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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a tres de Febrero de dos mil quince.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccion Cuarta por
los Magistrados indicados al margen, el recurso contencioso-administrativo nimero 49/2013 interpuesto por
el Procurador D. Francisco Velasco Mufioz-Cuéllar en representacién de la entidad IZASA DISTRIBUCIONES
TECNICAS, S.Ay asistida de Letrado, contra la Resolucién del Consejo de Ministros de fecha 30 de noviembre
de 2012 por el que se inadmite por extemporanea, y en todo caso, se desestima la solicitud de dicha entidad
de indemnizacién por importe de 36.925,87 euros por responsabilidad patrimonial del Estado legislador como
consecuencia de la aplicacion del articulo 98.dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Aiadido (LIVA ), en los ejercicios 2001 y 2002 y 2008 que vinculaba la deducibilidad del IVA a la
importacion a su previo pago, en relacion con las liquidaciones en concepto de intereses de demora por el
IVA correspondientes a los ejercicios 2001-2002. Ha sido parte demandada la Administracion del Estado,
representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Procurador D. Francisco Velasco Mufioz-Cuéllar en representacion de la entidad IZASA
DISTRIBUCIONES TECNICAS, S.A interpuso el 18 de febrero de 2013 ante esta Sala recurso contencioso-
administrativo contra la Resolucidn del Consejo de Ministros de fecha 30 de noviembre de 2012 por el que se
inadmite por extemporanea, y en todo caso, se desestima la solicitud de dicha entidad de indemnizacién por
importe de 36.925,87 euros por responsabilidad patrimonial del Estado legislador como consecuencia de la
aplicacion del articulo 98.dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en
adelante LIVA), en los ejercicios 2001y 2002 y 2008 que vinculaba la deducibilidad del IVA a laimportacion a su
previo pago, en relacion con las liquidaciones en concepto de intereses de demora por el IVA correspondientes
a los ejercicios 2001-2002.

SEGUNDO.- Presentado, admitido a tramite el presente recurso jurisdiccional y anunciado en los Diarios
Oficiales, se reclamé el expediente administrativo y recibido, se confirié traslado del mismo a la demandante
para que en el plazo legal formulase demanda, tramite que verificé el 15 de abril de 2013.

TERCERO.- La parte demandante basa su demanda, muy en sintesis, en los siguientes razonamientos:

1° El Consejo de Ministros rechazo por extemporanea la solicitud de la responsabilidad del Estado en relacion
con las liquidaciones de los ejercicios 2001-2002, 2001y 2002 por considerar que el plazo de interposicién
debié computarse desde el 25 de diciembre de 2008 (fecha de publicacién en el BOE de la Ley 4/2008, de 23
de diciembre, por la que se modificé el art. 97.Uno.3° de la LIVA ) cuando dicho plazo, conforme -entre otras-
a la doctrina jurisprudencial de la actio nata , debié computarse desde el 10 de mayo de 2010, es decir, dentro
del plazo de un afio previsto en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, que es la fecha en |la que la actora conocid
la ilegitimidad del dafio patrimonial que se le habia producido a raiz de las Sentencias del Tribunal Supremo
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de esa fecha dictadas en los recursos n°® 1454/2005y 1432/2005 que declararon que los preceptos de la LIVA
que vinculaban la deducibilidad del IVA a laimportacion de su pago eran contrarios a la normativa comunitaria.

2° La Resolucion impugnada niega que la actora haya acreditado con suficiente detalle la concurrencia de los
requisitos minimos necesarios fijados por la Jurisprudencia del TJUE para declarar la obligacién de un Estado
miembro de indemnizar a sus particulares por los dafios causados por la aplicacién de una norma nacional
contraria a Derecho comunitario, en concreto, que la violacién del Derecho comunitario sea suficientemente
caracterizada y que exista un nexo causal entre la infraccion y el dafio sufrido.

3° Considera la actora que la constatacion definitiva de que se trata de una violacion suficientemente
caracterizada ha venido del propio TJUE con la sentencia de 29 de marzo de 2012 (Asunto Veleclair, C-414/10)
que declara que supeditar la deduccion del IVA a la importacion a su previo pago supondria someter al sujeto
pasivo, durante cierto tiempo, a una carga econdmica que no le corresponde. En cuanto al nexo causal entre la
infraccién del Estado y el dafio sufrido, la actora alega que existe y es directo porque se exigié a su mandante
unos intereses de demora que nunca debieron exigirse al ser las cuotas de IVA devengadas inmediatamente
deducibles, tal y como se declara en las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2010 .

4° La actora manifiesta que con el procedimiento de responsabilidad patrimonial no se pretende la revision
de un acto administrativo firme sino la reparacién del dafio que ha generado la actuacién administrativa
llevada a cabo al amparo de una norma que era contraria a Derecho comunitario. En este sentido, la firmeza
de la liquidacién no es impedimento para la reparacion del dafio causado ni constituye obstaculo para el
gjercicio de la accioén el hecho de que el particular no impugnara las liquidaciones tributarias -o habiéndolas
impugnado, hubiera obtenido una resolucion desfavorable en via administrativa o jurisdiccional- en las que se
habia aplicado los preceptos de la LIVA declarados posteriormente contrarios a Derecho comunitario, y por
tanto, que fueran firmes.

CUARTO.- Segun lo expuesto anteriormente es pretension de la demandante que se anule la Resolucién
del Consejo de Ministros de 30 de noviembre de 2012, se declare la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador y se reconozca el derecho de la actora a ser indemnizada en la cantidad de 36.925,87 euros, mas
los correspondientes intereses legales devengados durante la tramitacién del procedimiento de reclamacién
de responsabilidad patrimonial.

QUINTO.- Mediante Primer Otrosi fija como indeterminada la cuantia del recurso, por Segundo Otrosi solicita
el recibimiento del pleito a prueba y la practica de la prueba documental en los términos que consta en su
escrito y por Tercer Otrosi interesa se acuerde tramite de conclusiones.

SEXTO.- Por Diligencia de ordenacién de 16 de abril de 2013 se acordé conferir al Abogado del Estado el
plazo de veinte dias para contestar a la demanda, lo que efectud en escrito presentado el 17 de mayo de 2013
en el que interesd, en esencia, que se desestime la demanda con imposicién de las costas causadas a la
demandante por temeridad por las siguientes razones:

1° No ser cierto el primero de los hechos que sefiala el recurrente como fundamento Unico de su demanda, a
saber, que se haya aplicado el articulo 98.dos de la LIVA (derogado ya por la Ley 51/07, de 26 de diciembre,
disposicion final 7.2) y no la Sexta Directiva 77/388, CEE de 17 de mayo de 1977 que, en contraste con el articulo
98.dos establece la deducibilidad del IVA a la importacion al momento del devengo de las cuotas deducibles
y no a su previo pago, como el hacia el articulo 98.dos ya derogado; sino que se han aplicado los articulos 191
del Real Decreto 1065/07, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestidn e inspeccion tributarias y el articulo 26 de la Ley General Tributaria, toda vez que la
liquidacion sobre la que se giraron intereses de demora (los litigiosos), no fueron como consecuencia de una
declaracién-liquidacién del obligado en el plazo oportuno, sino de una liquidacién girada por la Administracién,
tras una regularizacién en procedimiento inspector.

