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1. DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) que comentamos estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto frente al Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de febrero de 2004 deses-
timatorio de una solicitud de indemnizacién por responsabilidad patrimonial del Estado legislador
formulado por la recurrente solicitando el abono de 46.329,59 euros mas los intereses legales corres
pondientes. Dicha cuantia se correspondia con el recargo del 50 por 100 por ingresos fuera de plazi
de deudas tributarias sin requerimiento previo abonado por la recurrente en el ejercicio 1993, de con-
formidad con el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria (LGT) en la redaccion dada a éste por la
Ley 18/1991, de 6 de junio.

Como es sabido la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 276/2000, de 16 de noviem-
bre (NFJ009503), declaré inconstitucional dicho recargo alegando que su elevada cuantia (idéntica
a la sancién minima prevista en la LGT) lo convertia en una sancién. La imposibilidad para el afec-
tado de alegar lo que a su defensa estimara adecuado asi como la inexistencia de la pertinente decl
racion de culpabilidad (en el seno de un procedimiento sancionador) suponian una clara vulneracién
de las garantias previstas en el articulo 24.2 de la Constitucién.

* Véase el texto integro de esta SentenciaReVata de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia).
CEF. Num. 265, abril 2005 o &ormacefNFJ019069.
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La sentencia es clara, y quizas en algunos puntos algo e5aalatasolver la controversia.

En lo que se refiere al tema de fondo la Sentencia construye su razonamiento, basicamente, sobre |
base del articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) (LO 2/1979, de 3 de
octubre)2. En este sentido, entiende que, al haberse declarado inconstitucional el recargo, precisa-
mente en virtud de su caracter sancionador, operaria lo que da en llamar «grado maximo de nulidad>
pudiendo retrotraerse los efectos de la anulacion (y por lo tanto debiendo estimarse las pretensione:
de devolucion) incluso a situaciones que hubieran ganado firmeza. En lo que se refiere a los aspec:
tos procesales de la resolucion, los argumentos no parecen ser muy distintos pues, aunque se decl:
ra expresamente que el camino més correcto hubiera sido el de la declaracion de revision del acto y
consiguiente nulidad de pleno derecho, sobre la base del propio articulo 40.1 de la LOTC y de acuer-
do con razones de economia procesal se reconoce, sin mayores exigencias, la indemnizacién pre
tendida, imponiendo el abono a la recurrente del recargo ingresado en su dia y de los intereses lega
les de esa suma desde la fecha del ingreso hasta la de la notificacién de la Sentencia.

2. CUESTIONES DE FONDO: LA DEFICIENTE UTILIZACION DE LOS INSTRU-
MENTOS TECNICOS DE MODULACION DE LOS EFECTOS DE SUS SENTENCIAS
PORELTC

Aun cuando en la Sentencia que comentamos se hace referencia constante a la responsabili
dad patrimonial del Estado legislador, lo cierto es que en ella no se plantean los problemas tipicos
que ha engendrado la polémica jurisprudencia del TS sobre este particular en los Ultiridsranios
efecto, en la resolucién comentada no existe una desconexion total entre los efectos de las SSTC
previstos en la LOTC (arts. 39 y 40) o modulados por el propio TC y la pretension indemnizatoria
del recurrente. Antes al contrario, la STS de 22 de febrero de 2005, y otras dictadas anteriormente
en supuestos idénticos, reconocen las consecuencias que despliega el articulo 40.1 de la LOTC el
aquellos casos en los que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduc
cion de la pena o de la sancion o una exclygi¥encion o limite de la responsabilidad: la posibili-
dad de revisar incluso los procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa [Degada

1 Debido esto quizas a la existencia de pronunciamientos anteriores sobre este mismo particular: SSTS de 13 de marzo,
2 de julio y 16 de diciembre de 2004 y STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2003.

2 Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de las leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley no permiti-
ran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de las
leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos
referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una
reduccion de la pena o de la sancién o una exclusion, exencion o limite de la respons#Bitiddd.1 de la LOTC).

3 Nos referimos a la linea jurisprudencial iniciada con las SSTS de 29 de febrero (NFJ013964), 13 de junio, 15 de julio y
30 de septiembre de 2000 a proposito de la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de
29 de junio, contenida en la STC 173/1996, de 31 de octubre (NFJ004656). En el tercer epigrafe de este trabajo pueden
encontrarse mayores precisiones sobre esta linea jurisprudencial.

4 Lo cierto es que la idea de que la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto de caracter penal o sancionador per-
mite revisar incluso los procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada no parece estar tan clara a |
luz de recientes pronunciamientos jurisprudenciales. Este sencillo esquema se pone en entredicho —segin algunos secto
res doctrinales [Aumaba Ruiz, Maria Angeles. «Responsabilidad patrimonial del Estado por las leyes inconstituciona-
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ese modo la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del articulo 61.2 de la LGT permite revi-
sar cualquier supuesto concreto en el que el citado recargo hubiese sido de aplicacién, tanto si st
procedencia fue cuestionada en su dia en via administrativa o contencioso-administrativa como si
no y con independencia también de que la liquidacién hubiera devenido firme en via administrativa
o de que sobre la misma hubiera recaido sentencia con fuerza de cosa juzgada. En efecto, el cara
ter sancionador que la STC 276/2000, de 16 de noviembre, atribuy6 al recargo del 50 por 100 del
antiguo articulo 61.2 de la LGT, y en funcion del cual declar6 a éste inconstitucional, provocé lo que
el TS ha dado en llamar, con notable imprecisién, «grado maximo de ndlidamgue interesa
sefialar, en todo caso, es que para estimar las pretensiones de devolucion de los que, en su dia, pac
ron el recargo anulado, no parece siquiera necesario acudir a la via de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador concebida, a nuestro juicio, como una alternativa para recuperar las can-
tidades ingresadas en virtud de una norma posteriormente declarada inconstiueioagqlellos

casos, cada vez mas frecuentes, en los que la propia STC limita sus efectos hacia el pasado. Has
tal punto es esto asi, que alguna Sentencia aislada ha llegado a negar que nos encontremos ante
supuesto de responsabilidad patrimonial alegando que se trata, en todo caso, de la mera ejecucié
de una Sentencia de inconstitucionalidad de precepto sanci@n&aiciodo caso, ésta constituye,

mas bien, una cuestion procesal que convendra tratar en el siguiente epigrafe.

