combinada con la STJUE Transportes Urbanos. En este sentido, cabe mencionar la STS de 14 de julio de 2010 (rec. 21/2008) (relativa a la vulneración de la Sexta Directiva IVA por la Ley 37/1992, al obligar a los sujetos pasivos «totales» a aplicar la regla de prorrata al recibir subvenciones de capital, confirmada por otras muchas posteriormente) o las SsAN de 28 de junio, rec. 456/2008, y de 22 de abril de 2010, rec. 286/2006 (relativas también al IVA, aunque, en este caso, al incumplimiento por la normativa nacional de la Sexta Directiva al obligar a incluir en la base imponible ciertas subvenciones recibidas por empresas forrajeras y sobre la que también se pronunció el TJUE reconociendo la vulneración del Derecho comunitario). Numerosas sentencias han reconocido en este ámbito relativo a los impuestos directos, con posterioridad, la responsabilidad del Estado español en relación tanto con actos firmes como con períodos prescritos. En el ámbito de los impuestos directos, cabe mencionar la STS de 18 de enero de 2012, rec. 588/2010, que, por primera vez hasta donde conocemos, considera la posibilidad de que el Estado español responda por daños causados por una vulneración del Derecho de la UE (tipo impositivo más elevado para ganancias patrimoniales de los no residentes) en aplicación de la doctrina derivada de Transportes Urbanos (se reclamaba la responsabilidad del Estado español en relación con períodos ya prescritos). En el caso concreto y con una argumentación bastante pobre e incorrecta técnicamente (el TS debería haber planteado una cuestión prejudicial), la STS de 18 de enero de 2012 desechó la existencia de responsabilidad del Estado español por considerar (erróneamente, a nuestro juicio) que no existía una violación suficientemente caracterizada del Derecho la UE y trasladar la idea de «vulneración suficientemente caracterizada» a los requisitos necesarios para que surja la responsabilidad patrimonial puramente nacional (recuérdese que esta exigencia no se predica de los casos de inconstitucionalidad de la norma nacional, por lo que podría estarse vulnerando el principio de equivalencia y no discriminación). Esta doctrina ha sido confirmada con posterioridad, por ejemplo, por la STS de 28 de febrero de 2012, rec. n. 373/2011. Tras estas sentencias del TS en materia de impuestos directos, podía pensarse que quedó bastante limitada la vía de la acción de responsabilidad para exigir la devolución de lo pagado en relación con actos firmes o períodos prescritos. No obstante, la STS de 17 de octubre de 2017, rec. 2/2016 en relación con el ISD y la vulneración del Derecho de la UE que declaró la STJUE de 3 de septiembre de 2014, Comisión / España, C-127/12 ha supuesto un giro copernicano al respecto ya que el TS admite la responsabilidad del estado legislador por vulneración del Derecho de la UE sobre la base de que existía ya una línea jurisprudencial clara que podía haber permitido al legislador español conocer que la normativa doméstica vulneraba el Derecho de la UE (aunque no existiera una sentencia específica condenatoria para España), lo cual se refuerza con las acciones que la propia Comisión había iniciado contra España. Es decir, el legislador debería haber sabido que la normativa española vulneraba el Derecho de la UE y, sin embargo, esperó a la sentencia contra España para reaccionar, por lo que la violación es lo suficientemente grave como para generar la responsabilidad del Estado legislador. En el caso concreto, se trataba de una autoliquidación en relación con la cual el contribuyente no solicitó su rectificación en el plazo de prescripción. Con posterioridad, el TS ha declarado la responsabilidad del Estado legislador al no permitir a no residentes, a su vez, residentes fuera de la UE o del EEE, el acceso a las reducciones autonómicas en el ISD, con lo que reconoce también el efecto de la libre circulación de capitales en relación con Estados terceros (vid. las STS 242/2018, 19 febrero 2018, rec. 62/2017, relativa a un residente en Suiza, y STS 488/2018, 21 marzo 2018, rec. 2893/16, relativa a un residente en Costa Rica). El TS considera que quedan perfectamente acreditados todos los elementos de la responsabilidad (violación suficientemente caracterizada, relación de causalidad y antijuridicidad del daño). En ambas sentencias, la responsabilidad se atribuye al Estado legislador y no a las CC.AA., ya que la legislación declarada contraria a la libre circulación de capitales es la propia del Estado, no legislación de las CC.AAs. En el mismo sentido se ha pronunciado también el TS en otras sentencias posteriores (STS 3855/2018, de 19 de noviembre, rec. 4763/2016, también relativa al ISD).

En relación con el llamado céntimo sanitario, aunque no se trate de un impuesto directo, declarado incompatible con el Derecho de la UE en la STJUE Transportes Jordi Besora (II.EE.), el TS, tras los intentos de la Administración española de limitar su responsabilidad, ha declarado que la violación estaba suficientemente caracterizada y se generaba la responsabilidad del Estado español en este caso concreto (vid., por ejemplo, las SsTS de 18 de febrero de 2016, rec. 12/2015 y 194/2015). Es, no obstante, cuestionable la forma en que el TS interpreta el requisito de la violación suficientemente caracterizada ya que, a través de él, y sin preguntar al TJUE, puede modular la responsabilidad del Estado español de forma no alineada con los parámetros del Derecho de la UE. También en el TS, a la hora de reconocer la responsabilidad del Estado legislador pesa la conducta del contribuyente y su diligencia o no a la hora de denunciar las vulneraciones del Derecho de la UE (STS de 6 de mayo de 2016, rec. 199/14, en materia del IVA). 

Es impecable también la STS 961/2018, de 11 de junio, rec. 427/2017, que declara la improcedencia de reclamar por la vía de la responsabilidad del estado legislador para intentar aplicar en España sentencias del TJUE que se refieren a otros Estados miembros y ello porque el Derecho español tiene sus propios procedimientos (solicitud de devolución de ingresos indebidos y recursos contra las denegaciones o liquidaciones) para hacer valer la pretensión de aplicación del Derecho de la UE y reclamar que la normativa nacional vulnera el mismo o la jurisprudencia del TJUE (en el caso concreto se pretendía por el recurrente aplicar una STJUE relativa al régimen de consolidación de grupos holandés en el IS a través del procedimiento de reclamación de responsabilidad del Estado legislador, el TS correctamente indicó que la vía adecuada es la rectificación de la autoliquidación o la presentación de la autoliquidación conforme a Derecho de la UE y el posterior recurso ante la liquidación de la Administración).

Por último, allí donde la vulneración del Derecho de la UE se materialice no en el ordenamiento estatal y el marco jurídico regulador de las entidades locales diseñado por el Estado, sino en las propias ordenanzas locales, el TS ha declarado que serán responsables las propias entidades locales y no el Estado central (vid. las SsTS de 17 de noviembre de 2016, rec. 196/2015 y de 20 de febrero de 2017, rec. 184/2015).

La reforma operada por la Ley 40/2015 de Régimen Jurídico del Sector Público (BOE de 2 de octubre de 2015) ha cambiado notablemente la situación de nuestro ordenamiento en materia de responsabilidad patrimonial del Estado legislador a partir de la fecha en la que resulta aplicable (un año después de su publicación, 2 de octubre de 2016). El artículo 32 de la Ley 40/2015 ha modificado, con efectos generales y, en consecuencia, también para el caso específicamente tributario, el régimen de responsabilidad del Estado legislador por leyes inconstitucionales o por vulneración del Derecho de la UE. En el citado precepto, el ejercicio de la acción de responsabilidad por vulneración del Derecho de la UE, en su párrafo 5, se somete a una serie de condiciones: (1) la existencia, en cualquier instancia, de una sentencia desestimatoria firme contra el acto administrativo que causó el daño, siempre que se hubiera alegado la infracción del Derecho de la UE posteriormente declarada; (2) la norma debe tener por objeto conferir derechos a los particulares; (3) el incumplimiento debe estar ‘suficientemente caracterizado’; (4) ha de existir una relación de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligación impuesta a la Administración responsable por el Derecho de la UE y el daño sufrido por el particular. La responsabilidad está limitada a daños producidos en el plazo de cinco años anteriores a la fecha de publicación de la sentencia declaratoria de vulneración del Derecho de la UE ‘salvo que disponga otra cosa la sentencia’ (artículo 34 LRJSP). El procedimiento de la nueva acción de responsabilidad se regula, sin embargo, en la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (BOE 2 de octubre de 2015).

Lo cierto es que la nueva regulación deja abiertas una serie de incógnitas que son las siguientes: (1) no está tan claro que la misma no vulnere la propia jurisprudencia del TJUE derivada de Transportes Urbanos ya que, en relación con las sentencias declarativas de inconstitucionalidad, basta que se haya alegado la inconstitucionalidad declarada y la sentencia firme, sin que se exija ningún requisito relativo a la naturaleza de la vulneración suficientemente caracterizada (como es sabido, este requisito lo exigió el TS en sentencias cuya compatibilidad con el Derecho de la UE es, como hemos apuntado más arriba, más que dudosa, aunque su importancia se ha reducido tras las sentencias del TS sobre responsabilidad relativas al céntimo sanitario o las STS en materia de ISD más arriba comentadas); (2) la aplicación de este mecanismo a violaciones acaecidas con anterioridad a la LRJSP podría vulnerar el principio de seguridad jurídica al limitar temporalmente el plazo durante el cual puede exigirse responsabilidad con respecto a violaciones pasadas; (3) la referencia en el artículo 34 al límite de los cinco años, salvo que ‘la sentencia disponga otra cosa’, es un tanto equívoca ya que las sentencias del TJUE son naturalmente retroactivas hasta la fecha de entrada en vigor de la norma contraria al Derecho de la UE y, en consecuencia, no tendría sentido la puesta en conexión con el límite de cinco años, por lo que necesariamente debe estar referida a casos donde la STJUE limita la retroactividad natural de la STJUE a una determinada fecha o concediendo sólo efectos prospectivos al fallo; (4) la referencia a la necesidad de sentencia firme como presupuesto del mecanismo de la acción de responsabilidad da la impresión de que deja fuera de la misma a los actos administrativos firmes, aunque, como sabemos, en relación con estos podrían, según admite la jurisprudencia del TJUE, aplicarse los mecanismos extraordinarios de revisión, con los requisitos y condicionantes de la jurisprudencia del TJUE en esta materia expuestos más arriba o la STJUE de 24 de marzo de 2009 (Gran Sala), Danske Slagterier, C-445/06, de manera que no se debe exigir el recurso a instancias judiciales en todo caso, sino sólo, hasta aquélla instancia (incluso administrativa) a la que el contribuyente estimó que debía recurrir sin incurrir en costes o sufrir perjuicios excesivos (la norma española, sin embargo, no establece el principio derivado de esta sentencia). Nótese, sin embargo, que la SAN de 18 de marzo de 2015, rec. 98/2012, había declarado la inaplicabilidad de los procedimientos especiales de revisión, en concreto, el de nulidad del artículo 217.1 LGT 2003, allí donde existieran actos administrativos firmes, en concreto, una resolución del TEAR de Andalucía, declarando que, en estos casos, se abre la vía de la acción de responsabilidad. La nueva regulación de la responsabilidad parece decantarse, más bien, por no admitir la responsabilidad en relación con actos firmes no recurridos que no dieron lugar a una sentencia (con una interpretación restrictiva y limitadora de derechos de la jurisprudencia del TJUE). No obstante, la admisión de la aplicación de los procedimientos extraordinarios de revisión en relación con declaraciones de inconstitucionalidad de las normas internas debiera llevar también a admitir la aplicación de estos procedimientos para depurar el ordenamiento tributario en el caso de vulneraciones del Derecho de la UE.