2° En cuanto al plazo del ejercicio de la accidn, es en el afio 2010 cuando la actora, a raiz de las Sentencias del
Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2010 que invoca, se resiente de un dafio que no percibié en su tiempo por
no remediarlo entonces via recurso y lo intenta ahora a modo de extensién de efectos de sentencias firmes
(ex. articulo 110 LJCA ) pero por el cauce de la responsabilidad patrimonial de la Administracién; pues la
extension de efectos seria inviable por la ausencia de identidad de situaciones juridicas entre la recurrente
y los beneficiados por las mencionadas Sentencias del Tribunal Supremo. La liquidacion de intereses deriva
de un incremento del IVA devengado y descubierto en procedimiento de Inspeccidn y las Sentencias del
Tribunal Supremo tratan del momento en el que nace el derecho a deducir las cuotas y si esa deduccion queda
supeditada al cumplimiento de determinados requisitos formales. Es decir, no existe la minima identidad entre
unasy otras situaciones que permitiese la extensién de efectos. Desde estas consideraciones es inoperante la
fecha de las Sentencias del Tribunal Supremo para el computo del plazo del afio, tal y como expuso el Consejo
de Ministros.
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3° No procede acoger la pretension indemnizatoria porque tampoco concurren los requisitos necesarios para
que surja la obligacién de indemnizar a cargo del Estado por incumplimiento del Derecho Comunitario. La
actuacion inspectora se legitimo en los articulos 191 del Reglamento de Inspeccién y articulo 26 LGT ya
mencionados, sobre interés de demora, fue ajustada a Derecho y dio como resultado un sacrificio patrimonial
que legalmente se debe soportar. En este caso, el presunto dafio se habria consolidado enrazon a la pasividad
del recurrente que dio plena conformidad a la liquidacién de los intereses, dejando de lado todos los medios
que ofrece el ordenamiento juridico para enmendar -si asi lo estimaba- el dafio que ahora invoca, lo que habria
interferido la relacidn de causa a efecto inmediata y exclusiva, sin intervenciones de extrafios.

SEPTIMO.- Por Auto de 30 de mayo de 2013 se acordd el recibimiento del pleito a prueba que se practicé con
el resultado que consta en autos y por Diligencia de ordenacién de 18 de noviembre de 2013 se concedi6 a las
partes el plazo sucesivo de diez dias de conformidad con el articulo 64 LJCA para que evacuaran el tramite
de conclusiones sucintas, que quedaron unidas a las actuaciones.

OCTAVO.- Mediante Diligencia de ordenacién de 20 de enero de 2014 se declararon conclusas las actuaciones.

NOVENGO.- Por Providencia de 1 de diciembre de 2014 se design6é Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. Jose
Luis Requero Ibafiez y se sefialé para votacién y fallo de este recurso el dia 20 de enero de 2015, fecha en
que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Luis Requero Ibafiez, Magistrado de la Sala quien expresa el parecer de
la Sala conforme a los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestién litigiosa ha sido resuelta por esta Sala y Seccidén en el recurso contencioso-
administrativo 46/2013, en el que ha recaido Sentencia de 2 de febrero de 2015 . Al plantearse practicamente
en los mismos términos que en el presente procedimiento, procede estar a lo razonado y resuelto en esa
Sentencia sin que haya razones ni motivos para apartarse de lo alli resuelto.

SEGUNDO.- En lo que ahora interesa, y teniendo en cuenta lo alegado en especial por la recurrente tal y como
se ha transcrito en el Antecedente de Hecho Tercero de esta Sentencia, los términos de la referida Sentencia
de 2 de febrero de 2015 son los siguientes, procediéndose a su transcripcion:

« SEGUNDO .- Antes de analizar la legalidad del acuerdo del Consejo de Ministros impugnado debe abordarse
la alegacion del Abogado del Estado contenida en el apartado de "hechos" de su escrito de contestacion a la
demanda, a tenor de la cual el representante de la Administracion "rechaza por no ser cierto" el presupuesto
factico de la pretension indemnizatoria ejercitada por la demandante.

Aunque no se diga expresamente, parece que con tal alegacion se cuestiona la admisibilidad de la reclamacién
por ampararse en un presupuesto de hecho no concurrente: el de que el dafio irrogado (el obligado abono de los
intereses de demora que se giran sobre la cuota del IVA a la importacion) derive efectivamente de la aplicacién
a la situacion tributaria del contribuyente del articulo 98.Dos de la Ley del IVA , pues, segun se afirma, tales
intereses surgen exclusivamente del articulo 197 del Reglamento de Gestién e Inspeccidén y Procedimientos
Comunes y del articulo 26 de la Ley General Tributaria .

No estd de mas recordar que con tal argumento el Abogado del Estado introduce en el debate procesal una
cuestién no solo no analizada en la resolucion recurrida, sino que ni siquiera fue objeto de controversia en
la via administrativa. Y es que, como se sigue de la resolucion impugnada, el Consejo de Ministros no solo
declara expresamente la "admisibilidad formal" de la reclamacidn indemnizatoria (fundamento juridico tercero
del acto recurrido), sino que -dando claramente por supuesto que los intereses de demora se exigieron como
consecuencia de la aplicacion al caso del articulo 98.Dos de la Ley del IVA - inadmite sin embargo la pretension
por extemporaneidad y, dialécticamente, la rechaza por no ser la infraccién suficientemente caracterizada y por
ausencia de antijuridicidad del dafio.

Dicho de otro modo, la existencia del dafo, su concrecion en la obligacion de abonar intereses de demora y,
sobre todo, su conexion con la norma que regula el momento en que son deducibles las cuotas del IVA a la
importacion son indubitadamente aceptadas -al menos de manera tacita- en el acuerdo del Consejo de Ministros
que nos ocupa, que rechazo la reclamacion por motivos completamente ajenos a los que ahora se incorporan
al proceso por el representante de la Administracion demandada.

En cualquier caso, tampoco puede acogerse la objecién que se contiene en el escrito de contestacion a la
demanda. Es obvio que el articulo 98.Dos de la Ley del IVA no se refiere a los intereses de demora exigibles por
retraso en el ingreso de las cuotas del impuesto. Es claro, por tanto, que la liquidacidn que fija los intereses por tal
concepto no puede ampararse en dicho precepto, sino en aquellos otros que regulan los efectos de dicho retraso
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(v que, por cierto, no pueden ser los que menciona el Abogado del Estado, pues ni siquiera estaban vigentes
cuando tiene lugar la regularizacién inspectora).

Ahora bien, la circunstancia de que el articulo 98.Dos de la Ley del IVA no se refiera a los intereses de demora
no significa que tales intereses no se exijan en el caso que nos ocupa cabalmente como consecuencia de lo
que dicho precepto establece.