les (o el derecho a no ser perjudicado por una ley inconstitucionallRe\Esta Espafiola de Derecho Constitucignal

n.° 62,2001, pag. 320] a la vista de la STC 194/2000, de 19 de julio. En efecto el Tribunal declaré inconstitucional la dis-
posicion adicional cuarta de la Ley de Tasas y Precios Publicos considerando (FJ 12.°) que sélo podrian revisarse aque-
llas situaciones que no hubieran adquirido firmeza al haber sido impugnadas en tiempo y forma y no haber recaido toda-
via una resolucién administrativa o judicial firme sobre las mismas. Si el TC se hubiera limitado a declarar inconstitucional
la norma por vulnerar los principios de igualdad y capacidad econémica, no se plantearia ningin problema desde la pers-
pectiva que ahora nos interesa. Sin embargo, los Fundamentos Juridicos Noveno y Décimo plantean la hipétesis de que
la disposicion estudiada constituyera, en realidad, una sancion, concluyendo que, en caso de ser esto asi, vulneraria de u
lado las exigencias del principio de tipicidad y, de otro, las garantias propias del procedimiento sancionador. De ese modo,
se plantea la duda en torno a si debe operar o no la excepcion prevista en el articulo 40.1 de la LOTC para los procedi-
mientos penales o administrativos sancionadores, duda que la jurisprudencia ordinaria ha resuelto de forma negativa haste
el momento: véanse SSTS de 1 de julio de 2003 (FJ 5.°), de 2 de febrero de 2004 (FJ 5.°) y 14 de junio de 2004 (FJ 5.°).
En contra, aunque sin argumentacion alguna, la STSJ de Galicia de 18 de julio de 2003.

5 STS de 22 de febrero de 2005 (FJ 4.°). Esta misma expresion aparece en las Sentencias anteriores referidas al mismo prc
blema: STS de 13 de marzo de 2004, STS de 2 de julio de 2004 (FJ 2.°) y STS de 16 de diciembre de 2004 (FJ 2.9).

6 En el mismo sentido se ha pronunciado también un importante sector de la doctrina, incluyendo tanto a los partidarios
como a los detractores de la jurisprudencia citada del i$d°Quecepqg Manuel. «La Responsabilidad del Estado
Legislador por declaracion de inconstitucionalidad de una ley. [Apunte de la STS (Sala 3.2 Secc. 6.2), de 29 de febrero de
2000]». EnRepertorio Aranzadi del Tribunal ConstitucionBarte Tribuna, n.° 7, 2000, pags. 9-1@MBNECH PaSCUAL,
Gabriel. «<Responsabilidad patrimonial de la Administracién por dafios derivados de una ley inconstituci®ealist&n
Espafiola de Derecho Administrative.° 110, 2001, pag. 276 08z MonTora, Angel J. EnComentarios a la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucioné&oord. Juan Luis BQUEJOPAGES). Madrid. Tribunal Constitucional —Boletin Oficial
del Estado, 2001, pag. 626+¥mapa Ruiz, Maria Angeles. «Responsabilidad patrimonial del Estado por las leyes incons-
titucionales...»op. cit. pags. 303-304.4BAN VI0QUE, Roberto. «De la teoria a la realidad de la responsabilidad del Estado
Legislador». ErRevista de Administracion Publica.° 155, 2001, pags. 298-30U1@&RREZ DEGANDARILLA GRAJALES,
Adolfo. «Los efectos de la inconstitucionalidad de la ley fiscal y la responsabilidad del estado legislaRewstarde
Contabilidad y TributacionCEF, n.° 224, 2001, pag. 144nN$a-BARBARA RUPEREZ JesUs; BION MATAIX, Maria. «La
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado: ¢,un nuevo mecanismo para solicitar la devolucion de pagos
tributarios realizados al amparo de las normas inconstitucionalesfnpé&sstos, n.° 18, 2001, pags. 565-569.

7 STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de diciembre de 2002 (FJ 4.9).
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No obstante, el hecho de que la Sentencia comentada no plantee los problemas tipicos de la res
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador por leyes inconstitucionales, no significa que esté exen-
ta de dificultades desde una perspectiva material. Antes al contrario, tanto esta Sentencia, como toda:
aquellas que han estimado las pretensiones de los contribuyentes que en su dia abonaron el recar¢
declarado inconstitucional, merecen ciertas consideraciones criticas. Es cierto, en todo caso que, comt
veremos seguidamente, dichas criticas no deben dirigirse contra las Sentencias de la jurisdiccion ordi-
naria que amparan las pretensiones particulares de los contribuyentes sino mas bien contra la STC
gue declard inconstitucional el recargo del 50 por 100 contenido en el articulo 61.2 de la LGT.

Las criticas deben centrarse en la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del recargo enjui-
ciado y, no tanto por los motivos materiales aducidos por el Tribunal (vulneracién de las garantias pre-
vistas en el art. 24.2 de la Constitucion Espafpymo por los efectos que de la misma se derivan.

EI TC no prevé modulacion alguna de los efectos de la Sentencia 276/2000, haciendo referencia exclu-
sivamente a los previstos en el inciso final del articulo 40.1 de la LOTC. De ese modo, los recurrentes
pueden reclamar la totalidad del recargo abonado en su dia, lo que genera dos importantes problema:

1. De un lado, se hace de peor condicioén a los que, en su dia, presentaron su declaracién c
autoliquidacion dentro de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de pre-
sentacion e ingreso (que sufrieron un recargo del 10 por 100), que a los que pagaron en un
plazo mas dilatado de tiempo (que no sufriran recargo al§uno)

2. Como ya sefialamos mas arriba la cuantia del recargo constituye, en la Sentencia 276/2000,
un elemento fundamental para su calificacion como medida sancionadora y consiguiente
inconstitucionalidad. En efecto, el TC sefiala que: 4{o gxistiendo una diferencia impor-
tante entre la cuantia de este recargo y la de las sanciones debemos llegar a la conclusién
de que este recargo cumple, ademas de las ya indicadas, la misma funcion de castigo que
es propia de los actos sancionadoreBero, con igual contundencia afirma que «(a.)
imposicién del pago de una suma de dinero cuya cuantia se aleja muy destacadamente, y
por debajo de las multas no tiene una finalidad represi¥aluego podemos comprobar
gue la anulacion del recargo controvertido supone un notable exceso por parte del TC. Es

8 Sobre este particular existe abundante bibliografia. Véase en este sentido sobre los problemas de constitucionalidad de
los recargos: GrRosPEOVIEDO, Juan Ignacio. «<SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, 307/2000 y 312/2000, de 18 de
diciembre. Inconstitucionalidad del recargo del 50 por 100, por presentacion extemporanea y espontanea de autoliquida-
ciones con ingreso: vulneracion del derecho de defensa en el procedimiento administrativo sancior@olmentarios
de Jurisprudencia del Tribunal ConstitucionAfios 2000-2001. Madrid. Instituto de Estudios Fiscales, 2002, pags. 103-

113 (y bibliografia alli citada).