La nueva regulación de la responsabilidad del Estado legislador da la impresión de que puede generar problemas importantes en relación con el Derecho de la UE, lo cual ha llevado a la propia Comisión Europea a iniciar el 14 de junio de 2017 un procedimiento de infracción contra España porque la nueva regulación podía vulnerar los principios de efectividad y equivalencia (MEMO/17/1577, de la propia Comisión en el que anuncia el envío de la carta de emplazamiento a España, la Comisión ya ha enviado también el dictamen motivado, última fase del procedimiento, http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-18-349_es.htm). Tal posición resulta compartida por el voto particular del magistrado Huelín de Velasco a la STS No 2446/2016, de 16 de noviembre (rec. 1590/2015), en el que se muestra favorable a computar los plazos de devolución de los ingresos indebidos por vulneración del Derecho de la UE desde la fecha de una sentencia del TJUE que declare tal incompatibilidad con la normativa de la UE de la legislación española al no constituir ahora la regulación de la responsabilidad patrimonial un mecanismo que garantice la efectividad (‘adecuada y suficiente’) de la reparación de la vulneración. Para el magistrado Huelín, se debería haber planteado, al menos, una cuestión prejudicial al TJUE al respecto a fin de conocer si la vinculación del plazo de prescripción de la devolución del ingreso indebido a la fecha de realización del ingreso podía plantear algún problema.

No puede dejar de mencionarse en relación con la responsabilidad de los Estados miembros por incumplimientos del Derecho comunitario, la STJUE Kobler, C-224/01, 2003. No se trata de una decisión en una materia tributaria, pero, como enseguida se intuirá, sus efectos en el campo tributario pueden ser especialmente interesantes para los contribuyentes. En Kobler, en un litigio acerca del reconocimiento de un complemento retributivo a un profesor de universidad, el TJUE declaró que la responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario también puede exigirse en aquellos casos en los que existe una violación del Derecho de la UE imputable a un órgano jurisdiccional de un Estado miembro que resuelva en última instancia. Según el TJUE, dado que ante los órganos jurisdiccionales de última instancia se presenta para el justiciable la última oportunidad para la efectiva y correcta aplicación del Derecho de la UE, la eficacia de este Derecho exige el reconocimiento del derecho a indemnización cuando la vulneración o no aplicación del Derecho de la UE sea imputable al juez de última instancia y éste no haya planteado la correspondiente cuestión prejudicial. La responsabilidad del poder judicial se exige en las mismas condiciones que la atribuible a los Estados miembros por vulneración del Derecho de la UE. En Estados como en España donde, al menos en asuntos tributarios, el TS, o incluso el TC u otros tribunales inferiores, se muestran reacios a plantear cuestiones prejudiciales al TJUE y, en ocasiones, hacen, aunque cada vez con menos frecuencia, interpretaciones sencillamente incorrectas o arbitrarias del Derecho comunitario (vid., por ejemplo, las STS de 15 de julio de 2002 y 12 de febrero de 2003, de 9 de diciembre de 2004), la jurisprudencia Kóbler tiene una enorme potencialidad. De hecho, el primer recurso de la Comisión por incumplimiento del Derecho de la UE contra una sentencia de un tribunal nacional se refiere, desafortunadamente, al TS español, de manera que en la STJUE de 12 de noviembre de 2009, Comisión / España, C-154/08, se constató, en un asunto relativo al IVA, que la jurisprudencia del TS vulneraba la, entonces, Sexta Directiva IVA y el propio TS ni siquiera había planteado cuestión prejudicial a pesar de que las conclusiones del TJUE fueron directamente contrarias a las alcanzadas en la sentencia recurrida por la Comisión en el citado asunto. La primera declaración de responsabilidad por una sentencia judicial que no plantea cuestión prejudicial se produjo en un ámbito no tributario en la STJUE de 9 de septiembre de 2015, C-160/14 Ferreria Da Silva, en relación con una sentencia del TS portugués.

El derecho a la reparación por los errores judiciales en la aplicación del Derecho comunitario pretendió enlazarlo el TJUE con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (el propio TJUE cita la Sentencia del TEDH de 21 de marzo de 2000, Dularans/Francia) y de algunos tribunales constitucionales nacionales (v.gr. Alemania) acerca de la infracción del derecho a la tutela judicial efectiva en los casos de ausencia de planteamiento de cuestiones prejudiciales y las obligaciones de reparación a cargo del Estado cuando vulnera un derecho fundamental (en España, como se vio, la infracción manifiesta del Derecho de la UE por inaplicación de sentencias del TJUE genera la posibilidad de acudir en amparo al TC por vulneración del artículo 24 CE). Más no se queda aquí la STJUE Kobler, el propio TJUE aclara que una vulneración por parte del poder judicial (último órgano encargado de decidir en el asunto en cuestión) se entenderá que cumple la característica de estar suficientemente caracterizada «cuando la resolución de que se trate se haya dictado con desconocimiento manifiesto de la jurisprudencia del TJUE en la materia».

Como puede fácilmente intuirse, la STJUE Kobler, tiene una importancia fundamental en la salvaguardia de los derechos de los contribuyentes, que podrán ejercitar acciones indemnizatorias cuando el órgano jurisdiccional encargado de decidir en última instancia haya desconocido la existencia de una norma comunitaria (de Derecho originario o derivado) que ampare los derechos del contribuyente, no haya planteado la correspondiente cuestión prejudicial al TJUE o incluso no haya aplicado la jurisprudencia en la materia del propio TJUE. Tal responsabilidad, indica el artículo 32.7 de la Ley 40/2015, debe exigirse a través de los cauces de la LOPJ, (artículo 292 y ss). La STJUE Traghetti del Mediterráneo (C-173/03, Rec. I-5177) ha venido a precisar la jurisprudencia Kobler de manera que se considera que es posible que concurra la responsabilidad por vulneración del Derecho de la UE imputable a un órgano jurisdiccional que resuelve en última instancia debido a que tal violación resulta de una interpretación de las normas jurídicas o de una apreciación de los hechos y las pruebas efectuadas por dicho órgano jurisdiccional (en la misma línea, vid. igualmente la STJUE de 28 de julio de 2016, Tomášová, C-166/15, o de 6 de octubre de 2015, Târșia, C-69/14). Igualmente, esta STJUE estima que una legislación nacional que limita la exigencia de responsabilidad por vulneración del Derecho de la UE imputable a los órganos jurisdiccionales de última instancia a los casos de dolo o culpa grave del juez, de manera que se excluya la exigencia de responsabilidad del Estado miembro en casos distintos de aquellos donde concurra una infracción manifiesta del Derecho aplicable, resulta contraria a la jurisprudencia Kobler(vid. en la misma línea también la STJUE de 9 de septiembre de 2015, C-160/14 Ferreria Da Silva).

De este modo, la no interpretación del Derecho nacional de conformidad con el Derecho de la UE, la no aplicación del Derecho nacional en casos claros de primacía o efecto directo del Derecho de la UE o la ausencia de planteamiento de cuestión prejudicial por los órganos jurisdiccionales de última instancia, o incluso la incorrecta apreciación de los hechos por los órganos jurisdiccionales (normas sobre carga de la prueba o la admisibilidad de medios de prueba) serán supuestos que generarían la responsabilidad por vulneración del Derecho de la UE por el poder judicial (en muchos de estos casos, el recurso de amparo también podría ser una vía para combatir la inaplicación del Derecho de la UE, como apunta más abajo). El conocimiento de estas cuestiones de responsabilidad, no obstante, no compete al TJUE o al TGUE (vid. el Auto del TGUE de 12 de agosto de 2009, Molter, T-141/09).

No está claro si la jurisprudencia Kobler se aplica en relación con Tribunales Constitucionales, aunque no parece que los mismos supongan una excepción. A este respecto, la jurisprudencia del TC español se ha mostrado bastante voluble. Tras la STC 58/2004 cabía advertir un tímido cambio de tendencia (confirmada, después por la STC 194/2006, fj.4), ya que en esta decisión, en un asunto tributario, el TC reconoció (de una forma restrictiva) que la no aplicación o la aplicación arbitraria del Derecho comunitario por un juez o tribunal nacional, sin el planteamiento de la correspondiente cuestión prejudicial, puede constituir una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantías del artículo 24 CE, con la consecuencia de que la persona agraviada tiene abierta la vía del recurso de amparo (una vez cumpla con los trámites necesarios para la su presentación). Debe, no obstante, matizarse que, en el caso concreto de la STC 58/2004, la vulneración del artículo 24 CE se reconoció en un supuesto en el que el órgano jurisdiccional ad hoc, con un evidente exceso de jurisdicción y en contra de la propia jurisprudencia del TS y del TJUE, declaró que una tasa fiscal sobre el juego vulneraba el artículo 33 de la Sexta Directiva IVA; es decir, el amparo se concedió no al contribuyente, sino a la Administración (la Generalitat de Cataluña) afectada por una decisión judicial que podía considerarse arbitraria y no fundada en derecho utilizando los parámetros del artículo 24 CE. En la STC 194/2006 se planteaba un supuesto similar, ya que el Gobierno de Canarias recurrió la aplicación, para el IGIC, por el TSJ de Canarias de una solución similar a la que cabían entender para una exención análoga a la regulada en la Ley estatal del IVA por el hecho de que esta última había sido declarada contraria a la Sexta Directiva por el TJUE, sin que el TSJ de Canarias planteara la correspondiente cuestión prejudicial a fin de conocer si el Derecho comunitario producía efectos en la situación concreta planteada (como ya se indicó, el propio TJUE confirmó las conclusiones del STC). Sorprendente resulta sin embargo el Auto del TC de 26 de febrero de 2007 (n. 62/2007) en el que rechaza que la STS de la Sala Segunda de 9 de diciembre de 2004 (que declaró que ciertas Normas Forales del País Vasco eran contrarias al régimen de ayudas de Estado por el hecho de que sólo tenían ámbito regional y eran distintas de las estatales) vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantías ante la ausencia de planteamiento de cuestión prejudicial por el propio TS y la manifiesta incorrección, en términos de Derecho comunitario, de la citada STS (tras la sentencia Azores, era manifiesto el error que cometió el TS en la STS de 9 de diciembre de 2004) y deja la duda de, si en estos supuestos de desconocimiento manifiesto del Derecho comunitario por el TC, se aplicaría la jurisprudencia Kobler.

Es también interesante y poco clara la STC (Pleno) 78/2010 que corrige la doctrina derivada de la STC 194/2006, aunque, a nuestro juicio, la aplicación del Derecho comunitario en España salga reforzada de la primera. En un supuesto idéntico al planteado en la STC 194/2006, el TC «matiza» su anterior doctrina para afirmar que no existe vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (en su vertiente de derecho a un proceso con todas las garantías) de la Administración demandante de amparo (la Canaria) porque no siendo aplicable (como confirmó el TJUE) el Derecho comunitario en relación con la legislación del IGIC canario, la falta de planteamiento de cuestión prejudicial por el órgano jurisdiccional español (TSJ Canario) no supone vulneración alguna de los artículos 24.1 y 2 CE (derecho a un proceso con todas las garantías del que es titular la Administración recurrente, que actúa en ejercicio de poderes exorbitantes como los tributarios, a pesar de que la sentencia recuerda que las Administraciones no son titulares de otros derechos derivados del artículo 24 CE, como es el derecho a obtener una resolución motivada y fundada en Derecho, que no podía resultar vulnerado por la sentencia de instancia). En nuestra opinión, de la STC 78/2010, fj 2 in fine, 5 (a contrario) y fj 7 párrafo 2, cabría deducir que la falta de planteamiento de una cuestión prejudicial por el órgano jurisdiccional de última instancia podría generar una vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías si quien está afectado es un particular o incluso una Administración, en ámbitos materiales y territoriales donde resulte de aplicación el Derecho comunitario, aunque nuevamente existirán sentencias en otro sentido posteriormente. Al mismo tiempo, la STC 78/2010 es paradójica por dos motivos: (1) al no corregir una aplicación manifiestamente errónea del derecho comunitario en el ámbito del IGIC (tal y como se deduce del auto del TJUE de 16 de abril de 2008), esta sentencia está posibilitando y consolidando la aplicación del Derecho comunitario que realizó el TSJ de Canarias de forma contraria al criterio del TJUE; (2) el TC está convalidando la actuación de un TSJ que actuó de facto como tribunal de última instancia (rechazó el recurso de casación planteado por el Gobierno Canario) y que, en realidad, debería haber planteado una cuestión prejudicial al TJUE (recuérdese que cuando la planteó, como reacción al Auto de 16 de abril de 2008 sufrió un varapalo importante) y (3) está dejando desamparada a una Administración ante una aplicación del Derecho comunitario «pro contribuyente» excesiva o incorrecta, si bien cabe plantearse en este caso si la Administración no estaría protegida por la jurisprudencia Kühne Heinz antes comentada.