Debe recordarse, en los términos que después analizaremos con mayor extension, que las cuotas del IVA a la
importacién no fueron en su dia ingresadas por el sujeto pasivo y que fue esa falta de ingreso la que llevé a la
Inspeccidn Tributaria a entender improcedente su deduccion por aplicacién, precisamente, del repetido articulo
98.Dos, que hacia depender el nacimiento de tal derecho del efectivo pago del impuesto. La obligacién de pagar
intereses a la Administracion deriva, por tanto, de la necesidad de resarcir el dafo sufrido por la Hacienda Publica
como consecuencia de aquella falta de ingreso de la deuda tributaria pues, a juicio de la Administracion y por
aplicacion de aquel precepto, el obligado tributario, a pesar de tener derecho a deducir el tributo en su integridad,
solo puede hacerlo desde que lo ingresa.

Es evidente que si la Inspeccion hubiera entendido que el derecho a deducir nace en el momento en que se
devenga el tributo (coincidente en el caso con la importacién) no hubiera identificado dafio alguno para la
Hacienda Publica, pues si el contribuyente tenia derecho a deducir exacta e inmediatamente la misma cuota
tributaria, nada adeudaba al Tesoro Publico. Quiere ello decir, por tanto, que la exigencia de intereses de demora
en el caso que nos ocupa estaba integramente vinculada a la aplicacion del articulo 98.Dos de la Ley del IVA, por
cuanto, insistimos, de haberse seguido el criterio contrario (segun el cual, el derecho a la deduccién y el devengo
se producen en el mismo momento) ningun retraso en el pago podria identificarse.

Por ultimo, tampoco son atendibles los argumentos que, "graficamente”, incluye el Abogado del Estado en el
mismo apartado de "hechos" de su escrito de contestacién a la demanda. En contra de lo manifestado en dicho
escrito, no esta en cuestion en el presente proceso la cuota determinada en el procedimiento inspector, sino
exclusivamente si el derecho a la deduccidn de esa misma cuota debe hacerse coincidir con su efectivo ingreso,
como entendié la Administracion, lo que dara lugar a los intereses de demora si falta el oportuno pago, o, por el
contrario, si tal derecho nace en el momento mismo de la importacion, en cuyo caso no cabria girar intereses.

Este, y no otro, es el verdadero fondo de la cuestién controvertida, habida cuenta que la actual jurisprudencia
(espafola y comunitaria) entiende con claridad que el derecho a la deduccion en las importaciones no esta
vinculado -ni lo ha estado nunca-, en el Derecho de la Unién Europea, al efectivo pago de la cuota, lo que
exige determinar si la aplicacion al recurrente del régimen legal espafol anterior al 1 de enero de 2008, por
infringir el Derecho Comunitario en este punto, constituye un supuesto de responsabilidad patrimonial que haga
indemnizable el dafio irrogado como consecuencia del pago de unos intereses de demora conectados, en aquella
regulacion legal, a la improcedencia de la deduccién cuando no se ingresa la cuota.

TERCERO .- El acuerdo del Consejo de Ministros impugnado declara inadmisible la reclamacién por
considerarla extemporanea ya que, segun se razona en sus fundamentos de derecho cuarto a sexto, el dies a
quo del plazo de prescripcion de un afio establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
, ha de situarse en el momento en el que, como tal precepto dispone, se manifestd el efecto lesivo del acto que
motiva la indemnizacidn, siendo asi que -en el caso analizado- dicho efecto lesivo es muy anterior al que se
defiende en la reclamacion.

Como se sigue del expediente administrativo, la hoy demandante presento la reclamacion el 9 de mayo de 2011
[el 10 de mayo en el caso de autos], justificando el cumplimiento del requisito temporal en atencién a la teoria de
la actio nata pues, a su juicio, el momento en que se completan los elementos facticos y juridicos que permiten
el ejercicio de la accion no es otro que el coincidente con la fecha en que se dictan dos sentencias de la Seccién
Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, el 10 de mayo de 2010, en las que se declara expresa y
nitidamente la incompatibilidad de la normativa espariola (el articulo 98.Dos de la Ley del IVA, en la redaccidn
aplicable al caso) con la Sexta Directiva comunitaria. De este modo, sefialaba la actora que "el momento en el
que se han concretado todos los elementos que acreditan la existencia del dafio no puede ser, en ningun caso,
anterior a la fecha en que se dictaron tales sentencias”.

La resolucién recurrida considera, sin embargo, que la accion ya habia prescrito en la fecha en la que se
egjercité por cuanto: a) Las sentencias del Tribunal Supremo invocadas (aunque, efectivamente, declaran la
incompatibilidad entre la norma espariola y la Directiva europea) carecen de efecto alguno para el reclamante,
como se sigue del articulo 86 de la Ley de esta Jurisdiccion , y solo podrian fundamentar una pretensién
resarcitoria, en su caso, si ésta fuera ejercitada por quienes fueron parte en los procedimientos en que fueron
dictadas; b) El cabal conocimiento del dafo irrogado al solicitante tuvo lugar con la publicacién en el BOE de la
Ley 4/2008, de 23 de diciembre, que dio nueva redaccion a los articulos 97 y 99 de la Ley del IVA con la finalidad
de hacer efectiva la derogacion del articulo 98.Dos y que se produjera la plena adaptacion de la legislacién
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espariola a las estipulaciones del Derecho de la Unién Europea; c) La fecha de arranque del plazo prescriptorio
ha de situarse, por tanto, en el 25 de diciembre de 2008, fecha en la que tuvo lugar dicha publicacion.

El argumento del Consejo de Ministros se completa con las consecuencias que, a criterio de la resolucién
recurrida, se derivan de la carta de emplazamiento remitida por la Comisién Europea al Reino de Espafia con
fecha 12 de octubre de 2006 (al objeto de que se modificaran los requisitos exigidos para la deduccion de la cuota
devengada en las importaciones de bienes) y del posterior Dictamen motivado emitido por aquella Comisién el
5 de junio de 2008 (en el que se sefialaba que la modificacién introducida en el articulo 98 de la Ley del IVA por
la reforma operada en la Ley 51/2007 era insuficiente e inutil -a efectos del necesario ajuste con la Directiva- si
no iba acompafiada de la reforma de los articulos 97 y 99 del mismo texto legal ).

De este modo, siempre segun el acto impugnado, el reclamante habria tenido cabal conocimiento del dafio y de
los elementos de orden factico y juridico necesarios para el ejercicio de la accion resarcitoria con ocasion de la
adaptacion plena al Derecho Comunitario de nuestra legislacién en materia de IVA a la importacién, lo que tuvo
lugar de manera completa con la repetida Ley 4/2008, de 23 de diciembre, a partir de cuya publicacién pudo el
interesado "cuantificar el posible perjuicio econémico y hacer posible el ejercicio de la accién indemnizatoria”.

Varias razones obligan a la Sala a rechazar la argumentacion contenida en la decisién impugnada.