9 Estas consecuencias se derivan de la regulacién que la disposicién adicional decimocuarta de la Ley 18/1991, de 6 de
junio, dio al articulo 61.2 de la LG%los ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones
realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufriran un recargo unico del 50 por 100, con exclusion del interés
de demoray de las sanciones que pudieran ser exighbesbstante el recargo sera del 10 por 100 si el ingreso se efec-
tda dentro de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacién e sngreso

10 Estas afirmaciones se toman literalmente de la STC 164/1995, de 13 de noviembre (NFJ003741), que declaré constitu-
cional la disposicién adicional trigésimoprimera de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, que didpanifagresos rea-
lizados fuera de plazo sin requerimiento previo, comportaran asimismo el abono de intereses de demora, con exclusion
de las sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas. En estos casos, el resultado de aplicar el inte-
rés de demora no podra ser inferior al 10 por 100 de la deuda tributaria»
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evidente que, conforme a sus razonamientos, el disefio del recargo no es conforme a la
Constitucion, pero también lo es que, al menos parte del recargo, si lo es en la medida en
que es la elevada cuantia del mismo la que provoca su caracter sancionador. Es decir, el
problema estriba en que se desconoce la parte del recargo que resulta inconstitucional y por
ese motivo todo él es declarado nulo.

Ante lo desacertado de un fallo anulatorio, la mejor forma de resolver las graves consecuen-
cias que se derivan de la declaracion de nulidad, en un caso como el que nos ocupa, habria sido qu
zas la modulacion de los efectos de la propia Sentencia Constitucional. Asi, el Tribunal podria haber
hecho uso de la figura de la «inconstitucionalidad sin nulidad» o «mera inconstitucionélidad»

Antes de analizar los presupuestos y los efectos de una declaracion de inconstitucionalidad
sin nulidad en el caso que nos ocupa, conviene deshacer algunos equivocos sobre esta figura prop
ciados por algunos sectores de la doctrina y amparados, sin duda, por la falta de precision y técnice
de algunas SSTC. Los equivocos a los que hacemos referencia pueden resumirse, en sintesis, en |
siguientes extremos:

1. La vinculacion de la inconstitucionalidad sin nulidad con los denominados «fallos pros-
pectivos» del TC, esto es, aquellos casos en los que el Tribunal restringe los efectos de sus
sentencias hacia el pasado mas alla de los limites que impone el articulo 40.1 de¥a LOTC
Esta posicion asumida de forma no del todo clara por algunos sectores de la ¥d@irina
sido merecedora de algunas criticas. En efecto, en la Sentencia 45/1989, de 20 de febrera
(NFJ000499), el TC declar6 la inconstitucionalidad sin nulidad de dos preceptos [los arts.
4.°2y24.1b)delaley44/1978 referidos respectivamente al régimen obligatorio de decla-
racion conjunta y a la no inclusion en el régimen del impuesto de determinados supuestos
de devengo anticipado] mientras que el caracter prospectivo del fallo afecté también a aque-
llos otros articulos que habian sido declarados inconstitucionales ytieso creemos

11 Como es sabido estos términos tienen su origen en la Ley de 21 de diciembre de 1970 reforma de la Ley alemana del TC
(Bundesverfassungsgerichtsgefetze junto a la tradicional declaracion de nulidadi@rung der Nichtigke)tprevid,
sin mayores precisiones, la declaraciéon de incompatibilidad con la Constitucién o mera-simple inconstitucionalidad
(Unvereinbarkeitserklarung).

12 | a STC 45/1989, de 20 de febrero (NFJ000499), constitupading casesn esta materia precisando su Fundamento
Juridico Undécimo que la declaracion de inconstitucionalidad no afecta ni a las situaciones juridicas consolidadas en vir-
tud de sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40 de la LOTC) ni, y aqui reside la verdadera novedad, a las consolida:
das como consecuencia de actuaciones administrativas firmes ni a los pagos hechos en virtud de autoliquidaciones o liqui-
daciones dictadas por la Administracion.

13 En este sentido: ARcia bE ENTERRIA, Eduardo. «Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia constitucio-
nal: la doctrina prospectiva en la declaracion de ineficacia de las Leyes inconstitucionalRewisEn Espafiola de
Derecho Administrativo, n.° 61, 1989, pags. 9-18a~Ko Anipo, Miguel Angel. «Nuevos matices de la jurispruden-
cia comparada en materia de declaracion de nulidad de una norma y devolucién de ingresos indelit@essiaEn
Espafiola de Derecho Financienn.® 92, 1996, pag. 76508cHEIRO DELRio, JaimeLa revision de los actos nulos por
inconstitucionalidad de las leyedadrid. Dijusa, 2002, pag. 86.

14 En este sentido: @izALEz BEILFUss Markus. Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacién normatiealrid.

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pag. 90. En este sentido también, aunque en términos meramente
descriptivos: GTIERREZ DE GANDARILLAS GRAJALES, Adolfo. «Los efectos de la inconstitucionalidad de la ley fiscal y la
responsabilidad del estado legislador»Rewista de Contabilidad y Tributaci6BEF, Nim. 224, 2001, pags. 117-120.
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gue el problema de estas afirmaciones no radica en vincular la inconstitucionalidad sin nuli-
dad con los fallos prospectivds sino en considerar que la técnica de la inconstituciona-
lidad sin nulidad sirve exclusivamente para restringir los efectos de las SSTC hacia el pasa-
do. Lo cierto es que resulta dificil encontrar en la jurisprudencia supuestos en los que se
haga uso de la inconstitucionalidad sin nulidad con la Unica intencion de limitar los efec-
tos hacia el pasado de las Senteriéigsro esto, lejos de desautorizar nuestro argumento,
apuntala lo dicho hasta el momento y es que la inconstitucionalidad sin nulidad puede ser-
vir a multiples objetivos de entre los que la limitacion de los efectos hacia el pasado de las
SSTC es s6lo uno y ni siquiera el mas importante.