Con posterioridad, la STC 145/2012, aunque no referida a la materia tributaria, supone un paso adelante con respecto a la jurisprudencia posterior ya que confirma que la no aplicación por un órgano jurisdiccional de una sentencia del TJUE interpretativa que pone de manifiesto la incompatibilidad con el Derecho de la UE de una norma española no sólo genera una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1. CE), por arbitrariedad o irracionalidad en la interpretación y aplicación de las normas, sino que, además, puesto que se trataba de una disposición nacional sancionadora que debía quedar sin efecto por aplicación del Derecho de la UE, el TC procede a anular el acto administrativo de imposición de la sanción por vulnerar el principio de legalidad sancionadora (artículo 25.1 CE). La STC 145/2012 se sitúa en la línea de otorgar primacía al Derecho de la UE sobre el nacional y, además, reconocer plenamente la aplicación en nuestro ordenamiento de la jurisprudencia del TJUE, ya que, en otro caso, podría existir una vulneración del artículo 24.1 CE. En la misma línea se ha manifestado también las SsTC 232/2015 de 5 de noviembre de 2015 y 75/2017 de 19 de junio de 2017. Repárese que, en la actualidad, de la doctrina derivada de las SsTC 145/2012, 232/2015, de 5-11-2015 y 75/2017, de 19-06-2017 y STC 22/2018 de 5-03-2018, puede concluirse que la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva se produce tanto cuando la sentencia del TJUE ignorada se refiere a España como cuando no, esto es, cuando hay una violación de la jurisprudencia del TJUE aunque la misma no se refiera específicamente a España.

No obstante lo anterior, la STC 27/2013, con desconocimiento de la doctrina del acto claro, ha denegado el amparo en un supuesto donde era evidente que el TS debió plantear una cuestión prejudicial al TJUE y no lo hizo porque, para él, estaba clara la interpretación de la norma de la UE (vid. el voto particular de la magistrada Asua Batarrita, que estima que tal falta de planteamiento desfigura la doctrina del acto claro y vulnera el derecho a una motivación de la resolución judicial, artículo 24.1. CE, y al juez ordinario predeterminado por la ley, artículo 24.2 CE). Son casos donde podría concurrir la responsabilidad derivada de la STJUE Kobler. En la misma línea, y también duramente criticada en los votos particulares, se sitúa la STC 26/2014 que vuelve a interpretar que el conflicto entre el Derecho de la UE y el nacional es infralegal (no integra el canon de constitucionalidad) y que el Derecho de la UE sólo tiene relevancia constitucional por la vía del artículo 10.2 CE, esto es, como canon de interpretación del alcance de los derechos fundamentales.

Conviene apuntar, sin embargo, que los Autos del TS de 25 de abril de 2018, rec. 1344/2018, y TS de 8 de abril de 2018, rec. 5822/2017, han admitido dos recursos de casación contra una línea de sentencias del TSJ de Madrid (el último exponente de las mismas sería la STSJ de Madrid 346/2018, de 28 de junio de 2018, rec. 749/2017) en las que se desconoce abiertamente la jurisprudencia del TJUE y el Derecho de la UE (se trataba de un caso de discriminación de fondos de inversion). El TS admite el recurso porque estima que la doctrina del TSJ de Madrid puede estar interpretando incorrectamente el Derecho de la UE o lo está haciendo en supuestos donde sería conveniente el planteamiento de una cuestión prejudicial (la discriminación en el tratamiento tributario de los fondos afecta, en la línea de sentencias del TSJ de Madrid, tanto a los fondos de la UE como a aquéllos que son de terceros Estados). La misma posición mantuvo el Auto de 21 de febrero de 2018, rec. 5941/2017, en relación con la desistimación por el TSJ de Navarra de las alegaciones de el Corte Inglés en relación con el Impuesto sobre Grandes Superficies de esta Comunidad Foral al estimar el TSJ que no se vulneraban ni las libertades del TFUE ni la prohibición de ayudas de estado del artículo 107 TFUE, una cuestión sobre la que el propio TS había planteado la correspondiente cuestión prejudicial al TJUE. La consecuencia sería que, cuando instancias inferiores (AN o TSJ) no hagan interpretaciones correctas del derecho de la UE o no planteen cuestión prejudicial se podría recurrir al TS en casación. Tal línea jurisprudencial no puede más que ser bienvenida. Resulta curioso, sin embargo, que el Auto de 31 de octubre de 2017, rec. 3503/2017, muy similar a los comentados, admita el recurso de casación contra la SAN 4 de abril de 2017, rec. 185/15, no tanto porque la sentencia haga una aplicación e interpretación incorrecta de la jurisprudencia del TJUE al concluir que no existía discriminación en el TRLIRNR al diferenciar en los requisitos para aplicar la exención a los dividendos nacionales e internacionales (artículo 30 y 32 TRLIRNR vigente hasta 2014), sino porque el asunto puede afectar a muchas reclamaciones y por imperativo del principio de seguridad jurídica (recuérdese que la STS 268/2017, de 16 febrero 2017, rec. 255/2016, confirmó la SAN de 3 de diciembre de 2015, rec. 201/2013, en la que esta última consideró que existía una vulneración de la libertad de establecimiento y la libre circulación de capitales al otorgar los artículo 30 y 32 TRLIS, en vigor hasta 2014, un trato diferenciado a los dividendos de fuente española y extranjera; por lo que la aceptación del recurso de casación en el Auto de 31 de octubre 2017 busca, sobre todo, crear jurisprudencia y cerrar definitivamente el asunto).

En otro plano distinto, conviene destacar que es España, como Estado, el responsable del cumplimiento del Derecho de la UE en territorio español, aunque las medidas hayan sido adoptadas por las CC.AA. u otras entidades. Por esta razón, el artículo 8 y la Disposición adicional 2 de la LO de Estabilidad Presupuestaria, desarrollados por el RD 515/2013, de 5 de julio, se ocuparon de distribuir la responsabilidad derivada de la vulneración del Derecho de la UE en el plano interno y establecer el procedimiento para repercutir y exigir esa responsabilidad a las distintas administraciones (v.gr. CC.AAs, corporaciones locales). No obstante, como apuntamos más arriba, en el plano de la exigencia por los particulares de responsabilidad del Estado legislador, las SsTS de 17 de noviembre de 2016, rec. 196/2015, y 20 de febrero de 2017, rec. 184/2015, han concluido que, en relación con las tasas exigidas por las entidades locales, que no responderá el Estado central allí donde el marco legal nacional no vulnera el Derecho de la UE pero sí lo hace la ordenanza local y las STS 242/2018, de 19 de febrero de 2018, rec. 62/2017 y STS 488/2018 de 21 de marzo de 2018, rec. 2893/16, que declararon la vulneración de la libre circulación de capitales por no permitir la norma española el acceso a las reducciones autonómicas por los no residentes en el ISD han concluido que la responsabilidad es del Estado, no de las CC.AAs, al tratarse de una regulación estatal la declarada contraria al Derecho de la UE.

3.  El sistema de fuentes del Derecho de la UE: la especial posición del TJUE

3.1.  Introducción

No es éste el momento de realizar un estudio exhaustivo de las fuentes del Derecho de la UE, pero sí que resulta conveniente, como paso previo a la exposición de las normas de la UE en materia de imposición directa y la jurisprudencia del TJUE, realizar algunas reflexiones sobre ciertas peculiaridades de este ordenamiento frente al nacional.

3.2.  El Derecho de la UE relevante en materia de imposición directa

En el Derecho originario de la UE, ya se ha mencionado, tienen especial importancia las cuatro libertades fundamentales consagradas en elTFUE: la libre circulación de mercancías (artículo 34 y ss TFUE), personas (artículo 45 y ss TFUE), servicios (artículo 56 y ss TFUE) y capitales y pagos (artículo 63 y ss TFUE), puesto que, sobre todo, las tres últimas han sido la base de la jurisprudencia del TJUE en materia de imposición directa con importantes efectos sobre los ordenamientos de los Estados miembros que será estudiada con detalle en capítulos sucesivos. No conviene olvidar tampoco la importancia que tanto en materia de imposición directa como indirecta tiene el artículo 107 TFUE, norma que regula la prohibición de ayudas de Estado y que, en consecuencia, condiciona de forma decisiva la concesión de incentivos fiscales a favor de determinados sectores empresariales (también a las consecuencias del artículo 107 TFUE se dedica un capítulo).

En el Derecho de la UE derivado, en el ámbito de la imposición directa, a pesar de que existe algún Reglamento relevante (v.gr. el Reglamento n. 2137/85/CEE, de 25 de julio de 1985, sobre la agrupación europea de interés económico o el Reglamento 2001/2157/CE, relativo a la sociedad europea); el protagonismo indiscutible corresponde a las Directivas. La razón principal, ya comentada, se encuentra en que la base jurídica para la armonización en el campo de la imposición directa se encuentra en artículo 115 TFUE, precepto que sólo prevé la aprobación de Directivas (no admite que un Reglamento comunitario sea aprobado teniendo como base jurídica este precepto). Como es sabido, de conformidad con el artículo 288 TFUE la Directiva obligará al Estado miembro destinatario en cuanto a los resultados que deban conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales competentes la elección de la forma y de los medios. Igualmente, resulta conocido que, cuando una directiva no haya sido incorporada al ordenamiento interno en el plazo que fijan o no haya sido desarrollada de forma correcta en el ordenamiento nacional, los particulares pueden invocar sus disposiciones, si reúnen las condiciones para producir efecto directo, ante los jueces y tribunales nacionales. Las Directivas en materia de imposición directa, que serán estudiadas en capítulos posteriores, son las siguientes:


	
–  Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 ende noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal común aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, (que refundió, con alguna modificación menor, las disposiciones de la norma anteriormente vigente, la Directiva 90/435/CEE).

	
–  Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro (versión codificada) (antigua Directiva 90/434/CEE).

	
–  Directiva 2003/49/CE de 3 de junio de 2003, del Consejo relativa a un régimen fiscal común aplicable a los pagos de intereses y cánones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros.

	
–  Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero de 2011 (algunas disposiciones de esta norma han sido desarrolladas por el Reglamento de la Comisión (UE), que establece reglas detalladas para la ejecución de ciertas disposiciones de la Directiva 2011/16/UE sobre cooperación administrativa). Esta norma sustituyó, con efectos a 1 de enero de 2013, a la Directiva 77/799/EEC del Consejo relativa a la asistencia mutua por las autoridades competentes en el campo de la fiscalidad directa, y ha sido objeto de importantes reformas que integran en el ámbito de la UE el ‘Common Reporting Estándar’ de intercambio automático de información de la OCDE, el intercambio automático de ‘rulings’ con efectos transfronterizos o el CbCR derivado de la Acción 13 de BEPS, la relación entre el intercambio de información tributario y las obligaciones en materia de blanqueo de capitales o las obligaciones de información para los intermediarios financieros (vid. el capítulo específico).

	
–  Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas (que, a partir del 1 de enero de 2012 ha sustituido a la Directiva 76/308/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1976, referente a la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos resultantes de operaciones que formen parte del sistema de financiación del Fondo Europeo de Orientación y Garantía Agrícola, así como de las exacciones reguladoras agrícolas y de los derechos de aduana).

	
-  Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, que afecta al IS fundamentalmente y pretende desarrollar en la UE ciertas medidas de coordinación con el Plan BEPS de la OCDE, aunque contiene disposiciones que van más allá de éste. Esta Directiva ha sido modificada por la Directiva (UE) 2017/952 del Consejo de 29 de mayo de 2017.