En primer lugar, para situar la fecha de arranque del plazo prescriptorio en la publicacidon de la Ley 4/2008, de
23 de diciembre, habria sido necesario, cuando menos, que dicho texto legal contuviera una referencia -aunque
fuera minima- a la vinculacién de la reforma de los articulos 97 y 99 de la Ley del IVA con la necesidad de
adaptar nuestra regulacién en materia de importaciones a las exigencias del Derecho europeo. Sin embargo,
la extensa Exposicion de Motivos de dicha norma legal dedica apenas cuatro lineas a la justificacion de la
modificacidn, limitandose a afirmar que se da nueva redaccion a los articulos 97.Uno y 99.Cuatro para ajustarlos
"al momento en que nace el derecho a la deduccién del IVA correspondiente a las importaciones (...), que vincula
este momento a la realizacién de la operacién y no ya al pago de las cuotas”, de manera que "se adecua su
redaccidn a la derogacion del articulo 98.Dos de la Ley".

La ausencia de toda referencia en este punto a la necesidad de adaptar nuestra legislacion a la normativa
y jurisprudencia europeas adquiere especial relevancia en el caso analizado por cuanto la propia Exposicion
de Motivos si justifica la reforma de otros preceptos de la Ley del IVA en el obligado respeto al Derecho
Comunitario. Concretamente, se motiva la presuncion de que las sociedades mercantiles ostentan la condicion
de empresarios o profesionales "en la jurisprudencia comunitaria sobre la materia" y se razona la modificacién
del articulo 35 de la Ley del IVA en la adecuacion del mismo "al contenido de la Directiva 2007/74/CE, de 20
de diciembre, relativa a la franquicia del impuesto sobre el valor afiadido y de los impuestos especiales de las
mercancias importadas por viajeros procedentes de terceros paises”.

No parece entonces que pueda defenderse el conocimiento cabal y completo de todos los requisitos para
ejercitar la accion por la sola publicacién de una reforma en la que el legislador no hace una sola referencia a la
previa vulneracioén (justificadora de tal reforma) del Derecho de la Unién Europea.

En segundo lugar, es sabido que los emplazamientos y comunicaciones que efectia la Comisién Europea
a los paises miembros no solo no se publican en el Diario Oficial de la Unién Europea o, en el caso de
Espafia, en el Boletin Oficial del Estado, sino que ni siquiera son determinantes, pues, conforme a la normativa
comunitaria, aunque es a la Comisién a la que corresponde decidir si procede o no iniciar un procedimiento por
incumplimiento, la declaracion de que tal incumplimiento se ha producido compete al Tribunal de Justicia.

Acoger la tesis sostenida en el acto impugnado exigiria al interesado conocer el contenido (no publicado) de las
comunicaciones que la Comision Europea dirigio al Reino de Espafia, le obligaria a dar por hecho cierto que esas
mismas comunicaciones condujeron al legislador a modificar el régimen del IVA a las importaciones y le llevaria
a concluir con absoluta claridad que esa misma reforma ponia de manifiesto -indudable y notoriamente- que la
liquidacion de intereses girada en su momento constituia un dafio antijuridico que le habilitaba para ejercitar
una accion de resarcimiento.

Pero es que, en tercer lugar, el razonamiento del Consejo de Ministros sobre la determinacién del dies a
quo del plazo prescriptorio resulta abiertamente contradictorio con la propia fundamentacion juridica de la
resolucién que se recurre. Se dice en dicha resolucién (fundamento de derecho séptimo) que la pretensién debe
desestimarse porque la violacion del Derecho Comunitario "no esta suficientemente caracterizada"y se justifica
tal aseveracion en la circunstancia de que pronunciamientos del Tribunal Supremo cercanos en el tiempo (al de
las sentencias de 10 de mayo de 2070 ) y recaidos en litigios sustancialmente andlogos al que ahora se aborda
habrian refrendado el criterio mantenido en su dia por la Administracion Tributaria en relacién con el nacimiento
del derecho a la deduccidn sin plantearse siquiera la posible contradiccion entre el precepto aplicable (el articulo
98.Dos, en la redaccidn anterior al 1 de enero de 2008) y la normativa europea.
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Si ello es asi, no parece que pueda defenderse con éxito que la publicacién de la Ley 4/2008 proporcionaba
al recurrente el conocimiento pleno sobre el dafio irrogado y su ilegitimidad cuando, como el propio acuerdo
impugnado sefala, la jurisprudencia anterior a la establecida en las dos sentencias de mayo de 2070 era
contradictoria con la doctrina que éstas recogen, hasta el punto de que solo a partir de esas dos sentencias -como
se reconoce en el acuerdo recurrido- el criterio jurisprudencial es el que sefiala con rotundidad la contravencion
de la regulacion de la ley espafiola con el Derecho europeo.

En definitiva, entendemos que el cabal conocimiento de la antijuridicidad del perjuicio econémico y de su caracter
ilegitimo (por oponerse a una Directiva europea de necesario acatamiento) solo tiene lugar, como pronto, a partir
de las dos sentencias de esta Sala de 10 de mayo de 2070, porque en éstas la jurisprudencia sienta por primera
vez la doctrina segun la cual: a) Las determinaciones de la Sexta Directiva no ofrecen la menor duda interpretativa
en cuanto que establecen que "el derecho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible,
acontecimiento que tiene lugar con el devengo, coincidente en el caso con la importacién”; b) Los principios de
efecto directo y primacia del Derecho comunitario obligan a que "las previsiones del articulo 98.Dos de la Ley
37/1992 (en la redaccién anterior al 1 de enero de 2008) deban ceder ante los designios del legislador de la
Unién Europea’; c) El importador, en el régimen legal anterior al 1 de enero de 2008, "tiene derecho a deducirse
el impuesto sobre el valor afadido que se autorepercutié desde la fecha de la importacidon, momento en que
se produjo el devengo y el tributo era exigible, por lo que (...) no cabe hablar de riesgo de pérdida de ingresos
fiscales para la Hacienda", lo que determina - I6gicamente- la improcedencia de girar intereses de demora por
un dafo que no se produjo.

La reclamacion que la parte actora dirigié al Consejo de Ministros con fecha 9 de mayo de 20171 ha de entenderse,
por tanto, formulada dentro del plazo del afio al que se refiere el articulo 142.5 de la Ley 30/7992.

CUARTO .- Antes de abordar la cuestion relativa a la concurrencia o no de la "violacién suficientemente
caracterizada del Derecho europeo" (defendida por el actor y rechazada por el acto recurrido y que -
anticipamos- constituye el verdadero nudo gordiano del litigio), procede analizar los argumentos contenidos
en los fundamentos de derecho octavo y noveno del acuerdo recurrido, en los que se rechaza - "con caracter
dialéctico- la procedencia de la accion ejercitada por dos razones claramente vinculadas entre si: la primera,
porque, a juicio del Consejo de Ministros, la liquidacion de los intereses de demora (cuyo ingreso constituye el
perjuicio que se aduce) no es susceptible de ser revisada al constituir una "situacién consolidada"; la segunda,
porque, siempre segun dicha resolucion, |a reiterada doctrina de esta Sala, segun la cual la invariabilidad de las
situaciones firmes no supone un obstdculo a la procedencia de la responsabilidad patrimonial en los casos
de declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, no es aplicable a los supuestos de vulneracién por las
leyes espaniolas del Derecho europeo, como ha sefialado el propio Tribunal Supremo en sus sentencias de 29
de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005 .