2. Con todo, existe un segundo equivoco mas grave en nuestra doctrina que consiste en atri-
buir efectos exclusivamenex nunc a los fallos de inconstitucionalidad sin nulidad. En
efecto la asimilacién de los fallos de inconstitucionalidad sin nulidad con la jurisprudencia
prospectiva ha llevado a importantes sectores de nuestra doctrina a negar los posibles efec-
tosex tunade estas sentencits Lo cierto es, sin embargo, que no existe argumento algu-
no que avale la eficacia exclusivamestenunade estas sentencias, con la excepcion, en
todo caso, de aquellos supuestos en los que el objetivo perseguido por el Tribunal sea pre-
cisamente limitar los efectos de sus Sentencias hacia el pasado. Pero, como hemos visto
antes, la inconstitucionalidad sin nulidad se emplea para fines muy diversos relacionados
mas con los efectos nocivos de la nuligeb iure (vulneracion de la libertad de configu-
racion del legislador, generacion de situaciones «aln mas inconstitucionald§pgate.
con los problemas que pudieran engendrar aplicacion ilimitada hacia el pasado. Y debe

15

16

17

18

Esta es la idea que parece subyacer en el trabajondsi®z BeiLFuss y que el autor atribuye al predominio del dogma

de la nulidagx tuncen el pensamiento de los magistrados del T&\g&LEz BeILFuss Markus. Tribunal Constitucional

y reparacion... op. citpag. 90). En el mismo sentido se pronuncia en la doctrina espafieknzA PEREz, Juan José.
«Aspectos constitucionales del régimen de tributacién conjunta en el IRAReviEfa Espafiola de Derecho Constitucipnal

n.° 27, 1989, pags. 191-192.

En la jurisprudencia constitucional espafiola debe hacerse mencion a las Sentencias 13/1992, de 6 de febrero, 16/1996
de 1 de febrero y 68/1996, de 18 de abril (NFJ004422), 3/2003, de 16 de enero y, en parte, a la Sentencia 185/1995
(NFJ003833). En la jurisprudencia constitucional alemana, de la que la categoria de la inconstitucionalidad sin nulidad
trae causa los supuestos también son limitados: en este sentido, debe hacerse referencia a las Sentencias de 24 de jun
de 1986 (BVerfGE 72,330) y de 11 de octubre de 1994 (BVerfGE 91, 186). Otras Sentencias mencionadas en este mismo
sentido por la doctrina alemana (p. ej. BVerfGE 87,153; 93,121 y 93,165 citadagmeaMANN, Rainer. Das glei-
cheitswidrige Steuergesetz-Rechtsfolgen und Rechtsschutz. Berlin. Duncker & Humblot, 2000, pag. 215) no pueden tomar-
se como ejemplos, en la medida en que declaraban la inconstitucionalidad sin nulidad en supuestos de omision legislati-
va (BVerfGE 87,153) y de vulneracion del principio de igualdad (BVerfGE 93,121 y 93,165). El deseo de restringir los
efectos hacia el pasado de las Sentencias no fue el inico motivo para optar por la inconstitucionalidad sin nulidad.

En este sentido en nuestro pafe:d®N Y TELLA, Ramon. «Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad. Referencia a

la jurisprudencia "prospectiva"». Bevista Espafiola de Derecho Financjan® 56, 1987, pag. 643UBR0 LLORENTE,

Francisco. «La jurisdiccion constitucional como forma de creacién de Dergolf®vista Espariola de Derecho Constitucipnal

n.° 22, 1988, pag. 37 0BNozA PEREZ, Juan José. «Aspectos constitucionales del régimep. cit.pag. 191, siguiendo a

RuBio LLORENTE. GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo. «Un paso importante para el desarrollop..sit. pag. 9. @amafio ANIDO,

Miguel Angel. «<Nuevos matices de la jurisprudenciaop»cit. pag. 765, aunque de forma no del todo rotungee@Rez

DE GANDARILLAS GRAJALES, Adolfo. «Los efectos de la inconstitucionalidad de la ley fiscadp. sit. paAg. 123. GNCHEIRO

DEL Rio, Jaime. «La revision de los actos nulosop» cit.pag. 86.

De los motivos que pueden avalar en el caso que nos ocupa una declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad nos ocu-
paremos mas adelante.
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hacerse hincapié en el hecho de que, tanto la dot¥rawemo la jurisprudencia constitu-
cional20 alemanas —de las que procede el instrumento técnico de la inconstitucionalidad
sin nulidad- afirman que la mera inconstitucionalidad y la inconstitucionalidad sin nulidad
no presentan diferencias en lo que a sus efectos hacia el pasado sé&.refiere

Formuladas estas advertencias, que sin duda pueden ayudar a vencer la fuerte resistencia qu

la inconstitucionalidad sin nulidad ha despertado en la doctrina espafiola, debemos estudiar si, en e
caso que nos ocupa, se dan o no las condiciones que puedan avalar un fallo de este tipo. Es cierto,
éste es un extremo que ha hecho constar la doctrina de forma insistente, que los presupuestos qt
deben conducir a una declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad distan de sé%. ¢larobs-

tante, y aunque el caso que nos ocupa presenta ciertos matices, lo cierto es que concurren al menc
dos circunstancias que podrian justificar un fallo de inconstitucionalidad sin nulidad:

1. Uno de los presupuestos que han servido tradicionalmente para justificar una declaracion
de inconstitucionalidad sin nulidad ha sido el llamado «argumento de las consecuencias»
(Rechtsfolgenargumér®s. En sintesis, supone que, en determinadas ocasiones, la nulidad

19

20
21

22

23

GERONTAS Apostolos. «Die Apellentscheidungen, Sondervotumsapelle, und die bloRe Unvereinbarkeitsfeststellung als
Ausdruck der funktionellen Grenzen der VerfassungsgerichtsbarkeiDetsches Verwaltungsblaft982, pag. 488.

HeuBNER, Hermann. «Folgen der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes ohne NichtigerklaruipueEduristische
Wochenschrift1982, pag. 258. #RTER Wilfried. Die Unvereinbarkeitserklarung verfassungswidriger Steuergesetze.
Frankfurt. Peter Lang, 1994, pags. 52-588$tHeIDT, Gerhard. Der Anspruch des Burgers auf Erstattung verfassungs-
widriger SteuernKdéln. Otto Schmidt, 2003, pags. 19-20.

Asi: BVerfGE 37, 217; 55, 100; 61, 319 y 82, 126.