	
-  Directiva 2017/1852, de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolución de litigios fiscales en la UE. Tal Directiva pretende garantizar que las disputas entre los Estados miembros relativas a la interpretación y aplicación de acuerdos internacionales (CDIs, fundamentalmente) se solucionan efectivamente. Se aplicará a cualquier queja sometida a partir del 1 de julio de 2019 en relación con disputas relativas a años que comiencen en o después del 1 de enero de 2018. Las autoridades competentes pueden acordar, no obstante, que la misma se aplique a solicitudes presentadas antes de esa fecha o relativas a años anteriores.



Por otra parte, el antiguo artículo 293 Tratado CE (ahora ya suprimido por el Tratado de Lisboa) instaba a los Estados miembros a entablar negociaciones entre sí con el fin de suprimir la doble imposición en la Comunidad. Precisamente, este artículo constituyó la base jurídica del Convenio 90/436/CEE, de 23 de julio de 1990, sobre la eliminación de la doble imposición en relación con los ajustes de beneficios entre empresas asociadas, al cual se dedica otro capítulo de la esta obra. No obstante debe precisarse que el Convenio de Arbitraje no es Derecho de la UE, ni el TJUE tiene potestad para interpretar esta norma que, como tal, es un convenio internacional. Tal Convenio no ha resultado sustituido por la Directiva 2017/1852, ya que todavía puede ser relevante allí donde no exista CDI entre dos Estados miembros de la UE.

Al igual que ocurre con otras organizaciones internacionales, también el soft-law de la Comisión o del Consejo de la UE tiene gran importancia en el ordenamiento comunitario (especialmente en el campo de las ayudas de Estado y la lucha contra la competencia fiscal perniciosa, en el desarrollo por la Comisión de las consecuencias de las sentencias del TJUE en ciertos aspectos vinculados a la imposición directa o en materia de precios de transferencia). Se trata de Recomendaciones, Códigos de Conducta, Comunicaciones que, sin tener una auténtica vocación normativa (no son normas de Derecho), sí que pretenden producir efectos prácticos y, en ocasiones, incluso pueden influir sobre las propias sentencias del TJUE. En el campo de la imposición directa los instrumentos de soft-law tienen importantes efectos. Recuérdese, además, que, como consecuencia del llamado Derecho europeo de la estabilidad presupuestaria / coordinación económica, adquieren importancia las recomendaciones y comunicaciones anuales, de la Comisión en materia de política fiscal, aunque estas no serán estudiadas en la presente obra y los acuerdos del Ecofin en el contexto del pacto Euro-Plus. Los principales instrumentos de soft-law son los siguientes (incluimos los relativos al Convenio de Arbitraje, aunque éste no sea Derecho comunitario, y los trabajos del Foro Conjunto de la UE de Precios de Transferencia):


	
–  Recomendación 94/79/CE de 21 diciembre 1993 relativa al régimen tributario de determinadas rentas obtenidas por no residentes en un Estado miembro distinto de aquel en el que residen.

	
–  Recomendación 94/390/CE de la Comisión de 25 mayo 1994 relativa al régimen fiscal de las PYMES.

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social Europeo, de 19 diciembre 2003, titulada «Imposición de los dividendos percibidos por personas físicas en el mercado interior», Com (2003) 810 final.

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social Europeo, de 19 de abril de 2001 sobre la eliminación de los obstáculos fiscales a las prestaciones por pensiones transfronterizas, Com (2001) 214 final.

	
–  Informe de la Comisión de 11 de noviembre de 1998 sobre aplicación de las normas en materia de ayudas de Estado en materia de imposición directa (98/C384/03).

	
–  Informe de la Comisión de 9 febrero 2004 sobre la aplicación por la Comisión del Informe de 1998 en materia de ayudas de Estado en materia de imposición directa [C (2004) 434].

	
–  Resolución del Consejo de la Unión Europea y de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros de 1 de diciembre de 1997 sobre un Código de Conducta en materia de fiscalidad empresarial.

	
–  Informe Primarolo de 29 noviembre 1999 sobre la aplicación del Código de Conducta en materia de fiscalidad empresarial.

	
–  Código de Conducta para la efectiva aplicación del Convenio de Arbitraje (90/436/CEE), Comunicación de la Comisión de 23 de abril de 2004, aprobado por el Consejo texto de 31 de marzo 2005. Este documento inicial fue modificado por el Código de Conducta Revisado del Consejo de la Unión Europea para la efectiva aplicación del Convenio de Arbitraje, adoptado por el Consejo el 22 de diciembre de 2009 (Diario Oficial de la UE, 30 de diciembre de 2009, 2009/C 322/01, p. 3).

	
–  Código de Conducta relativo a la documentación en materia de precios de transferencia entre empresas asociadas en la UE, Comunicación de la Comisión de 7 de noviembre de 2005, COM (2005) 543 final, aprobado por Resolución del Consejo de 27 de junio de 2006 (DOUE C 176, de 28 de junio, p. 1 y ss).

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social sobre la coordinación de los sistemas de fiscalidad directa de los Estados miembros en el mercado interior, COM (2006) 823 final, de 19 de diciembre de 2006.

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social sobre el tratamiento de las pérdidas en situaciones transfronterizas, COM (2006) 824 final, de 19 de diciembre de 2006.

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social sobre los impuestos de salida y la necesidad de coordinación de las políticas de los Estados miembros, COM (2006) 825 final, de 19 de diciembre de 2006.

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social sobre el trabajo del Foro Europeo en materia de precios de transferencia en el campo de los procedimientos de prevención y resolución de disputas y sobre las líneas maestras para Acuerdos previos en materia de precios de transferencia en el contexto de la UE, COM (2007) 71 final, de 26 de febrero de 2007. El 5 de junio de 2007, el Consejo se congratuló por la adopción de estas Directrices y apuntó el compromiso político de los Estados miembros para adoptar y aplicar las mismas.

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, el Parlamento Europeo y el Consejo Económico y Social sobre la aplicación de medidas antiabuso en el área de la imposición directa dentro de la Unión Europea y en relación con terceros, COM (2007) 785 final, de 10 de diciembre de 2007.

	
–  Comunicación de la Comisión sobre la Promoción de la Buena Gobernanza en materia tributaria de 28 de abril de 2009, COM (2009) 201 final.

	
–  Recomendación de la Comisión de 19 de octubre de 2009 sobre los procedimientos de reducción de la retención en la cuenta (DOUE L 24 de octubre de 2009).

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, el Parlamento Europeo y el Consejo Económico y Social sobre los obstáculos fiscales transfronterizos para las personas físicas.

	
–  Informe sobre la remoción de obstáculos fiscales a las inversiones transfronterizas de las entidades de capital-riesgo, de 30 de abril de 2010, del Grupo de Expertos sobre el Tratamiento Fiscal de las Entidades de Capital Riesgo.

	
–  Resolución del Consejo de 2 de julio de 2010 sobre «coordinación de las políticas fiscales – anti-abuso».

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento y al Comité Económico y Social sobre el trabajo del Foro Europeo en materia de precios de transferencia sobre el establecimiento de Directrices sobre servicios intragrupo de escaso valor añadido y sobre Potenciales enfoques para resolver problemas de doble imposición en casos triangulares no europeos COM(2011) 16 final, de 25 de enero de 2011 (apoyada por el Consejo en sus conclusiones de 17 de mayo de 2011).

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento y al Comité Económico y Social relativa a la doble imposición en el Mercado Único, COM (2011), 712 final, de 11 de noviembre de 2011.

	
–  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento y al Comité Económico y Social relativa a los obstáculos transfronterizos en materia de impuesto sobre sucesiones en la UE, COM (2011)/864, de 15 de diciembre de 2011, acompañada de una Recomendación sobre la eliminación de la doble imposición en materia de ISyD [C (2011) 8819] y de un Documento de Trabajo de los servicios de la Comisión en esta materia sobre los principios que cabe extraer de la jurisprudencia del TJUE en relación con el ISyD y el principio comunitario de no discriminación.

	
–  Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, Consejo Europeo, Consejo, Banco Central Europeo, Comité Económico y Social, Comité de las Regiones, al Banco Europeo de Inversiones sobre acciones de estabilidad, crecimiento y empleo, Com (2012) 299 final de 30 de mayo de 2012 (con recomendaciones fiscales) (lleva un ‘Commission staff working paper anexo’ que detalla las propuestas tributarias de la Comisión).

	
–  Comunicación de la Comisión de 19 de septiembre de 2012 sobre el trabajo del Foro Europeo de Precios de Transferencia en el período de 2010 a 2012 y los Informes sobre (1) PYMES y precios de transferencia y (2) acuerdos de reparto de costes en relación con servicios que no crean propiedad intelectual, COM (2012) 516 final de 19 de septiembre de 2012 (de la cual tomó nota el Ecofin de 4 de diciembre de 2012).

	
–  Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre formas concretas de reforzar la lucha contra el fraude y la evasión fiscal incluyendo a los Estados terceros, COM (2012) 351 final, de 27 de junio de 2012.

	
–  Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el plan de acción contra el fraude y la evasión fiscal, COM (2012) 722 final, de 6 de diciembre de 2012 (expresamente apoyado por el Consejo Ecofin de 14 de mayo de 2013).

	
–  Recomendación de la Comisión de 6 de diciembre de 2012 sobre medidas orientadas a fomentar que terceros Estados apliquen estándares mínimos de buena gobernanza en asuntos tributarios, C (2012) 8805 final (expresamente apoyada por el Consejo Ecofin de 14 de mayo de 2013).

	
–  Recomendación de la Comisión de 6 de diciembre de 2012 sobre planificación fiscal agresiva, C(2012) 8806 final (expresamente apoyada por el Consejo Ecofin de 14 de mayo de 2013).

	
–  Comunicación de la Comisión de 4 de junio de 2014, sobre los trabajos del Foro Europeo de Precios de Transferencia en el período de julio de 2012 a enero de 2014, que incluye como anexo el Informe sobre ajustes secundarios, gestión del riesgo de precios de transferencia, y ajustes compensatorios, COM (2014) 315 final (aceptado por el Consejo en sus conclusiones de 10 de marzo de 2015).

	
–  Informe Final del Foro Conjunto de la UE sobre Precios de Transferencia sobre la mejora del funcionamiento del Convenio de Arbitraje, 12 marzo 2015 (JTPF/002/2015/EN).



En este contexto, es importante apuntar que el 17 de junio de 2015 la Comisión presentó el Plan de Acción sobre el Impuesto sobre Sociedades (Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre un sistema de imposición societaria más justo y eficiente en la UE, COM (2015) 302 final) que establece las prioridades para los próximos años en materia de política de Impuesto sobre Sociedades. Tales prioridades se concentran en torno a cinco áreas:


	
–  Relanzamiento de la propuesta de base común consolidada del IS. Se ha presentado dos nuevas propuestas de Directiva (COM (2016) 685 final, que tiene como objetivo establecer una base común, aplicable desde el 1 de enero de 2019, y la segunda, COM (2016) 683 final],supondría la consolidación de esa base común, con efectos de 1 de enero de 2021) que relanzan esta iniciativa sobre unas bases distintas a la propuesta ya existente con anterioridad (el 16 de marzo de 2011 la Comisión publicó la Propuesta de Directiva sobre la base imponible común consolidada en el IS, Com (2011) 121/4).

	
–  Medidas que aseguren que alinean el lugar de obtención de los beneficios empresariales y el lugar de gravamen. Mientras no se apruebe la base imponible común, la Comisión identifica como áreas prioritarias de trabajo las siguientes: asegurar que BEPS se aplica de una manera coordinada en la UE (v.gr. concepto de EP, normas sobre transparencia fiscal internacional), la modificación de los criterios del Código de Conducta sobre Fiscalidad Empresarial, y de las Directivas de Intereses y Cánones, en una primera fase, y Matriz-Filial en una segunda, la mejora del marco normativo de los precios de transferencia, y del diseño de incentivos fiscales como los conocidos como ‘patent-boxes’. Algunas de estas áreas ya se han concretado en modificaciones a la Directiva Matriz-Filial, impulso al Grupo del Código de Conducta, o modificaciones a la propia Directiva 2016/1164 ATAD y su reforma (vid. los capítulos específicos de esta obra). Ahora la actividad se concentra en el impulso de medidas relativas a la fiscalidad de las empresas tecnológicas (vid. la Comunicación de la Comisión "A Fair and Efficient Tax System in the European Union for the Digital Single Market" COM(2017) 547 final, de 21 de septiembre de 2017, y la iniciativa en este sentido de un grupo de países de la UE, Francia, Alemania, Italia y España de apoyo a un impuesto sobre el volumen de ventas para las empresas de la economía digital de septiembre de 2017). Las iniciativas en materia de imposición digital, no obstante, están bloqueadas en el momento presente por el principio de unanimidad que impone el artículo 115 (aunque alguna de ellas se trató de tramitar como impuesto indirecto, el Servicio Jurídico del Consejo se ha opuesto a ello)

	
–  Medidas adicionales para mejorar el trato fiscal de las empresas: A estos efectos se propone por la Comisión la regulación de la compensación transfronteriza de pérdidas, y ya está aprobada la Directiva 2017/1852, de 10 de octubre, sobre mecanismos de resolución de disputas en la Unión Europea.