En sentido similar se pronuncia el Abogado del Estado, aunque sin hacer referencia explicita a aquellos
razonamientos, cuando afirma que "el presunto dafio no se habria consolidado en razdén a la pasividad del hoy
recurrente, que dio plena conformidad a los intereses desde un principio, dejando de lado todos los medios que
ofrece el ordenamiento para enmendar el dafo".

La tesis sostenida en la resolucién impugnada no puede acogerse por cuanto supone desconocer la actual y
reiterada doctrina jurisprudencial que arranca de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
26 de enero de 2010 (Transportes Urbanos, asunto c-118/08 ), dictada con ocasion de una cuestion prejudicial
planteada por esta misma Sala en relacién con el tratamiento que ha de dispensarse a las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial basadas en la infraccién por el legislador del Derecho de la Unidn.

Pese al esfuerzo del Consejo de Ministros por intentar demostrar que de la sentencia del Tribunal de Justicia
no se deduce que pueda alterarse la situacion consolidada por los actos tributarios consentidos por el
afectado, es evidente que la conclusién obtenida en dicha sentencia no permite sostener que la firmeza de una
liquidacién tributaria impida al contribuyente reclamar una responsabilidad patrimonial del Estado amparada en
la infraccidn, por el precepto legal aplicado en aquella liquidacién, de una norma del Derecho europeo.

Y es que, partiendo del alcance de los principios de equivalencia y efectividad, el Tribunal de Justicia concluye
con meridiana claridad en la citada sentencia que "el Derecho de la Unién Europea se opone a la aplicacién
de una regla de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacion de responsabilidad patrimonial del
Estado basada en una infraccion de dicho Derecho por una ley nacional declarada mediante sentencia del
Tribunal de Justicia dictada con arreglo al articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado
previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto lesivo dictado sobre la
base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacién a una reclamacion de responsabilidad patrimonial del
Estado fundamentada en la infraccidn de la Constitucion por la misma ley declarada por el érgano jurisdiccional
competente".
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Por mas que el supuesto planteado ante el Tribunal de Justicia no sea absolutamente idéntico al que aqui
se discute (pues en nuestro asunto la vulneracion del Derecho europeo -en el momento en que se formula la
reclamacion- no habia sido declarada por el citado drgano judicial de la Union Europea, sino por el Tribunal
Supremo), la doctrina contenida en la sentencia del TJUE de 26 de enero de 2010 resulta de plena aplicacién
al caso dada su identidad de razdn con la cuestion que ahora se ventila: las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial del Estado por inconstitucionalidad de la ley y por infraccidn del Derecho Europeo deben ser tratadas
de manera equivalente para garantizar su efectividad. Y precisamente para que se respeten esos principios de
equivalencia y efectividad, aiadimos nosotros, carece de relevancia que el drgano que declare la contravencién
con la normativa comunitaria sea el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea o el Tribunal Supremo de Espana.

No consideramos que ambos supuestos deban tener el tratamiento dispar que parece defenderse en la
resolucién recurrida. Si los jueces nacionales estan obligados -por los principios de efecto directo y primacia- a
aplicar el Derecho europeo con preferencia a su legislacién nacional y si esos mismos jueces pueden desplazar la
norma interna cuando contravenga con claridad las determinaciones del Derecho Comunitario (v. sentencias del
Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963 -Van Gend and Loos -, 15 de julio de 1964 -Costa/ENEL - 6 9 de marzo
de 1978 -Simmenthal), es claro que, a los efectos que ahora nos ocupan, la decisién del juez nacional (actuando
como juez comunitario) declarando la vulneracion por la ley interna del Derecho de la Unién ha de tener idéntica
eficacia que la declaracién efectuada en el mismo sentido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

A mayor abundamiento, no esta de mds recordar que el propio TJUE ha declarado (en la sentencia de 29 de
marzo de 2012, Veleclair, asunto c-414/10 ) que "el articulo 17, apartado 2, letra b) de la Directiva 77/388/CEE (...)
debe interpretarse en el sentido de que no permite a un Estado miembro supeditar el derecho a la deduccidn del
impuesto sobre el valor afiadido a la importacion al pago efectivo previo de dicho impuesto por el deudor cuando
éste es también el titular del derecho a la deduccién". Y lo ha hecho (en relacion con un precepto del Cédigo
General Tributario francés idéntico al articulo 98.Dos de la ley espafiola, en la redaccidn controvertida) utilizando
los mismos argumentos que las dos sentencias de esta Sala de 10 de mayo de 2010, en las que el Tribunal
Supremo -dada la claridad de los preceptos de la Sexta Directiva- considerd innecesario el planteamiento de una
cuestion prejudicial.

En conclusién: a) La doctrina reiterada de este Tribunal (desde la sentencia del Pleno de la Sala Tercera de
2 de junio de 2010, recurso nim. 588/2008 ) tiene declarado que aunque los actos generadores del dafio
(liquidaciones tributarias, en el caso) sean firmes, ello no impide ejercitar una accién de responsabilidad
patrimonial del Estado por actos del legislador declarados inconstitucionales si tales actos fundamentaron
la decisién administrativa productora del perjuicio; b) Tal doctrina debe aplicarse también (por exigencias
de los principios de equivalencia y efectividad) a los supuestos en los que se plantea una reclamacién de
responsabilidad patrimonial por infraccién del Derecho de la Unidn Europea, de manera que la firmeza de los
actos administrativos a los que se imputa el dafo no resulta obstdculo para el ejercicio de la accién; c) Y
ese mismo criterio debe ser en tenido en cuenta aun cuando la vulneracion del Derecho Comunitario no haya
sido declarada por el TJUE en la fecha en que se ejercita la reclamacion si, como ocurre en el caso analizado,
la incompatibilidad de la norma espafiola con la europea es declarada por un Tribunal nacional aplicando
directamente -sin necesidad de plantear cuestion prejudicial- el Derecho Comunitario a tenor de los principios de
efecto directo y primacia y a la vista de la claridad de las determinaciones de la normativa europea que resulta
de aplicacidn.

QUINTO .- Descartada, pues, la prescripcion de la accion y la objecidn formulada por la resolucidn recurrida
derivada de la firmeza de la liquidacién tributaria productora del dafio, resta por determinar si la vulneracién
del Derecho de la Unidn Europea por el precepto legal aplicado al interesado en aquella liquidacién ha de
calificarse como "suficientemente caracterizada".

Recordemos brevemente los antecedentes que sustentan la reclamacion.

En el supuesto de las importaciones se produce el fendmeno conocido como "inversion del sujeto pasivo del IVA"
pues, a diferencia de lo que sucede en el régimen ordinario, el transmitente del bien (o el acreedor del servicio)
no repercute ni ingresa el impuesto en la Hacienda Publica, sino que es el adquirente (del bien o del servicio) el
que debe "auto-repercutirse” el tributo.

La Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977 (en adelante, Sexta Directiva) determind en su
articulo 17.1 que el derecho a la deduccidon del impuesto en estos casos "nace en el momento en que es exigible
el impuesto deducible", criterio que ha de completarse con los articulos 10.71 y 10.3 de la propia Directiva, que
entienden por devengo "el hecho mediante el cual quedan cumplidas las condiciones precisas para la exigibilidad
del impuesto’, lo que tiene lugar, en lo que hace al caso, "en el momento en que se efectua la importacion del
bien".
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En la redaccion original de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, el articulo 98, bajo la rdbrica "nacimiento del
derecho a deducir”, estableci¢ la regla general segun la cual "el derecho a la deduccidn nace en el momento en
que se devengan las cuotas deducibles”, salvo en los tres supuestos de inversion del sujeto pasivo que regula
(entre los cuales se encuentran las importaciones de bienes), en los que "el derecho a la deduccién nace en el
momento en que el sujeto pasivo efectue el pago de las cuotas deducibles”.

Tal precepto fue modificado por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, permitiendo que la deduccidn se situara
en el momento del devengo en los casos de inversién del sujeto pasivo, salvo en lo relativo a las importaciones
de bienes, en las que se mantuvo la exigencia del previo ingreso de las cuotas para que nazca el derecho a su
deduccion.

Solo a partir del 1 de enero de 2008 (con ocasion de la entrada en vigor de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre) se
suprime en el articulo 98 de la Ley del IVA el requisito del ingreso de las cuotas para que surja el derecho a deducir
en las importaciones de bienes, a las que ya les resulta legalmente aplicable el régimen general del devengo.

La liquidacion tributaria practicada al hoy demandante se referia a un ejercicio en el que era aplicable el régimen
establecido en la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de manera que -por aplicacion del articulo 98.Dos de la Ley
del IVA entonces vigente- se giraron al contribuyente intereses de demora por las cuotas regularizadas, ya que
la Inspeccién entendié, como aquel precepto sefialaba, que tales cuotas no eran automaticamente deducibles
con ocasién de su devengo (la importacién misma), sino que lo eran solo desde que se produce su ingreso, que
no fue efectuado en su momento por el interesado.

En dos sentencias de esta misma Sala (Seccién Segunda) de 10 de mayo de 2010 (recursos de casacién nims.
1432/2005 y 1454/2005 ) se sienta la doctrina, reiterada en numerosos pronunciamientos posteriores, segun la
cual la previsidn contenida en el articulo 98.Dos de la Ley del IVA en la redaccidn anterior al 1 de enero de 2008,
era claramente contraria a la Sexta Directiva pues -segun las determinaciones de ésta- "el derecho a deducir
nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible, acontecimiento que tiene lugar con el devengo,
coincidente en el caso con la importaciéon’, de manera que, aplicando directamente las previsiones de aquella
Directiva, el importador, en el régimen legal anterior al 1 de enero de 2008, "tiene derecho a deducirse el impuesto
sobre el valor afiadido que se auto-repercutié desde la fecha de la importacién, momento en que se produjo el
devengo y el tributo era exigible, por lo que (...) no cabe hablar de riesgo de pérdida de ingresos fiscales para
la Hacienda", lo que determina -correlativamente- la improcedencia de girar intereses de demora por un dafio
que no se produjo.

Y a esa misma conclusion, en cuanto al nacimiento del derecho a deducir, llega la posterior sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 29 de marzo de 2012 (asunto Veleclair, c-414/10 ) en una decision prejudicial
planteada por el Consejo de Estado francés en relacion con un precepto similar del Cédigo General Tributario de
Francia: el articulo 17.2.b ) de la Directiva, dice el TJUE, "no permite a un Estado miembro supeditar el derecho
a la deduccidn del IVA a la importacidn al pago efectivo previo de dicho impuesto por el deudor cuando éste es
también el titular del derecho a la deduccién”.

SEXTO .- Es sabido que la jurisprudencia comunitaria, en los términos que se exponen con extraordinaria
claridad desde la sentencia de 5 de marzo de 1996 (Brasserie du Pécheur, c-46/93 ), posteriormente
reiterados en numerosos pronunciamientos, tiene declarado que "el Derecho comunitario reconoce un derecho a
indemnizacién cuando se cumplen tres requisitos, a saber, que la norma juridica violada tenga por objeto conferir
derechos a los particulares, que la violacion esté suficientemente caracterizada, y, por ultimo, que exista una
relacién de causalidad directa entre la infraccién de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por
las victimas".

En cuanto a esos tres requisitos, el segundo es, ciertamente, el que mads dificultades plantea a efectos de su
concrecion, de suerte que ha sido el propio TJUE el que ha sentado los criterios decisivos que deben seguir los
jueces nacionales para considerar que, efectivamente, una violacién del Derecho comunitario retne la condicion
de "suficientemente caracterizada", seflalando que el esencial es el de "la inobservancia manifiesta y grave, por
parte tanto de un Estado miembro como de una Institucion comunitaria, de los limites impuestos a su facultad
de apreciacion”, para lo cual habra de considerarse "el grado de claridad de la norma vulnerada, la amplitud del
margen de apreciacion que la norma infringida deja a las autoridades, el cardcter intencional o involuntario de
la infraccidn o del perjuicio causado, el cardcter excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho, la
adopcidn o el mantenimiento de medidas o de prdcticas nacionales contrarias al Derecho Comunitario”.

Se ha dicho también por ese mismo Tribunal de Justicia que "una violacion del Derecho Comunitario es
manifiestamente caracterizada cuando ha perdurado a pesar de haberse dictado una sentencia en la que
se declara la existencia del incumplimiento reprochado, de una sentencia prejudicial o de una jurisprudencia
reiterada del Tribunal de Justicia en la materia, de las que resulte el cardcter de infraccion del comportamiento
controvertido", que "la obligacién de reparar los dafios causados a los particulares no puede supeditarse a un
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requisito, basado en el concepto de culpa, que vaya mas alld de la violacién suficientemente caracterizada del
Derecho comunitario”y que "una mera infraccién del Derecho comunitario por parte de un Estado miembro puede
constituir una violacién suficientemente caracterizada, pero no la constituye necesariamente”.

Por dltimo, no esta de mds recordar que, segun la repetida jurisprudencia del Tribunal de Justicia, "la obligacion, a
cargo de los Estados miembros, de reparar los dafios causados a los particulares por las violaciones de Derecho
comunitario que les son imputables no puede limitarse unicamente a los dafios sufridos con posterioridad a que
se haya dictado una sentencia del Tribunal de Justicia en la que se declare el incumplimiento reprochado”.

Trasladando estas consideraciones al supuesto analizado, puede afirmarse con seguridad que el legislador
espanol (en el articulo 98.Dos de la Ley del IVA, en la redaccién aplicable al caso) vulneré el Derecho comunitario
en cuanto exigia un requisito para la deduccidn del tributo auto-repercutido, el del previo ingreso de las cuotas
del impuesto a la importacion, no previsto en el articulo 17 de la Sexta Directiva. Tal infraccion, sobre cuya
existencia no se suscita controversia entre las partes, fue nitidamente sefialada en las dos sentencias de la
Seccidén Segunda de esta Sala de 10 de mayo de 20170 (cuyos criterios constituyen ya jurisprudencia consolidada)
y ha sido declarada, con idénticos argumentos juridicos que los tenidos en cuenta por este Tribunal, en la
sentencia del TJUE de 29 de marzo de 2012 (Veleclair, c-414/2010 ).