Debe resefiarse, en todo caso, que a partir de la sentencia BVerfGE 87, 152, el TC aleméan viene anudando a algunas decl
raciones de inconstitucionalidad sin nulidad efectos exclusivareemtenc(Sobre esta circunstancia puede consultarse:

Seer, Roman. «Die Unvereinbarkeitserklarung des BVerfG am Beispiel seiner Rechtsprechung zum Abgabenkisake». En
Juristische Wochenschrift, 1996, pags. 288-291. En lengua espafiola siguiendo, basicamente, el trabajerarisror: H
MotLiNna, Pedro Manuel. «Los efectos de la inconstitucionalidad de las leyes tributarias en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman (en especial la ultraactividad transitoria de los preceptos inconstituciona@siscétra Fiscal

n.% 13, 1996, pags. 48-50.). Pero, en todo caso, conviene resaltar que lasxficanmde estos pronunciamientos no deri-

vaba, necesariamente, de la eleccién de la técnica de la inconstitucionalidad sin nulidad, sino méas bien de los deseos expre
sos por parte del Tribunal de limitar los efectos hacia el pasado de sus pronunciamientos en materias tan conflictivas y de
repercusiones financieras masivas como la cuantia del minimo exento en el impuesto sobre la renta (BVerfGE 87, 152), la
financiacion de la produccion de energia eléctrica derivada de la combustion de carbén (BVerfGE 91, 186), los criterios de
valoracion en el Impuesto sobre el Patrimonio (BVerfGE 93, 121) y en el Impuesto sobre Sucesiones (BVerfGE 93, 165).
En este sentido en Alemania:acis, Michael. «Tenorierung bei Normenkontrollentscheidungen des
Bundesverfassungsgericht». Bie 6ffentliche Verwaltundl982, pags. 25-29, denunciando un déficit de argumentacion.
GERONTAS, Apostolos. «Die Apellentscheidungen..op. cit. pag. 488. #sen Jorn. «Nichtigerklarung oder
"Verfassungswidrigerklarung"— Zum Dilemma der verfassungsgerichtlichen Normenkontrollpraxissisian Zeitung,

1983, pag. 41. BicGEL, Jens. Unvereinbarerklarung statt Normkassation durch das BundesverfassungsBeritht.

Duncker & Humblot, 1997, pags. 18-31. En la doctrina espafiola, con particular profundidagle3 BeiLFuss, Markus.

Tribunal Constitucional y reparacion... op. gitdgs. 199-201. Prueba de ello ademas es que la STC 45/1989, de 20 de
febrero (NFJ000499), sefiale en su Fundamento Juridico Undécimd.guenexion entre inconstitucionalidad y nuli-

dad quiebragentre otros casos, en aquellos en los que la razon de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en deter-
minacion textual alguna de éste, sino en su omissimrealizar mayores precisiones sobre cuales puedan ser esos «otros
casos» a los que se refiere.

Sobre este motivo puede consultarse, con cierta sistematica y descripcion de sentengiaRetelr E.Die
Unvereinbarerklarung verfassungwidriger Gesetze durch das Bundesverfassungsgericht. Grundlagen, Anwendungsbereich,
RechtsfolgerBaden-Baden. Nomos, 1988, pags. 85-90dBEL, Jens. Unvereinbarerklérung statt Normkassation... op.

cit. pags. 62-85. \BRnsmAaNN, RainerDas gleicheitswidrige Steuergesetz... op, pigs. 212-216.
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no es el medio méas adecuado para reestablecer una situacion inconstitucional, conducien-
do la misma a una situacion «alin mas inconstitucional» que aquella a la que pretende hacer-
se frente. Ya tuvimos ocasion de avanzar que la anulacién de la norma recogida en el anti-
guo articulo 61.2 de la LGT, si bien removia la inconstitucionalidad que aquejaba a dicho
precepto, generaba una palmaria discriminacion entre los que presentaron su declaracion
0 autoliquidacion dentro de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de pre-
sentacion e ingreso (que sufrieron un recargo del 10 por 100) y los que pagaron en un plazo
mas dilatado de tiempo. De ese modo puede afirnanisea facie que concurre uno de

los presupuestos basicos que pueden justificar un fallo del tenor descrito.

A esta justificacién podria oponerse quizas una critica. Atendiendo a las SSTC aleméan en
las que se asienta la idea, podria sefialarse que una declaracion de mera inconstitucionali-
dad requiere que la nulidad del precepto impugnado diera lugar a una situaciéon aun mas
inconstitucional que la derivada del propio precéfit&iguiendo esta idea podria alegar-

se que en el caso que nos ocupa la vulneracidn del principio de igualdad (tratamiento dife-
renciado de los que ingresaron dentro de los tres meses siguientes al término del plazo
voluntario de presentacion e ingreso frente a los que lo hicieron mas tarde) que engendra
una declaracién de nulidad, no tiene por qué suponer una situacién menos conforme a la
Constitucion que la que se desprende de la vulneracion de las garantias del articulo 24.2 de
la Constitucion Espafiola por parte del articulo 61.2 de la LGT. Siendo esto cierto, también
lo es que el tenor literal de estos fallos del TC aleman debe moderarse. Obviamente la gene-
racién de una situacién todavia mas inconstitucional que la que pretende evitarse debe cons-
tituir un motivo que justifiqgue la declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad: las sen-
tencias que proclaman la inconstitucionalidad de las leyes de retribucion funcionarial
constituyen en este punto el ejemplo prototipico. Los posibles efectos de su nulidad —la pér-
dida de la cobertura legal de las retribuciones de los funcionarios— aconsejaban una decla-
racion de mera inconstitucionalidgdPero esto no significa que el «kargumento de las con-
secuencias» deba reservarse exclusivamente para estos supuestos. Por el contrario estimamc
que procede, de igual forma, una declaracién de mera inconstitucionalidad en aquellos casos
en los que la nulidad pueda engendrar una nueva situacion inconstitucional. Si existe una

24 Esta es la férmula que, de una u otra forma, contienen todas las sentencias a las que hacemos referencia: BVerfGE 33
303 (347) «[...]se crearia una situacion que afectaria al orden constitucional ain mas que la>a&\WatlfGE 84, 9
(20) «[...] o cuando la nulidad condujera a una situacion todavia menos conforme con la ConstitB&MériGE 87,
153 (177-178) esto se impone, entre otros casos, cuando una declaracién de nulidad creara una situacion, que afecta-
ra mas al orden constitucional que la propia regulacion inconstitucigrigVerfGE 89, 381, (394) «[..4ue el TC no
puede conducir con sus sentencias a una situacién que fuera menos conforme a la Constitucién que aquella por la que
se reclama en el caso concret®VerfGE 99, 216 (244) «[..) generaria con ello una situacion que seria ain menos
conforme al articulo 6.° 1 y 2 de la Constitucion que lo que lo fueron las regulagiohesUna excepcién constituye
la Sentencia BVerfGE 91, 186, (207) en la que la declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad se justifica con un fallo
del siguiente tenor: «[.. El bien comn impone aqui un transito cauteloso desde la situacion de inconstitucionalidad a
la de constitucionalidasl En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina espafiola que se ocupa de este tipo de fallos
del TC: Jvénez Campo, Javier. «La declaracién de inconstitucionalidad de la ley>Edfadios sobre Jurisdiccion
Constitucional Madrid. McGraw-Hill, 1998, pag. 139.d8zALez BEiLFuss Markus. Tribunal Constitucional y repara-
cion... op. citpags. 203-204.