	
–  Mejora de la transparencia fiscal: Se ha concretado a través de la reforma de la Directiva 2011/16/UE para permitir el intercambio automático de rulings, el CbCR, que ahora tiene una regulación uniforme en el ámbito de la UE, y sobre el que hay propuestas de hacer pública parte de la información que contiene (vid. el capítulo específico sobre esta Directiva). Se ha publicado y actualizado en diversas ocasiones la lista de paraísos fiscales de la UE y las contramedidas a adoptar. También se ha actualizado la cláusula sobre buena governanza fiscal que la Comisión pretende incluir en los acuerdos comerciales con terceros países. Directamente conectada con esta última está la Comunicación de la Comisión sobre nuevos requerimientos contra la evasion fiscal en la legislación de la UE relativos en particular a las operaciones de financiación e inversion, C(2018) 1756 final, de 21 de marzo de 2018.

	
–  Mejora de los instrumentos de coordinación: Se propone la revisión del Grupo del Código de Conducta (vid. el epígrafe 1 del capítulo III, parte 2) y sus trabajos así como de la Plataforma sobre Buen Gobierno Tributario, reforzando sus funciones, así como la potenciación de las inspecciones conjuntas, un mecanismo ya regulado en la directiva de asistencia mutua pero infrautilizado.



La ejecución de esta estrategia se comenzó a llevar a cabo a partir del 28 de enero de 2016 a través de una serie de instrumentos de soft y hard law. Los elementos de hard law se han indicado más arriba y conviene ahora citar los instrumentos de soft-law que todavía resultan de relevancia:


	
-  "Chapeau Communication" 2016/23 final, que explica la estrategia global de la Comisión.

	
-  La Recomendación sobre la implementación de medidas contra el abuso de convenios para la eliminación de la doble imposición, C (2016) 271 final.

	
-  La Comunicación de la Comisión sobre la estrategia exterior para la imposición directa, Com (2016) 24 final.



Además, el 24 de noviembre de 2016, la Comisión publicó las Orientaciones para un Modelo de Código del Contribuyente Europeo, que no tienen carácter vinculante y recogen principios, buenas prácticas etc. en relación con los procedimientos tributarios que pueden tener en cuenta las Administraciones tributarias de los países de la UE. En la misma línea, el Código de Conducta sobre Retenciones en la fuente de 11 de diciembre de 2017 pretende garantizar la eficacia, sobre todo, de las devoluciones sobre retenciones excesivas vinculadas a dividendos, intereses y cánones, pero también mejorar los procedimientos de exención en el país del pagador, cuestiones que afectan a las inversiones en mercados de capitales (https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/code_of_conduct_on_witholding_tax.pdf). El Código de Conducta sobre retenciones contiene una serie de recomendaciones de carácter práctico que pretenden mejorar y agilizar el funcionamiento de estas formas de exigir el impuesto a los no residentes.

Junto a las líneas anteriores, el programa de trabajo del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE para los años 2015-2019 ('Tools for the Rules') fue publicado en la página web de la Comisión Europea en septiembre de 2015. Tal programa de trabajo es una pieza clave y enlaza directamente con la política de la Comisión Europea en materia del Impuesto sobre Sociedades, sintetizada en el Plan de Acción de junio de 2015, y los trabajos del Plan BEPS de la OCDE de modificación de las Directrices de la OCDE en materia de Precios de Transferencia. De las líneas de trabajo reflejadas en el Programa, hasta el momento, en este nuevo mandato, el Foro ha adoptado Informe sobre el Uso de Comparables en la UE (DOC: JTPF/007/2016/FINAL/EN), octubre de 2016, el Informe sobre el Uso de Técnicas Económicas de Valoración, DOC: JTPF/003/2017/FINAL/EN octubre de 2017, el Informe sobre el enfoque coordinado a los controles en materia de precios de transferencia en la UE, DOC: JTPF/013/2018/EN, de octubre de 2018. 

Tiene también relación con nuestra materia la Propuesta de Directiva del Consejo de cooperación reforzada relativa a un impuesto sobre las transacciones financieras de 14 de febrero de 2013, COM (2013) 71 final (el recurso del Reino Unido contra esta propuesta fue desestimado por la STJUE de 3 de abril de 2014, Reino Unido / Consejo, C-209/13). El Brexit ha supuesto que las conversaciones sobre este impuesto se pospongan una vez más, por lo que no es probable su adopción a corto plazo.

3.3.  Las sentencias del TJUE y la imposición directa

3.3.1.  La función del TJUE en el ámbito de la imposición directa

En secciones anteriores ya se ha subrayado que gran parte de la construcción del ordenamiento tributario comunitario se debe a la actividad del TJUE (acerca de los cambios que produjo el Tratado de Lisboa en relación con el TJUE, vid. el Comunicado de Prensa del TJUE de 30 de noviembre de 2009, n. 104/09, aparte del cambio de denominación del Tribunal, que ahora es de la Unión Europea, desde nuestra perspectiva la modificación más significativa es que la Carta Europea de Derechos Fundamentales adquiere desde el 1 de diciembre de 2009 valor jurídico, con la excepción de los casos del Reino Unido y Polonia y ciertas matizaciones para la República Checa, vid. sobre la Carta y sus efectos, las SsTJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11, y Aklagarem, C-617/10; sobre los efectos de los derechos fundamentales comunitarios, en un caso anterior a la Carta Europea, vid. la STJUE de 22 de octubre de 2013, Sabou, C-276/12; estas dos últimas precisamente sobre asuntos tributarios; vid. también la STC 26/2014 que revela que el TC no está dispuesto a aceptar pacíficamente la competencia del TJUE en estos ámbitos). En materia de imposición directa (aunque también en relación con los impuestos indirectos), podría decirse que, en la actualidad, las sentencias del TJUE son uno de los factores más importantes de reforma fiscal en los Estados miembros: temas tan relevantes como la eliminación de la doble imposición económica y la integración del IRPF/IS, el ámbito subjetivo de los incentivos fiscales, la tributación de los no residentes, las cláusulas antiabuso o la legislación nacional en materia de operaciones vinculadas se encuentran en la actualidad condicionados por el Derecho de la UE y la interpretación de las libertades fundamentales que el TJUE ha realizado (también la Directiva 2016/1164 es muy relevante a estos efectos).

En realidad, la posición del TJUE en el ordenamiento comunitario es doble. Por un lado, actúa como Tribunal Supremo cuando interpreta las normas de Derecho comunitario derivado (Directivas o Reglamentos), por otro, si actúa interpretando las normas del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unión Europea (antiguo Tratado CE), su papel se asemeja más al de un TC. En el campo de los impuestos directos, la función más importante es esta última por varias razones. A diferencia de lo que ocurre con la imposición indirecta, el número de Directivas vinculadas al IRPF, IS ó IRNR es más limitado y algunas de ellas son bastante recientes, por lo que claramente en el campo de los impuestos directos existen menos pronunciamientos interpretativos de las normas comunitarias de Derecho secundario. Además, las sentencias del TJUE en materia de libertades comunitarias e imposición directa son las que han tenido un mayor impacto sobre los ordenamientos tributarios nacionales, por cuanto implican que, en muchos campos, los principios internacionalmente aceptados, representados por el ModCDI, sean cuestionados por esta jurisprudencia.

En cualquier caso, tanto en el campo de la imposición directa como indirecta, la importancia de las SsTJUE es tal que la preocupación por las consecuencias presupuestarias de las sentencias tributarias del TJUE ha llevado a que en el propio ECOFIN, en alguna ocasión, haya considerando esta cuestión, e incluso algunos Estados miembros hayan llegado a plantear la necesidad de limitar los efectos de estas sentencias a fin de mitigar su impacto sobre los presupuestos nacionales (Comunicado de Prensa 9202/05 del Consejo de la Unión Europea, ECOFIN de 7 de junio de 2005, p. 19; vid., las cifras que se manejaban, por ejemplo en la STJUE Banco Popolare di Cremona: según parece la declaración de incompatibilidad del IRAP con el IVA hubiera costado al Estado italiano 120.000 millones de euros, vid., igualmente, en relación con el Estado español, las estimaciones en la STJUE de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C-82/12, sobre el efecto económico de las devoluciones del llamado ‘céntimo sanitario’).

3.3.2.  El acceso al TJUE: especial referencia a la cuestión prejudicial

Las sentencias del TJUE en materia tributaria tienen su origen fundamentalmente en procedimientos de infracción iniciados por la Comisión Europea contra los Estados miembros y, sobre todo, en cuestiones prejudiciales planteadas por los jueces y tribunales nacionales (acerca del modo de proceder por las partes en cuestiones prejudiciales o cualquier otro tipo de asunto, vid. las Instrucciones prácticas a las partes sobre asuntos sometidos al TJUE, DO L 31/1, de 31 de enero de 2014, vid. igualmente, en general sobre la intervención ante el TJUE, el Estatuto del TJUE, que constituye el Protocolo 3 anejo al Tratado de Lisboa, modificado en varias ocasiones después, con un texto consolidado disponible en la página web del TJUE, y el Reglamento de Procedimiento del TJUE de 29 de septiembre de 2012, DOUE L 265/1, modificado el 18 de julio de 2013, DO L 173/65, de 26 de junio de 2013, y el 19 de julio de 2016, DO L 217 de 12.8.2016, completado por el Reglamento adicional del TJUE L 32/37, de 1 de febrero de 2014).

El recurso por incumplimiento del Derecho de la UE se regula en el artículo 258 TFUE. Cuando la Comisión estimare que un Estado miembro ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho de la UE, emitirá un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido al Estado la posibilidad de presentar sus observaciones; si el Estado de que se trate no se atuviere a ese dictamen en el plazo determinado por la Comisión, ésta podrá recurrir al TJUE. Cada vez son más numerosas las acciones de la Comisión contra España que generan sentencias condenatorias del TJUE, tanto en el ámbito de la imposición indirecta como directa (vid., por ejemplo, las SsTJUE Comisión / España, C-153/08, Comisión / España, C-562/07, Comisión / España, C-64/11, Comisión / España, C-127/12). Conviene destacar que, con carácter previo al procedimiento de infracción, existe un procedimiento también pre-contencioso en el que, a través del diálogo entre la Comisión y los Estados miembros en el contexto del proyecto EU Pilot, se pretenden solucionar vulneraciones del Derecho de la UE sin llegar a la fase del procedimiento de infracción, así, por ejemplo, en el ámbito tributario hasta un total del 13 % de los casos abiertos en contexto del EU Pilot son de naturaleza tributaria (tal proyecto se desarrolló a partir de la Comunicación de la Comisión 'A Europe of results', COM(2007)502).

Sin lugar a dudas, al margen de los recursos por incumplimiento, es la cuestión prejudicial el mecanismo que permite al TJUE pronunciarse con mayor frecuencia en asuntos en materia tributaria y, en concreto, sobre la aplicación de las libertades fundamentales del TFUE en el campo de la imposición directa (también indirecta). La cuestión prejudicial se regula en artículo 267 TFUE, norma que atribuye la competencia al TJUE para pronunciarse sobre la interpretación de los Tratados fundacionales y los actos de Derecho derivado y sobre la validez de los actos de las instituciones comunitarias. De acuerdo con el artículo 267 TFUE, la cuestión prejudicial es un mecanismo que permite a los jueces nacionales consultar al TJUE acerca de la interpretación o validez de las normas y actos de Derecho de la UE, pero, en el caso de tribunales de última instancia, el planteamiento de la cuestión prejudicial es obligatorio para el órgano jurisdiccional nacional.