La aplicacion de tal precepto de la ley espafiola produjo al recurrente, como se ha razonado, un dafio econdmico
perfectamente cuantificado en la suma a la que ascienden los intereses de demora que se le exigieron por falta
de ingreso de las cuotas deducibles.

Dicha infraccién, como se ha dicho mas arriba al reproducir la jurisprudencia comunitaria, no constituye
necesariamente una violacidn suficientemente caracterizada del Derecho europeo que justifique, per se, el
derecho a la reparacidn del dafio irrogado, sino que es necesario, ademas, que deba reputarse como "manifiesta y
grave", para lo cual hemos de analizar si concurren en la violacidn los parametros que justificarian tal calificacién
(la claridad de la norma europea conculcada, el margen de apreciacion que la Sexta Directiva dejaba al legislador
en este punto, la naturaleza del error cometido por las autoridades espafolas o la actitud de esas mismas
autoridades una vez identificada la infraccion).

Desde esta perspectiva, hemos de anticipar que la Sala no considera que la violacion normativa en que se basa
la pretensién indemnizatoria pueda calificarse de suficientemente caracterizada.

En primer lugar, tanto el ejercicio en que se regulariza el IVA a la importacién del recurrente (2001) como la
fecha del acta de conformidad de la que surge la liquidacién de los intereses de demora (abril de 2004) son
claramente anteriores a las sentencias de esta Sala de 10 de mayo de 2070, cuyos pronunciamientos son los
que, por primera vez, declaran la contravencion, en la regulacion del IVA a la importacidn, de las determinaciones
de la Sexta Directiva.

Pero es que, en segundo lugar, la jurisprudencia de este Tribunal Supremo sobre la cuestion, recaida en fechas
cercanas a la de esas dos sentencias, no habia considerado en modo alguno que la normativa espafiola
contraviniera el Derecho europeo, hasta el punto de aceptar, sin plantearse siquiera aquella posible vulneracidn,
que la deduccidn de las cuotas de IVA a la importacidn estaba condicionada a su previo ingreso. En efecto:

1. En la sentencia esta Sala (Seccién Segunda) de 10 de julio de 2007 (recurso de casacién nim. 306/2002 )
no se opuso tacha alguna a la aplicacidn del articulo 98.Dos de la Ley del IVA en la redaccién aqui aplicable. El
acto recurrido en la instancia (liquidacién por IVA de los ejercicios 1990 a 1995) se impugnaba por un sujeto
pasivo inverso que no habia ingresado el IVA autorepercutido y que pretendia que los intereses de demora se
extendieran solo durante el plazo de un mes porque (afirmaba) en la autoliquidacion siguiente podia haberse
deducido las cuotas no ingresadas. La Sala de instancia rechaz¢ el argumento por entender que "no existe un
derecho de deduccién automatica del IVA’, criterio confirmado por el Tribunal Supremo, que sefalé que "cuando
no se repercute, o se repercute insuficientemente se produce un perjuicio para la Hacienda que no cesa al mes
siguiente, y del que la ley hace responsable al sujeto pasivo", razén por la cual -segun se afirma expresamente-
"la ley supedita el derecho a la deduccion del impuesto a la previa repercusion del mismo", afiadiendo que "este
requisito de naturaleza juridica, y no econémica, tiene plena justificacion desde una perspectiva estructural y
completa del impuesto, que exige abandonar los criterios de interpretacion estrictamente econdomicos”.

2. En la sentencia de 14 de noviembre de 2007 (recurso de casacién nim. 5688/2002, también seguido ante la
Seccidén Segunda de esta Sala ) se discutia también la extension de los intereses de demora en los casos en los
que el sujeto pasivo inverso no habia ingresado el IVA auto-repercutido. El fundamento de la citada sentencia del
Tribunal Supremo es contundente en este caso al afirmar que "el articulo 98.2 de la Ley 37/92, en la redaccion
dada por la Ley 42/94, de modo taxativo supedita el nacimiento del derecho a la deduccién al pago de las cuotas
deducibles por lo que el incumplimiento de este requisito comporta la desestimacion del recurso”.
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3. En la sentencia de 26 de septiembre de 2008 (recurso de casacién nim. 547/2004) se aborda la impugnacién
de un pronunciamiento de la Sala de la Audiencia Nacional en el que se declara que el perjuicio econdmico
que sufrié la Hacienda como consecuencia de la falta de autorepercusion de determinadas cuotas se extiende
desde la fecha en que aquellas hubieran debido ser ingresadas hasta aquella en que se practica la regularizacién
tributaria, a pesar de que concurrian en la recurrente los requisitos precisos para proceder a la inmediata
deduccion en el siguiente periodo de liquidacion. El Tribunal Supremo confirma la tesis de la sentencia de
instancia, sefalando, también con enorme claridad en punto a la aplicacién del criterio del ingreso (y no
del devengo de las cuotas de IVA), que "si la empresa tenia la obligacién de ingresar en el Tesoro la cuota
correspondiente en el momento en que naci6 la obligacion tributaria, su incumplimiento determinaba el pago de
intereses de demora (...) porque en estos casos no existia un derecho automatico a la deduccién de las cuotas,
sino que ese derecho nacia en el momento en que el sujeto pasivo efectuaba el pago de las cuotas deducibles, y
consecuentemente el incumplimiento de esta obligacion determina el nacimiento de intereses de demora al no
haber dispuesto la Administracion del ingreso en el momento establecido”.

4. En la sentencia de la Seccién Segunda de esta Sala de 12 de febrero de 2009 (recurso de casacién nim.
171040/2004 ) se impugnaba una sentencia de la Audiencia Nacional que habia declarado que procedia girar
intereses de demora en los casos de IVA a la importacién por falta de ingreso de las cuotas, ya que "el
mecanismo de la deduccidn del IVA no opera automaticamente”. La sentencia de esta Sala, con cita de otros
pronunciamientos anteriores, tras referirse a que la Administracion no tuvo a su disposicion las cuotas no
ingresadas, sefiala que "no cabe olvidar que en el caso del IVA a la importacion el derecho a la deduccién no
sigue la regla general sino que nace en el momento del pago de las cuotas del impuesto y no en el del devengo de
las cuotas deducibles, segtn establece el art. 98 de la Ley 37/92 ", por lo que "existe en este caso una obligacién
de pago previa que no se da con el resto de cuotas soportadas del IVA en las que el derecho a la deduccién
nace en el momento mismo del devengo y, en consecuencia, el incumplimiento de esta obligacién determina el
nacimiento de los intereses en la forma que sefala la sentencia". Y concluye asi: "es doctrina reiterada de esta
Sala y Seccién que el dies ad quemdel plazo de liquidacién (de los intereses) se produce en el dia en que se
practica la correspondiente liquidacion por la Administracidn”.