25 BVerfGE 8, 1. Existe ademés toda una serie de Sentencias que se ocupan de problemas de caracter retributivo; sobre est
particular: WERNSMANN, Rainer.Das gleicheitswidrige Steuergesetz... op.pégs. 214-215.
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via técnica apta para eliminar la situacion inconstitucional de origen, sin generar nuevas
situaciones inconstitucionales, lo l6gico sera que se opte por ellas. A ello cabe afiadir que,
en numerosas ocasiones, puede resultar muy dificil decidir si la nueva situacién creada por
la declaracion de inconstitucionalidad es ain mas inconstitucional que la que se resuelve.

2. En algunos pronunciamientos recientes del TC aleman ha surgido un nuevo tépico —dis-
tinto de los tradicionales— que podria servir para justificar una declaracién de inconstitu-
cionalidad sin nulidad. Nos referimos a aquellos supuestos en los que la parte inconstitu-
cional de una norma no es facilmente delimitable y, por consiguiente, no es posible declarar
nula dicha partéb. Lo cierto es que el caso que nos ocupa encaja a la perfeccion en este
supuesto. Asi el TC esta en condiciones de declarar que un sedicente recargo de la cuantic
prevista —y por tanto de caracter sancionador— que no prevea una serie de garantias proce
sales es contrario a la Constitucion. Pero, en todo caso, parte de ese recargo no tiene natu
raleza sancionadora, pues sélo a partir de una determinada cuantia puede afirmarse la con
currencia de tal caracter. Precisamente por eso, puede afirmarse en este caso que la part
inconstitucional de la norma no es facilmente delimitable.

Y debe resaltarse que la declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad constituye en este
caso mejor opcion que la determinacién, por parte del TC, de la cuantia que marca el punto
de inflexion entre recargos y sanciones. Algunos sectores de la doctrina han reclamado del
TC la fijacion de limites cuantitativos claros entre recargos y sancior&sl TC fijara

en su sentencia ese limite, su fallo podria ser parcialmente anulatorio devolviéndose a los
contribuyentes que en su dia ingresaron el recargo la diferencia entre la cuantia pagada y
dicho limite. Sin embargo, semejante pronunciamiento llevaria al TC a adoptar una posi-
cion que le es ajena, yendo mas alla del pronunciamiento sobre la adecuacion o inadecua-
cion de los preceptos a la Constituct@n

Asi pues, una vez que hemos determinado la concurrencia de los presupuestos necesarios pat

gue el TC dictara una declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad resta determinar cuéles hubie-
ran podido ser los efectos de la misma, efectos que son, a la postre, los que justifican en nuestro cas
la preferencia de un fallo de este tipo frente a uno anulatorio como el que se dicté.

26

27

28

La primera sentencia en la que se hace uso de este argumento es la BVerfGE 90, 263 (201&nd@ 13 parte incons-

titucional de la una norma no resulta facilmente identificgblg esa parte no puede ser declarada nula de forma ais-

lada». Este argumento se ha repetido en Sentencias posteriores: BVerfGE 92, 158 (186); 101, 397 (en esta Ultima se hace
referencia al argumento auque nada tiene que ver con el caso concreto que se decide). Lo cierto es que este tépico ha sid
objeto de escasa atencion en la doctrina alemana, hasta el punto de que, sélo existe una referencia, de caracter merame
te descriptivo, en BIGGEL, Jens. Unvereinbarerklarung statt Normkassation... oppag. 71.

GorosPEOVIEDO, Juan Ignacio. «SSTC 276/2000, de 16 de noviembrep..sit. pAg. 110. KL.cON ¥ TELLA, Ramon.

«La doctrina constitucional en materia de recargos por ingreso extemporan€u#néana Fiscaln.® 8, 2001, pag. 6.
Igualmente deben rechazarse otras vias de solucion propuestas. Asi, si bien no en el procedimiento que nos ocupa, en otrc
dos de contenido idéntico la Abogacia del Estado se pronuncié en el siguiente sentida kpy.P5/1995 de 20 de

julio (RCL 1995, 2178, 2787), modificé parcialmente la LGT dando una redaccién nueva entre otros preceptos el (sic)
articulo 61 de la LGT que prevé, para los mismos supuestos contemplados en el texto anterior, la imposicion de un recar-
go del 20 por 100 en sustitucion del de 50 por 100 y en el mismo no se excluyen los intereses de demora, por lo que éstos
habrian de afadirse al recargo propiamente di¢gho] Con caracter subsidiario a la improcedencia de la reclamacién for-
mulada, la indemnizacion a que pudiera hipotéticamente tener derecho la entidad actora nunca estaria constituida por el
importe total del recargo del 50 por 100 sino por la diferencia del mismo puesta en relacién con el recargo del 20 por 100
anterior, reconociendo un derecho a lo sumo del 30 por 100 por lo que la sancién al 50 por 100 ha de reducirse hasta el

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 267 -59 -

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



| RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO | Andrés Bdez Moreno y Luis Lamarque

La declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad en un caso como el que nos ocupa pro-
vocaria, en primer lugar, la presencia de un periodo interino entre la fecha de publicacion de la
Sentencia y la aprobacién de la nueva ley que fijara el nuevo recargo aplicable. Conforme a la
jurisprudencia del TC alem&# los efectos tipicos de una declaracién de inconstitucionalidad
sin nulidad —durante el periodo interino— consisten precisamente en la prohibicion de aplicar la
norma inconstitucionalo interrumpiendo los procedimientos administrativos y judicidles
Ademas, en nuestro caso la prohibicion de aplicar la norma inconstitucional no produciria espe-
ciales inconvenientes, en la medida en que, desde 1995, venian aplicAndose nuevos recargos pc
pago extemporaneo fuera de plazo.

La Sentencia obligaria al legislador a aprobar una nueva ley que estableciera, con efectos
retroactivos, el recargo correspondiente. Lo mas adecuado, aunque no resulte habitual en nuestr:
jurisprudencia constitucionds, seria fijar un plazo terminante para que el legislador estableciera el
nuevo recargo por pago extemporaneo, advirtiendo que, transcurrido ese plazo, la norma devendrie
nula debiendo devolverse, por consiguiente, la totalidad de las cuantias ingresadas en su dia.