No es éste el lugar para profundizar en el estudio de la cuestión prejudicial (una explicación clara y sencilla de este mecanismo procesal puede encontrarse en las Recomendaciones del TJUE a los órganos jurisdiccionales relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales por los órganos jurisdiccionales, DOUE 2018/C 257/01, de 20 de julio de 2018, p. 1)

Sí que puede resultar útil hacer referencia a alguna cuestión de interés, especialmente desde la óptica del Derecho tributario. En primer lugar, puede plantear una cuestión prejudicial cualquier órgano jurisdiccional de un Estado miembro, lo cual, en el caso de España, como expresamente ha declarado el TJUE ya en dos ocasiones, incluye a los Tribunales Económico-Administrativos (vid. Asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa S.L. y otros/Agencia Estatal de la Administración Tributaria, Rec. 2000 I-1577; y Asuntos Acumulados C-260/91 y C-261/91, Diversinte e Iberlacta, Rec. 1993 I-1885). Es conveniente recordar, sin embargo, que el Abogado General en el caso Gabalfrisa se opuso a la consideración de los Tribunales Económico-Administrativos como órganos legitimados para plantear cuestiones prejudiciales porque, a su juicio, entre otros argumentos, la independencia de estos órganos y su posición de terceros con respecto al Poder Ejecutivo no estaba garantizada. Por otra parte, las sentencias en las que el TJUE admite la legitimación de los TEA para dirigirse al TJUE por la vía de la cuestión prejudicial son anteriores a la LGT 2003. Habrá que ver cómo evoluciona la jurisprudencia del TJUE en relación con el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los TEA con la LGT 2003 en vigor, pues, como es sabido,añadió una disposición controvertida (el artículo 12.3 LGT 2003), que podría condicionar la independencia de los TEA (la modificación de este precepto por la Ley 34/2015 no acaba con los problemas que genera el artículo 12.3 LGT). Como consecuencia, existe una cierta polémica doctrinal acerca de si los TEA pueden ser considerados como administración pública a los efectos del artículo 12.3 LGT 2003 y, en consecuencia, acerca de si están vinculados por las órdenes interpretativas o aclaratorias del Ministerio de Economía y Hacienda. De cómo se resuelva tal polémica puede depender una cuestión tan crucial como el reconocimiento o no del derecho de los TEA a plantear cuestiones prejudiciales al TJUE que, al menos, tras la entrada en vigor de la LGT 2003 parece menos claro que con anterioridad (la falta de planteamiento de cuestiones prejudiciales por estos organismos impide que despejemos esta incógnita). El propio TEAC en la Resolución de 26 de abril de 2012, RG 4085/2010 parece haber afirmado su competencia para plantear cuestiones prejudiciales (aunque en el caso ad hoc, aplicando la doctrina del acto claro, no elevó la cuestión al TJUE). La Ley 34/2015 de modificación parcial de la LGT ha intentado acabar con esta polémica al introducir un nuevo apartado 3 en el artículo 237 LGT 2003 que regula la cuestión prejudicial y establece unos principios básicos que afectan al procedimiento a seguir en los propios TEA en estos casos (el derecho de audiencia de los interesados, que incluye a la propia Administración que dictó el acto recurrido, y la suspensión de los procedimientos afectados por el planteamiento de la cuestión prejudicial). El desarrollo reglamentario de esta disposición se encuentra en el artículo 58 bis del Real Decreto 520/2005 de 13 de mayo, introducido por el artículo único 13 del Real Decreto 1073/2017, de 29 de diciembre, con efectos a 1 de enero de 2018. La última palabra en materia de si los TEA pueden o no plantear cuestión prejudicial, no obstante, corresponderá al TJUE.

Por otra parte, es importante señalar que los contornos de la competencia del TJUE y de la obligación de los jueces nacionales de plantear una cuestión prejudicial han sido dibujados por la propia jurisprudencia del TJUE (vid., al respecto, la Opinión del AG Ruiz Iarabo Colomer de 30 de junio de 2005 en el Asunto C-461/03, Gaston Schul). Puede tener interés, en una obra de esta naturaleza, recordar brevemente algunas de las sentencias fundamentales en esta materia, especialmente en lo que se refiere a los tribunales de última instancia, que son los órganos jurisdiccionales nacionales para los que existe una obligación de planteamiento de cuestión prejudicial de acuerdo con artículo 267 TFUE (los órganos jurisdiccionales de rango inferior están facultados para plantear la cuestión prejudicial, pero no obligados a ello). En un primer momento, la temprana STJUE Da Costa (Asuntos acumulados 28/62 a 30/62, Rec. 1963 p. 59) eximió a los órganos jurisdiccionales nacionales del planteamiento de cuestiones prejudiciales cuando la eventual duda que tengan de Derecho de la UE sea materialmente idéntica a otra ya decidida con carácter prejudicial. Con posterioridad, la STJUE CILFIT (Asunto 283/81, Rec. 1982 I-3415) amplió el número de casos en los que no existía obligación para los tribunales nacionales de plantear una cuestión prejudicial, de tal forma que los jueces y tribunales nacionales no debían dirigirse al TJUE cuando los órganos jurisdiccionales nacionales estimen que la cuestión no es pertinente y en los casos en los que la correcta aplicación del Derecho de la UE se revele con tal evidencia que no deje lugar a duda razonable sobre la solución comunitaria a la cuestión controvertida. El convencimiento que debe alcanzar el órgano jurisdiccional nacional debe ser de naturaleza objetiva (la solución debe imponerse con igual evidencia a cualquier órgano jurisdiccional de los Estados miembros) y no subjetiva (convencimiento personal, incluso razonado y fundado en Derecho, del juzgador acerca de la solución comunitaria al problema planteado). Las propias recomendaciones a los órganos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales, párrafo 6, resumen con claridad esta jurisprudencia: los órganos jurisdiccionales de última instancia tienen obligación de dirigirse al TJUE "a menos que exista ya una jurisprudencia bien asentada en la materia o no quepa ninguna duda razonable sobre el modo correcto de interpretar la norma jurídica" (vid. igualmente la STJUE de 9 de septiembre de 2015, C-160/14 Ferreria Da Silva,, que declaró la vulneración de la jurisprudencia CILFIT por el TS portugués). Sin embargo, hasta la STJUE de 4 de octubre de 2018, C-416/17 Comisión / Francia, no ha declarado el TJUE, en el contexto de un procedimiento de infracción iniciado por la Comisión, que un tribunal de última instancia ha vulnerado el artículo 267.3 TFUE al haberse abstenido el Conseil d’Etat francés de plantear cuestión prejudicial en un caso donde debiera haberlo hecho. En concreto, el asunto se refería a la aplicación que había hecho el supremo órgano jurisdiccional francés sobre la STJUE de 15 de septiembre de 2011, C-310/09 Accor, un caso en materia de impuestos directos, y estimar el TJUE que la interpretación del citado órgano jurisdiccional de esta sentencia seguía produciendo vulneraciones a los artículos 49 y 63 TFUE al realizar también, a su vez, una interpretación controvertida de la STJUE de 13 de noviembre de 2012, C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigation. En este caso, el TJUE recordó que no existe obligación de plantear cuestión prejudicial en tres supuestos: (1) la cuestión suscitada no es pertinente, (2) la disposición de Derecho de la Unión ha sido ya interpretada por el TJUE, o (3) la correcta aplicación del Derecho de la Unión se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda razonable alguna, debiendo valorarse la existencia de tal eventualidad en función de las características propias del Derecho de la UE, de las dificultades concretas de su interpretación y del riesgo de divergencias jurisprudenciales dentro de la Unión. Para el TJUE el razonamiento seguido por el Conseil d’Etat al interpretar la STJUE Test Claimants y sus consecuencias no permite tener certeza de que su razonamiento se impondría con la misma evidencia al TJUE y esto fue la causa de que el Conseil d’Etat adoptara en sus sentencias de aplicación de la STJUE Accor una interpretación que vulneraba los artículos 49 y 63 TFUE (al tratar de manera diferente los dividendos con origen de subfiliales nacionales y de otros países de la UE). Incumbía al Conseil d’Etat en esta situación, prosiguió el TJUE, plantear una cuestión prejudicial al TJUE ‘con el fin de excluir el riesgo de una interpretación errónea del Derecho de la UE’.

De cuanto antecede, y especialmente de la STJUE Comisión / Francia debería tomar nota nuestro TS ya que, aunque la aplicación del Derecho de la UE en materia tributaria en la jurisprudencia ha mejorado en los últimos tiempos, no siempre el TS comprende y aplica con corrección la jurisprudencia CILFIT. En concreto, el entendimiento de la jurisprudencia CILFIT, por parte de nuestro TS especialmente, como ya hemos comentado en este capítulo al referirnos a la jurisprudencia doméstica, es completamente erróneo cuando cita la misma para argumentar que tiene un convencimiento subjetivo de que no hay problemas de Derecho de la UE en casos donde una sentencia por parte del TJUE sería relevante. También hay supuestos de incomprensiones evidentes por el TS de la jurisprudencia del TJUE que deberían haber llevado al planteamiento de cuestiones prejudiciales y con respecto a los que la STJUE Comisión / Francia puede ser un precedente muy relevante porque permitirá a las partes afectadas acudir a la Comisión denunciando al órgano jurisdiccional en concreto que vulnera sus derechos. La STJUE de 9 de septiembre de 2015, C-160/14 Ferreria Da Silva, ya declaró que vulneraba CILFIT una interpretación de la misma muy similar a la que en ocasiones ha sostenido el TS español, pero, en esta ocasion, mantenida por el TS portugués y declaró la responsabilidad por vulneración del Derecho de la UE en este caso. Comisión / Francia, sin embargo, añade un elemento adicional: ahora es posible acudir a la Comisión y no sólo a la vía de la responsabilidad cuando un órgano jurisdiccional de última instancia no aplica correctamente el Derecho de la UE y no plantea una cuestión prejudicial. En otras ocasiones, sin embargo, el TS ha aplicado con corrección la jurisprudencia del TJUE a la hora de decidir si debía plantear una cuestión prejudicial, como, por ejemplo, en la STS de 17 de octubre de 2011, rec. n. 2356/2009 (relativa a las compensaciones de pérdidas transnacionales y los EPs, aunque la sentencia es cuestionable por otros motivos, como es la aplicación del método de exención para EPs que realiza) o la STS de 25 de octubre de 2013, rec. N. 1374/2011 (relativa a la no eliminación de la doble imposición en relación con ganancias de capital obtenidas por una sociedad francesa cuando la misma situación generaba tal eliminación si la sociedad fuese española). Al mismo tiempo, las STS 242/2018, de 19 de febrero de 2018, rec. 62/2017, y STS 488/2018, de 21 de marzo de 2018, rec. 2893/16, consideran innecesario el planteamiento de una cuestión prejudicial al entender que la incompatibilidad de la normativa estatal que no permite el acceso al no residente a las reducciones autonómicas en el ISD es claramente contraria a la jurisprudencia del TJUE. Por su parte, con gran corrección, la STS 961/2018, de 11 de junio, rec. 427/2017 admite la aplicación de la doctrina del acto claro cuando haya una identidad entre una sentencia del TJUE referida al régimen tributario de otro país que sea sustancialmente idéntico al regulado en la normativa española (se refería al régimen de consolidación del IS). También resulta correcta la SAN de 26 septiembre de 2013, rec. 27/2010 que interpreta la LIRNR en el sentido de admitir en este contexto la legislación del IRPF sobre dietas exentas sin plantear cuestión prejudicial por estimar que, de otra manera, se vulnerarían las libertades fundamentales del TFUE. Causa también sorpresa que la primera cuestión prejudicial decidida en materia de impuestos directos que ha planteado el TS español, la STJUE de 8 de diciembre de 2011, BBVA, C-157/10, se refiera a un caso claro en el que no existía vulneración de las libertades fundamentales y que el propio TS podía haber resuelto sin problemas (sobre la libre circulación de capitales y la posibilidad, que el TJUE rechaza, de deducir en España en el IS impuestos no pagados por incentivos fiscales concedidos en Bélgica). En 2016, como se apuntó más arriba, el TS ha planteado varias cuestiones prejudiciales relativas a la compatibilidad con la libertad de establecimiento y la prohibición de ayudas de estado de los impuestos de varias CC.AA. sobre grandes superficies comerciales, aunque el TJUE ha concluido que sólo en algunos casos podría existir una vulneración del artículo 107 TFUE y no había problemas en relación con la libertad de establecimiento(vid. las STJUE de 26 de abril de 2018, C-233/16 Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED); STJUE de 26 de abril de 2018, C-236/16 y C- 237/16 Anged y Diputacion General de Aragon y STJUE de 26 de abril de 2018, C-234/16 y C-235/16 Anged y Consejeria de Hacienda del Principado de Asturias et al). En 2017, se ha planteado también otra cuestión prejudicial relativa a otro tributo asimétrico por el TS (Auto de 11 de julio de 2017, rec. 787/2015), el canon por la utilización de aguas continentales para la generación de energía eléctrica (derivado del Real Decreto 198/2015 que desarrolla el artículo 112 bis de la Ley de Aguas) todavía no resuelta. En otros campos, la tendencia parece estar cambiando y podemos encontrar ya sentencias cuyos orígenes están vinculados al planteamiento de la cuestión prejudicial por el TS español (v.gr. la STJUE de 9 de junio de 2011, Campsa Estaciones de Servicio/Administración General del Estado, C-285/10, relativa al IVA y las operaciones vinculadas; STJUE de 21 de julio de 2011, Telefónica de España/Administración General del Estado, C-284/10, en materia de tasas anual sobre los operadores de telecomunicaciones).