Este era también el criterio de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que habia
venido afirmando con absoluta reiteracion que procedia girar en estos casos intereses de demora por cuanto
el derecho a la deduccién (en el régimen anterior al 1 de enero de 2008) "nace en el momento en que el sujeto
pasivo efectue el pago de las cuotas deducibles”. Asi se ha afirmado expresamente en sentencias de la Seccién
Sexta de dicha Sala de 30 de octubre de 2009 (recurso num. 386/2008 ), 6 de noviembre de 2008 (recurso ndm.
5181/2008 ) 6 22 de febrero de 2007 (recurso nim. 355/2005 ).

A ello debe anadirse que en los distintos recursos en los que se abordaba esta cuestion, ni siquiera se suscitaba
por los contribuyentes que la deduccion del IVA autorepercutido debia ser automatica o que el articulo 98.Dos
de la ley del impuesto era contrario a la Sexta Directiva: se pretendia, por el contrario, que se girasen intereses
de demora exclusivamente por el plazo de un mes (hasta la correspondiente declaracién mensual), periodo en
el que el Tesoro sufrié el perjuicio econdmico derivado del retraso.

Y tampoco, por ultimo, se habia suscitado controversia alguna sobre la cuestion, antes de que se dictasen las
dos sentencias de esta Sala de 10 de mayo de 2010, ante los drganos jurisdiccionales de la Unién Europea.
La dnica sentencia del TJUE relativamente conectada a nuestro objeto litigioso es la de 8 de mayo de 2008
(Ecotrade, asuntos acumulados ¢-95/07 y c-96/07), pero las cuestiones prejudiciales suscitadas por el Tribunal
de Génova (ltalia) se referian exclusivamente a la posibilidad de someter el ejercicio del derecho a deducir a
un plazo de caducidad o a condicionarlo a ciertas obligaciones formales o contables, cuestiones claramente
distintas a las ahora analizadas.

Por lo demads, tampoco puede apreciarse contumacia o reiteracion en el incumplimiento del Estado espafiol tras
conocer la existencia de la vulneracidon comunitaria, ni que las autoridades fiscales espafiolas hayan seguido
aplicando el criterio infractor una vez declarada la disconformidad del Derecho espafiol con el europeo.

Y es que no solo consta en autos que el legislador modificé la normativa interna tras las comunicaciones de la
Comision europea en la materia (sin que se planteara un recurso por incumplimiento), sino que la Inspeccion
de los Tributos y los érganos de revisién econémico-administrativos (especialmente, el TEAC) han modificado
su criterio en relacién con los intereses de demora tras conocer las decisiones jurisprudenciales (del Tribunal
Supremo y del TJUE) recaidas en relacién con el momento en que debe considerarse que nace el derecho a la
deduccidn de las cuotas en los supuestos del IVA a la importacidn.

Ademds, y en los términos vistos mas arriba, las autoridades fiscales espafiolas aplicaron la legislacién vigente -
el articulo 98.Dos de la Ley del IVA en la redaccion anterior al 1 de enero de 2008- en los términos que los érganos
judiciales internos habian establecido pues, insistimos, el estado de la jurisprudencia anterior a las repetidas
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sentencias de esta Sala de 10 de mayo de 2070 era concluyente: no existia, en el régimen del articulo 98.Dos de
la Ley del IVA, en la redaccion aplicable ratione temporis, un derecho automatico a la deduccion de las cuotas,
sino que ese derecho nacia en el momento en que el sujeto pasivo efectuaba el pago de las cuotas deducibles.

No puede entonces afirmarse que en la liquidacién que estd en el origen de la accion de resarcimiento ejercitada
fuera evidente la vulneracion del Derecho de la Unidn Europea, pues tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo
como la doctrina de los Tribunales inferiores abonaban claramente la aplicacion del precepto tenido en cuenta
por la Administracién Tributaria. Ni siquiera puede decirse, en los términos vistos, que estuviera en cuestién -
en aquel momento- la conformidad del precepto de la Ley del IVA con la Sexta Directiva, extremo sobre el que
no consta que existiera debate juridico alguno.

Debemos, pues, rechazar el recurso por cuanto es conforme a Derecho la decision del Consejo de Ministros
que descarta que la infraccion del ordenamiento comunitario sea suficientemente caracterizada, conclusion que
no puede enervarse por la sola circunstancia -en la que hace especial hincapié el demandante- de que en los
pronunciamientos judiciales anteriores a las dos sentencias de este Tribunal de 10 de mayo de 2070 no se
suscitara controversia alguna sobre la aplicacién del Derecho de la Unién Europea.

Ciertamente no se planted la cuestion en aquellas decisiones jurisdiccionales. Pero ello no contribuye en modo
alguno a abonar la tesis de la evidencia y claridad de la infraccién del Derecho comunitario. Es mas: ni siquiera
las partes en aquellos procesos plantearon la aplicacion de la Sexta Directiva y el consiguiente desplazamiento
del precepto espanol, pues se limitaron a solicitar una reducciéon de los intereses de demora sobre la base
del perjuicio inexistente para la Hacienda Publica durante todo el periodo liquidado o a invocar la doctrina del
enriquecimiento injusto. Y tampoco el Tribunal Supremo (que, obvio es decirlo, conocia las determinaciones de
la Sexta Directiva y sus potestades para actuar, en su caso, como juez comunitario o para plantear una cuestion
prejudicial) identificé, en aquellos pronunciamientos, un desajuste entre nuestro Derecho interno y el de la Unién
Europea, pues en todos ellos entendié aplicable a la cuestion controvertida las prescripciones del articulo 98.Dos
de la Ley del IVA y concluyd que el derecho a la deduccion de las cuotas surgia con el ingreso de éstas y no con
la importacion misma, sin que se planteara que tal conclusion supusiera contradiccion alguna con la Directiva
de obligado acatamiento » .

TERCERO.- Procede, en atencion a las razones expuestas, desestimar el recurso contencioso administrativo,
con imposicion a la parte actora de las costas procesales por imperativo de lo dispuesto en el articulo 139 de
la LUCA . Y haciendo uso de la facultad contemplada en el apartado tercero de dicho precepto legal, quedan
las costas fijadas en 4.000 euros por todos los conceptos.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y en el ejercicio de la potestad de juzgar que, emanada del pueblo espafiol,
nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

PRIMERO.- Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacién
procesal de IZASA DISTRIBUCIONES TECNICAS, S.A., contra el acuerdo del Consejo de Ministros de fecha
30 de noviembre de 2012, por el que se desestima la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador como consecuencia de la aplicacion del articulo 98.Dos de la ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del impuesto sobre el valor afiadido (en la redaccién aplicable con anterioridad al 1 de enero de 2008), que
vinculaba la deducibilidad de IVA a la importacidn al previo ingreso del tributo y que resultaba contrario a la
normativa comunitaria, debemos declarar y declaramos la mencionada resolucién del Consejo de Ministros
ajustada a Derecho.

SEGUNDO.- Se hace imposicién de las costas procesales en los términos que se siguen del ultimo Fundamento
de esta Sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos D. Segundo Menendez Perez D. Luis
Maria Diez-Picazo Gimenez D? Maria del Pilar Teso Gamella D. Jose Luis Requero Ibafiez D. Jesus Cudero
Blas PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Jose Luis Requero Ibafiez, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de lo
que, como Secretario, certifico.
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