Esta nueva regulacion del recargo por pago extemporaneo eliminaria la patente desigualdad
entre los que pagaron dentro de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de presen
tacion e ingreso y los que lo hicieron mas tarde. A estos Ultimos se les devolverd, exclusivamente,
la diferencia entre el recargo pagado en su dia y el nuevo recargo fijado retroactivamente. Ademas
el TC no habra incurrido en exceso alguno en la medida en que se abstiene de determinar qué part
del antiguo recargo constituye un «exceso» sancionador.

limite indicado, todo ello ademas de los pertinentes interefééanse SSTS de 2 de julio de 2004 y 16 de diciembre

de 2004). Imginamos, aunque no se hace explicito en las alegaciones del Abogado del Estado, que lo pretendido era la apli-
cacion retroactiva de los recargos previstos en el articulo Gnico de la Ley 25/1995, conforme a su disposicion transitoria
segunda. Sin embargo, semejante posicion olvida que el articulo 61.2 de la LGT ha sido declarado inconstitucional y nulo
de modo que en ningln caso pueden considerarse los nuevos recargos —y en particular el del 20 por 100— como mas favora
bles. En términos similares se ha pronunciado la doctrina respecto al problema de la aplicacion retroactiva, a efectos san-
cionadores, de la Ley 20/198%rNozA PEREZ, Juan Josél sistema de infracciones y sanciones tributarias. (Los princi-

pios constitucionales del derecho sancionaddgdrid. Civitas, 1992, pags. 96-97 AMAREz PascuAL, Luis Alberto.Los

efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o nulidad de disposiciones tribukdaidisd. Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales, 1997, pag. 134cBn ¥ TELLA, Ramoén. «La llamada jurisprudencia prospectiva: precisiones sobre el
alcance de la declaracién de inconstitucionalidad de normas tributarigssinEena Fiscal, n.° 7, 1997, pag. 6. Lamentablemente

la STC 38/1997, de 27 de febrero, no ha seguido esta posicion, indicando, de forma manifiestamen«®etenmeaando

la Ley 20/1989 una sancion de cuantia inferior a la que correspondia antes de su entrada en vigor, hay que concluir nece-
sariamente que su aplicacion retroactiva —retroaccién in bonum— no vulnera los articulos 9.° 3 y 25 de la Constitucion
Espafiola».

29 Esta fue igualmente la posicién adoptada por el TC espafiol en la Sentencia 45/1989, de 20 de febrero. Sobre este parti-
cular puede consultarseo@zALEz BEILFuss Markus. Tribunal Constitucional y reparacion... op. pag. 252.

30 Las sentencias que a partir de la BVerfGE 37, 217 (261) se pronuncian en este sentido son casi inabarcables. Respecto
este problema puede consultarsed@&seL, Jens. Unvereinbarerklarung statt Normkassation... oppéis. 93-96.
WERNSMANN, RainerDas gleicheitswidrige Steuergesetz... op.pégs. 217-218.

31 sobre la abundante jurisprudencia en este sentidwdgL, Jens. Unvereinbarerkldrung statt Normkassation... op. cit.
péag. 95 (nota 468).

32 Sobre este extremo puede consultarse&LEz BEILFUss, Markus. Tribunal Constitucional y reparacion... op. pégs.

300-306. Sobre la jurisprudencia constitucional alemana en torno al problema de la reaccion del legislador a las Sentencias
de inconstitucionalidad sin nulidadem, Peter EDie Unvereinbarerklarung verfassungwidriger Gesetze... op. cit. pags.
152-166. BUGGEL, Jens. Unvereinbarerklarung statt Normkassation... opp&gs. 107-115.
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Este tipo de pronunciamientos del TC no son frecuentes en nuestro sistema, quizas por un
apego excesivo al entendimiento mas tradicional del articulo 39 de la LOTC y de sus términos. No
obstante, la correcta reparacion de las situaciones inconstitucionales, asi como el debido equilibrio
entre el poder legislativo y el TC aconsejan, en casos como el que nos ocupa, que este Ultimo limi-
te sus fallos anulatorios haciendo uso de otras posibilidades de modulacién de sus fallos bien cono-
cidos y estudiados en la doctrina y la jurisprudencia comparadas.

3. CUESTIONES PROCEDIMENTALES: RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTA-
DO LEGISLADOR VS.DECLARACION DE NULIDAD EN CASO DE NORMAS SAN-
CIONADORAS

La Sentencia que se comenta igualmente suscita interesantes cuestiones de caracter proced
mental, pues versa sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador deri-
vada de la declaracién de inconstitucionalidad de una norma de rango legal en el concreto caso de
gue la norma erradicada del ordenamiento juridico por el TC sea de caracter sancionador.

3.1. lterprocedimental seguido hasta culminar en la Sentencia que se comenta.

Ante la declaracién de inconstitucionalidad del recargo que se comenta, la actora, en el caso que
nos ocupa, insto la accidn de la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador median-
te escrito formulado ante el Consejo de Ministros, solicitando ser indemnizada por el dafio causado por
la aplicacion de dicha norma posteriormente declarada inconstitucional mediante la restitucion del impor-
te en su dia satisfecho en concepto de recargo por extemporaneidad en virtud de la misma.

Seguidamente, en impugnacion de la desestimacion expresa de dicha pretension por el refe-
rido érgano administrativo, la actora interpuso recurso contencioso-administrativo ante el TS, que
ha culminado en la Sentencia objeto de este comentario.

Por lo que respecta al procedimiento seguido por la actora el Abogado del Estado sostuvo en
contestacion a la demanda contencioso-administrativa que la via procedimental instada por la misma
fue equivocada, puesto que, en su opinion, dicha pretension debi6é haberse articulado a través de |:
via de la revocacion [art. 105 de la L 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y PAC)].

Finalmente, el TS, en la Sentencia que se comenta, concluye que no es necesario obligar al
contribuyente a instar el mas correcto procedimiento de revision con la finalidad de que, en virtud
del articulo 102 de la LRJAPy PAC, se declare la nulidad del recargo girado como consecuencia de
una norma legal posteriormente declarada inconstitucional, sino que, por motivos de economia pro-
cesal y ante la evidencia de la nulidad de pleno Derecho de dicho recargo, confirma la procedencia
de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador y declara, por consiguiente, el derecho de la
actora a ser indemnizada mediante la restitucion del importe satisfecho en concepto de recargo pol
extemporaneidad asi como los correspondientes intereses legales.
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3.2. Breve exposicion sobre la Jurisprudencia del TS acerca de la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador.

a) Procedencia de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

Como se ha indicado anteriormente, mucho se ha escrito sobre la procedencia o improceden-
cia de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, asi como acerca del concreto supuesto
de que la responsabilidad patrimonial del Estado legislador derive de la inconstitucionalidad de nor-
mas legales se han pronunciado ya muchos autores. No es el objeto de este comentario, por tantc
incidir en esta cuestion. Con independencia de los argumentos esgrimidos por la doctrina en favor
y en contra de dicha responsabilidad, este comentario parte de la ya consolidada y pacifica Jurisprudenci
del TS que, en reiterados pronunciamientos, que mas adelante se mencionan, ha afirmado la posibi
lidad de exigir la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en aquellos supuestos en los que
el TC haya declarado la inconstitucionalidad de una norma de rango legal que en su momento hubie-
ra determinado el ingreso de una deuda tributaria.