Son, además, interesantes los Autos del TS de 25 de abril de 2018, rec. 1344/2018, Auto de TS de 9 de abril de 2018, rec. 5822/2012, y Auto TS de 21 de febrero de 2018, rec. 59/41, que admiten recursos de casación por considerar que el tribunal inferior (el TSJ de Madrid en los dos primeros o el TSJ de Navarra en el último) o bien no había interpretado correctamente el Derecho de la UE o bien debería haber planteado una cuestión prejudicial, doctrina que contribuye a reforzar el planteamiento de estas cuestiones. 

Por otra parte, la jurisprudencia del TC ha considerado que existe la obligación de plantear cuestión prejudicial en dos supuestos específicos: (1) cuando se inaplica una ley interna por entender el órgano jurisdiccional que esa ley es contraria al Derecho de la UE y no plantea la cuestión a pesar de existir una duda objetiva, clara y razonable y (2) cuando a pesar de existir una jurisprudencia ya consolidada del TJUE el tribunal ad hoc no la aplica la norma de la UE en cuestión o la jurisprudencia del TJUE sin motivar en este caso la procedencia y oportunidad de plantear una cuestión prejudicial (vid. la STC 232/2015 de 5 de noviembre de 2015, STC 135/2017 de 27 de noviembre de 2017 o STC 22/2018 de 5 de marzo de 2018). Como puede observarse, esta doctrina es el reverso de la jurisprudencia CILFIT ya que mientras que esta última está orientada a definir cuándo el tribunal nacional no debe plantear cuestión prejudicial, la línea de jurisprudencia del TC está orientada a definir cuándo existe tal obligación de planteamiento de la cuestión prejudicial cuyo incumplimiento podría derivar en una vulneración del artículo 24.1 CE. 

Si la jurisprudencia Da Costa y CILFIT afectaba, sobre todo, a los órganos jurisdiccionales de última instancia; la jurisprudencia Foto-Frost (Asunto 314/85, Rec. 1987, p. 4199) es importante para cualquier órgano jurisdiccional de los Estados miembros. De acuerdo con la STJUE Foto-Frost, todos los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Unión Europea deben plantear una cuestión prejudicial al TJUE antes de declarar la invalidez de un acto comunitario (incluso con carácter previo a la consideración de si una ley de ejecución de una norma comunitaria puede plantear conflictos constitucionales: vid. la STJUE de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10; o la STJUE de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14.). Puede decirse que, hasta un cierto punto, existe una contradicción entre las STJUE CILFIT y Foto-Frost, puesto que si la invalidez de un acto o norma comunitaria se impone al tribunal nacional con una evidencia del tipo requerido en CILFIT podría no plantear una cuestión prejudicial, y, sin embargo, la jurisprudencia Foto-Frost exige que se eleve la correspondiente cuestión en el caso de que surjan dudas acerca de la validez de los actos y normas comunitarias, reservando, en consecuencia, al TJUE el monopolio de la declaración de invalidez de los actos y normas comunitarias. Si bien el Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer propuso una reconsideración de la jurisprudencia Foto-Frost, el TJUE ha concluido que el artículo 267 TFUE obliga a los órganos jurisdiccionales cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial a someter al TJUE una cuestión prejudicial sobre la validez de las disposiciones comunitarias aun cuando el TJUE ya haya declarado inválidas disposiciones equivalentes de otra norma comunitaria comparable (vid. la Opinión, la AG y la sentencia del TJUE en el Asunto C-461/03, Schul, Rec. 2005 I-10513).
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 NOTA: La aportación del profesor Martín Jiménez en este trabajo se realiza en el contexto de la Cátedra Jean Monnet, "El efecto interno y externo del Derecho tributario de la UE", financiada por la Comisión Europea, de la que es titular este profesor. La contribución del profesor Calderón a este capítulo fue realizada en el marco de las actividades del Polo de Excelencia-Miembro integrante del "Centro de Excelencia Jean Monnet: Instituciones y Derecho de la UE" de la UDC (IEU), reconocido y financiado por la UE.



1.  Introducción: la convergencia entre las libertades fundamentales y derechos del TFUE y la imposición (sobre todo) directa

En 1958, el Tratado de la Comunidad Económica Europea no introdujo una regulación detallada, ni siquiera expresa, más allá de una mención puntual, en el, hoy desaparecido, artículo 293 TCEE, a la fiscalidad directa, que estaba fuera de su ámbito de aplicación. El objetivo de este TCEE era la consecución de un mercado común en el que se alcanzara la libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales. Durante años, el objetivo del mercado común y la política fiscal en materia de impuestos directos de los Estados miembros de la originaria CEE no interfirieron y la atención en el ámbito jurisprudencial y legislativo de la CEE se centraron especialmente en los impuestos indirectos, incluyendo entre ellos a los aranceles aduaneros. Lo anterior no quiere decir que no existiera interés en lograr un cierto grado de armonización de la imposición directa en el ámbito de la UE en el plano legislativo. De hecho, el originario Tratado CEE, en su artículo 100 (actual 115 TFUE) disponía que sería posible armonizar, con la aprobación unánime del Consejo, mediante directivas, las medidas nacionales que pudieran suponer un obstáculo para lograr el objetivo final del mercado común. Sin embargo, todas las propuestas legislativas en materia de fiscalidad directa, durante años, y con la excepción de alguna medida en materia de asistencia administrativa, chocaron con la realidad del requisito de la unanimidad de los Estados miembros en el Consejo, necesaria para aprobar directivas de la UE en este campo.

A partir del año 1986, la situación cambió radicalmente con la pionera sentencia del TJUE Comisión / Francia (‘avoir fiscal’), 270/83. Si bien con anterioridad alguna sentencia del TJUE ya había apuntado la potencial relación entre los impuestos directos y las libertades fundamentales del originario Tratado de Roma, fue sólo a partir de esta sentencia cuando tal conexión se puso de manifiesto de manera explícita y comenzó a desarrollarse: la infrautilización del proceso legislativo como instrumento de armonización dio paso al uso intensivo de las libertades fundamentales por parte de los particulares, las empresas y la propia Comisión y a las sentencias del TJUE como instrumento de armonización (negativa) de carácter sustitutivo con respecto a la actuación del poder legislativo de la UE.

La confluencia entre las libertades fundamentales y derechos del hoy Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (‘TFUE’) y los impuestos directos determinó una auténtica revolución en el tradicional mundo tributario, dominado por una estructura de los impuestos y una concepción del principio de no discriminación marcada por (1) la diferenciación entre obligación personal y real de contribuir, que determinaba la posibilidad de distinguir a efectos fiscales entre residentes y no residentes (se presume, como indica el artículo 24.1 ModCDI 1963-2014 que ambas categorías de contribuyentes están en situaciones distintas y, por tanto, no existía discriminación en esos casos), y (2) la posibilidad, lógica desde un punto de vista de política tributaria nacional, de tratar de manera diferenciada las operaciones o la inversión nacional, por un lado, y foránea, por otro, sin tampoco vulnerar ninguna exigencia de no discriminación.

El presente capítulo pretende, en consecuencia, sintetizar una compleja evolución jurisprudencial sobre aplicación de las libertades fundamentales y los derechos derivados del TFUE en el ámbito de los impuestos directos que ha arrojado ya varias centenas de casos desde el año 1986. Más que en matices, pretende centrarse en las grandes líneas de esta jurisprudencia. Y por ello, su finalidad es identificar (1) con carácter general, las bases jurídicas de esta jurisprudencia y sus efectos y ámbito de aplicación con respecto al Derecho nacional; (2) delimitar el significado general del principio de no discriminación del TFUE y cómo ha sido interpretado en el ámbito de la fiscalidad directa, aunque también con efectos sobre los impuestos indirectos o la normativa tributaria de carácter más general o procedimental.

La jurisprudencia del TJUE a cuyo estudio se dedica el presente capítulo es la relativa al principio general de no discriminación por razón de la nacionalidad (artículo 18 TFUE), en relación el estatuto de ciudadanía de la UE (derecho a libre circulación y residencia de los ciudadanos de la UE del artículo 21 TFUE) y a las libertades fundamentales que se han aplicado, sobre todo, aunque no de forma exclusiva, a los impuestos directos (libre circulación de personas, servicios y capitales). Tales normas, hoy día ya todas ellas con efecto directo y configuradas como auténticos derechos de los contribuyentes en sus operaciones o relaciones transfronterizas (no sólo intracomunitarias en algunos casos), han influido notablemente en los impuestos directos (IS, IP, ISD, IRNR, IRPF) de los Estados miembros pero también se han aplicado en relación con otros ámbitos, como ciertos impuestos indirectos o normas de naturaleza procedimental en el ámbito tributario. De entre estas normas, el artículo 18 y 21 TFUE tiene carácter general frente a las libertades fundamentales, que se consideran normas especiales.

La estructura de análisis que realizaremos en las secciones sucesivas pretende seguir la lógica de las decisiones del TJUE en la materia. En un primer momento, en la sección 2, nos ocuparemos del acceso a la protección que el TFUE garantiza, ya que es fundamental conocer qué operaciones pueden invocar la protección de las libertades y derechos que garantiza el TFUE. En segundo lugar (sección 3), dedicaremos atención a las normas del TFUE con impacto en el ordenamiento tributario explicando su significado, los derechos que atribuyen, tanto desde una perspectiva general como en el ámbito estrictamente tributario y sus efectos, con referencia a los principales pronunciamientos del TJUE en esta materia. En esta sección se delimitará la relación entre las libertades y derechos del TFUE así como su ámbito objetivo, subjetivo y territorial. En tercer lugar, como nota común a todas las libertades, dedicamos atención al concepto de no discriminación / prohibición de las restricciones que el TJUE emplea (sección 4), así como a las excepciones ("exigencias imperativas de interés general") que el TJUE admite a la aplicación de las libertades y derechos que el TFUE atribuye a los contribuyentes, con referencia, por supuesto, también al principio de proporcionalidad (sección 5). La presente contribución se cierra (sección 6) con unas breves conclusiones que, además, ofrecen un listado de los principales casos que han afectado a tributos españoles. La finalidad de esta contribución no es estudiar la armonía, compatibilidad o incompatibilidad del ordenamiento español con el TFUE (aunque, a día de hoy, se pueden detectar vulneraciones importantes en el IS, el ISD, o la DA 18 de la LGT, por citar algunas), sino ofrecer un marco conceptual claro del impacto de la evolución de la jurisprudencia del TJUE y cómo afecta a los ordenamientos tributarios nacionales, centrándonos en los impuestos directos.

Por otra parte, no conviene olvidar que el TJUE puede tener competencias relativas a la interpretación y aplicación de los CDIs allí donde el propio CDI haya atribuido la misma al TJUE de acuerdo con el artículo 273 TFUE. Si bien no es normal que así ocurra, el CDI entre Alemania y Austria tiene una cláusula a estos efectos para el caso de que las autoridades competentes no sean capaces de resolver sus diferencias en el procedimiento amistoso. De hecho, la STJUE de 12 de septiembre de 2017, Austria / Alemania, C-648/15 constituye el primer pronunciamiento del TJUE en este sentido, resolviendo cómo un determinado producto financiero debía calificarse a los efectos del artículo 11 (intereses) del citado CDI (este precepto permite que los intereses que generan ciertos productos sean gravados en la fuente, mientras que otros sólo se gravan en el Estado de residencia, y sobre esta cuestión Alemania y Austria mantenían posiciones diversas).

2.  El acceso a las libertades fundamentales y derechos protegidos por el TFUE

2.1.  El concepto de situación interna y su evolución como elemento determinante de la exclusión de la aplicación del TFUE

Tradicionalmente, la existencia de una situación puramente interna a los Estados miembros determinaba la exclusión de la aplicación de las libertades fundamentales del TFUE, únicamente invocables, en la visión tradicional, en situaciones transfronterizas (la relación entre el Reino Unido y Gibraltar ha sido considerada por el TJUE como una situación interna: The Gibraltar Betting and Gaming Association Limited y The Queen, C-591/15, de 13 de junio de 2017).

La evolución del Derecho de la UE, muy especialmente en el ámbito de la libre circulación de mercancías, pero, también, en relación con el resto de libertades, determinó que el concepto de situación interna quedara cada vez más limitado en la jurisprudencia del TJUE, con el efecto colateral de que se ensanchara cada vez más el ámbito de aplicación del TFUE y sus efectos.

En el ámbito no tributario fueron señeras, aunque muy criticadas, sentencias del TJUE como Guimont, C-448/98, 2000, relativa a una norma sobre comercialización de mercancías que afectaba también a productores internos en Francia y no sólo a los productos de otros Estados miembros, o Angonese, C-291/98, 2000, donde un ciudadano italiano invocó la libre circulación de trabajadores en unas pruebas de bilingüismo internas. En ambas, el TJUE demostró la voluntad de contestar cuestiones prejudiciales incluso en el ámbito de situaciones puramente internas cuando las mismas tuvieran una repercusión en relación con la normativa de la UE o de reducir cada vez más el concepto de situación interna a través de la aplicación de normas del TFUE (antiguo Tratado CEE o CE). Un movimiento similar se había producido ya en relación con otras disposiciones del Tratado, como es la prohibición de exacciones de efecto equivalente a un derecho de aduana, a la que el TJUE atribuyó efectos en situaciones no transfronterizas también a través de una línea de jurisprudencia no exenta de controversias (vid. por ejemplo las SsTJUE Lancry, Smitzi o Carbonati).

Tales movimientos jurisprudenciales tuvieron su reflejo en relación con los impuestos directos de los Estados miembros de manera que el TJUE, cada vez más, comenzó también en este ámbito a dotar de efectos a las libertades del TFUE en casos donde la situación podía parecer que estaba fuera del ámbito de aplicación del Derecho de la UE. Así ocurrió, por ejemplo, en Schempp, C-403/03, 2005, donde quien invocaba que estaba siendo discriminado y sus libertades eran vulneradas jamás salió de Alemania, fue la esposa del recurrente quien, con su traslado a Austria, generaba la discriminación, o en Presidente del Consiglio di Ministri Regione Sardegna, C-169/08, donde un impuesto sardo fue declarado contrario a la libre prestación de servicios aunque discriminaba igualmente a empresas italianas y de otros Estados de la UE en relación con las empresas de Cerdeña (vid igualmente, la STJUE de 11 de junio de 2015, Berlington Hungary y otros, C-98/14).

En puridad, en la jurisprudencia del TJUE sobre situaciones internas habría que distinguir dos casos distintos aunque interrelacionados: aquéllos supuestos donde éste contesta al Tribunal nacional remitente por entender que la situación interna puede incidir en supuestos comprendidos en el ámbito del Derecho de la UE y aquéllos casos donde el TJUE está estrechando la definición de situación interna. En ambos, el Derecho de la UE termina produciendo efectos sobre la norma o situación nacional, si bien con unos matices distintos, que no es posible analizar en esta contribución.

Lo relevante, en definitiva, es que, durante años, el TJUE ha contribuido a expandir notablemente el ámbito de aplicación de las disposiciones del TFUE, con un impacto notable en relación con el Derecho tributario nacional cubierto por el radio de acción del Derecho (primario) de la UE, hasta el punto de que situaciones como la cubierta por la STJUE Werner (C-112/91, 1993), en la que el TJUE denegó a un dentista alemán que vivía en Holanda la posibilidad de invocar las libertades de la UE frente a Alemania, a día de hoy estarían protegidas por las libertades comunitarias, como demuestra la STJUE Ritter-Coulais, C-152/03, 2006, muy posterior a Werner pero vinculada a una situación de hecho muy parecida y contemporánea a la considerada por el TJUE en esta última, aunque con un pronunciamiento radicalmente distinto, ya que el TJUE, en Ritter-Coulais, estimó que la libre circulación de trabajadores resultaba aplicable a la situación de dos esposos residentes en Francia pero con trabajos en Alemania (a diferencia de lo que ocurrió con el dentista alemán en Werner). En esta misma línea, la STJUE The Trustees of the BT Pension Scheme, C-628/15, de 14 de septiembre de 2017, considera que la libre circulación de capitales es aplicable, y no se trata de una situación interna, en el caso de una inversión realizada por un fondo de pensiones de un Estado miembro en una sociedad del mismo Estado del inversor cuando la renta derivada de esa inversión viene determinada y reducida por una discriminación en sede de la sociedad nacional que recibe la inversión originaria y, a su vez, invierte en sociedades de otros Estados de la UE.

En definitiva, estas líneas jurisprudenciales brevemente apuntadas han contribuido a expandir los efectos de las libertades fundamentales y derechos atribuidos en el TFUE a situaciones que hace años se consideraban o no cubiertas o no afectadas por el Derecho de la UE, de manera que se ha reducido notablemente el ámbito de situaciones ‘internas’ que no están afectadas por el Derecho primario de la UE.

2.2.  La no exigencia de actividad económica como requisito para invocar los derechos del TFUE

Con anterioridad a 1993, y asumiendo que existía una situación transfronteriza y no interna, la aplicación de las libertades fundamentales demandaba el ejercicio de una actividad económica por quien invocaba su protección. Sin embargo, tras la reforma operada por el Tratado de Maastricht en dicho año la exigencia de actividad económica se relajó como consecuencia de la regulación de la ciudadanía europea y la libre residencia de los ciudadanos de la UE (artículo 18 y 21 TFUE). Por consiguiente, a día de hoy, la invocación de la protección del TFUE no reclama el ejercicio de tal actividad económica, si bien la invocación de los artículo 18 y 21 del TFUE tiene naturaleza subsidiaria con respecto a las libertades fundamentales. Así lo demuestran, por ejemplo, casos como Schempp, C-403/03, 2005, relativo a los efectos en el IRPF alemán del pago por un ciudadano alemán de una pensión a su antigua esposa residente en Austria, Pusa, C-224, 2004, sobre el embargo en Finlandia de la pensión de un pensionista finlandés que se trasladó tras su jubilación a España, donde no ejercía ninguna actividad económica, o Turpeinen, C-520/04, 2006, donde se considera la situación en Finlandia, a efectos tributarios, de un pensionista finlandés que primero traslada su residencia a Bélgica y después a España (vid. en la misma línea, Hirvonen, C-632/13, STJUE de 19 de noviembre de 2015). Más recientemente Comisión / Hungría, C-179/14, STJUE de 23 de febrero de 2016, ha reconocido que resulta aplicable la libertad de establecimiento (artículo 49 TFUE) y la libre prestación de servicios (artículo 56 TFUE) a una fundación pública que cumple con una finalidad social y ejerce una actividad en régimen de monopolio (la emisión de un tipo de vales específicos considerados en el caso que el empresario entrega a los trabajadores). Para el TJUE, ambas libertades se aplicarán si la actividad se ejerce a cambio de una remuneración (no es necesario que se obtenga un beneficio), siendo indiferente quién asume el pago de la remuneración, si quien recibe el servicio o un tercero (como el empresario que entregaba los vales). El hecho de que la remuneración que obtiene la fundación esté afecta a un fin de interés general no basta para excluir la actividad de la misma del ámbito de aplicación de las citadas libertades, por no realizar una actividad económica, ni tampoco estimó el TJUE que pudiera servir de base a la aplicación de una exigencia imperativa de interés general.

Todos estos ejemplos contrastan y suponen un importante giro con la situación de Werner, explicada en el epígrafe anterior, aunque, en este caso a diferencia de la jurisprudencia sobre situaciones internas, el cambio de jurisprudencia se explica por modificaciones importantes en el Tratado a partir de 1993, y los efectos de los artículos 18 y 21 TFUE.

No obstante lo anterior, el contenido económico de las libertades ya había sido diluido por el TJUE en sentencias anteriores a la introducción de la libertad de residencia para los ciudadanos de la UE por el Tratado de Maastricht en 1993. Y así ocurrió, por ejemplo, en Asscher, C-107/94, 1996, donde un holandés administrador de una sociedad holandesa y accionista de ésta, residente en Holanda, cambió su residencia a Bélgica, donde era administrador y director de otra sociedad y tenía trabajo a tiempo parcial, sin que el cambio de residencia tuviera un contenido económico ya que tenía la misma actividad antes y después del cambio. En Gilly, C-336/96, 1998, una ciudadana alemana con un trabajo dependiente en Alemania se casó con un ciudadano francés residente en Francia y cambió su residencia a Francia adquiriendo la nacionalidad de este país, pero manteniendo al mismo tiempo su empleo alemán, sin que existan razones económicas evidentes, ya que el único cambio se refiere al matrimonio y la adquisición de la nacionalidad francesa. Algo similar ocurrió en Ritter-Coulais, C-152/03, 2006.

2.3.  El abuso de las libertades y derechos del TFUE

Durante un cierto tiempo, la jurisprudencia del TJUE ha restringido el acceso a las libertades fundamentales y derechos del TFUE allí donde podía identificarse un uso abusivo de las mismas. Sin embargo, el TJUE parece que prefiere, al menos en los casos relativos a la imposición directa, ejercer un control sobre el abuso, no tanto en sede de delimitación del acceso a las libertades fundamentales sino, más bien, en sede de exigencias imperativas de interés general, ya que considera que el establecimiento o realización de operaciones en otro Estado o con contribuyentes de otro Estado por razones fiscales no es en sí mismo un comportamiento abusivo desde la perspectiva del Derecho de la UE (vid., por ejemplo, la STJUE Eurowings, C-294/97, 1999, relativa a la libre prestación de servicios y a la prohibición de exigir tributos compensatorios para neutralizar una imposición más baja en otro Estado miembro). Tal cambio de actitud se justifica muy probablemente porque, de esta manera, el TJUE estaría controlando al mismo tiempo el abuso del Derecho de la UE y de las legislaciones tributarias de los Estados miembros, con el fin de que estas últimas no supongan obstáculos indebidos o desproporcionados al ejercicio de derechos y libertades protegidas por el TFUE (vid. singularmente la STJUE Cadbury Schwepps, C-196/04, 2006, o la sección 5.4. relativa a la exigencia imperativa consistente en la lucha o prevención del fraude o la evasion fiscal).
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