Como es sabido, la referida Jurisprudencia del TS sostiene que la ley declarada inconstitucio-
nal implica por si misma el deber de reparar los dafios y perjuicios concretos y singulares (como pudie-
ra ser el pago de una deuda tributaria) que su aplicacion hubiera originado cuando el acto adminis-
trativo de aplicacién de la citada norma legal gozase de autoridad de cosa juzgada o fuera consentidc
y firme, esto es, cuando la legalidad del propio acto administrativo en principio es ya incuestionable.

Segun establece la Jurisprudencia del TS que més adelante detallamos, sin perjuicio de la adecua
cién a Derecho de los actos administrativos dictados en aplicacién de la norma posteriormente declarad:
inconstitucional —al ser firmes los mismos bien por no haber sido recurridos, bien por haber agotado sin
éxito todas las vias de recurso— ello no obsta para que deba reconocerse la existencia de un perjuicio cal
sado al contribuyente y la inexistencia del deber juridico de soportarlo (dada la posterior inconstitucio-
nalidad de la norma legal en cuya aplicacion se han emitido los correspondientes actos administrativos).

En definitiva, de acuerdo con lo anterior, el ambito de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién es ajeno a la firmeza del acto administrativo impugnado y se basa en la existencia
de un perjuicio derivado de la antijuridicidad de una norma cuya aplicacién ha causado el dafio al
contribuyente, concretado en el abono de unas cantidades que resultan indebidas por ser exigidas e
aplicacién de una norma inconstitucional.

La doctrina juridica anterior (que —de conformidad con lo dispuesto en el art. 1.° 6 del Codigo Civil—
forma parte de nuestro ordenamiento juridico, al haberse constituido en fuente del Derecho) interpreta
pues, la exigencia del articulo 139.3 de la LRJAP y PAC (que condiciona el derecho del ciudadano a ser
indemnizado por la aplicacion de un acto legislativo a que la propia norma prevea tal indemnizacién) en
el sentido de que es la propia Ley declarada inconstitucional la que determina por si misma la obligacion
de reparar los dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacion hubiera 8figinado

33 Asi, la Sala Tercera (de lo contencioso-administrativo) del TS en su Sentencia del dia 29 de febrero de 2000 (rec. 49/1998,
NFJ013964), sefiala expresamente que: «... por definicién, la propia ley declarada inconstitucional encierra en si misma,
como consecuencia de la vinculacién mas fuerte de la Constitucién, el mandato de reparar los dafios y perjuicios concre-
tos y singulares que su aplicacion pueda haber originado, el cual no podia ser establecido a priori en su texto». En el mismo
sentido se expresa la STS de fecha 13 de junio de 2000 (rec. 567/1998).
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Como consecuencia de todo lo anterior, la Sentencia de fecha 29 de febrero de 2000 (NFJ013964
reconoce, concretamente, el derecho a una indemnizacién por dafios y perjuicios consistente en I
devolucién de unas cantidades indebidamente ingresadas en concepto de gravamen complement:
rio de la tasa sobre el juego, un gravamen establecido en el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, decla-
rado inconstituciona4.

Pues bien, la mencionada Sentencia, en la que se reconoce expresamente el derecho a ur
indemnizacidon por dafios y perjuicios a un recurrente que agoto la via jurisdiccional contra el Tributo
cuya inconstitucionalidad quedd finalmente declarada, se ha visto seguida por muchas otras, de igua
Tribunal y Sala, en las que igualmente se confirma tal derecho de indemnizacién en el supuesto de
gue el contribuyente no hubiera recurrido el acto administrativo dictado en aplicacion de la norma
inconstitucionaPps.

En efecto, merecen especial atencién diversas Sentencias posteriores que no sélo establece
la responsabilidad del Estado legislador cuando la situacion consolidada se ha producido en virtud
de sentencia firme contra la que no cabe recurso alguno, sino que establecen que dicha responsak
lidad es causada también cuando la situacién firme que impide la revision del acto administrativo se
debe al hecho de no haber interpuesto el interesado en plazo los oportunos¥ecursos

En definitiva, las Sentencias anteriormente citadas reconocen el derecho del contribuyente a
percibir como indemnizacién las cantidades abonadas como consecuencia de liquidaciones practi-
cadas o autoliquidaciones presentadas al amparo de una norma de rango legal posteriormente decl:
rada inconstitucional por el TC y devenidas firmes, y ello con independencia de que el interesado
hubiera recurrido o no la liquidacion girada en aplicacion de la referida norma inconstitucional que
le otorgaba cobertura.

34 En concreto, la citada sentencia dice expresamente que: «El resarcimiento del perjuicio causado por el poder legislativo
no implica dejar sin efecto la confirmacion de la autoliquidacion practicada, que sigue manteniendo todos sus efectos,
sino el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y claramente identificable, producido
por el abono de unas cantidades que resultaron ser indebidas por estar fundado aquél en la directa aplicacion por los 6rga
nos administrativos encargados de la gestion tributaria de una disposicién legal de caracter inconstitucional no consenti-
da por la interesadax».

35 Dichas Sentencias son, entre otras, las siguientes: STS de 13 de junio de 2000 (rec. 567/1998), STS de 15 de julio de 200(
(rec. 736/1998) y STS de 30 de septiembre de 2000 (rec. 481/1998).

36 Cabe citar la STS de 27 de diciembre de 2000 (rec. 558/1998), STS de 22 de diciembre de 2000 (rec. 560/1998) y STS
de 23 de enero de 2001 (rec. 479/1998). En el sentido expuesto, la Sentencia de 13 de junio de 2000 sefiala lo siguiente
«Esta Sala estima que no puede considerarse una carga exigible al particular con el fin de eximirse de soportar los efec-
tos de la inconstitucionalidad de una Ley la de recurrir un acto adecuado a la misma fundado en que es inconstitucional
(...). La interpretacion contraria supondria a los particulares que puedan verse afectados por una Ley inconstitucional la
carga de impugnar, primero en la via administrativa (en la que no es posible plantear la cuestion de inconstitucionalidad)

y luego ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, agotando todas las instancias y grados si fuera menester, todos los
actos dictados en aplicacion de dicha Ley, para agotar las posibilidades de que el tribunal plantease la cuestion de incons-
titucionalidad. Basta este enunciado para advertir lo absurdo de las consecuencias que resultarian de dicha interpretacion,
cuyo mantenimiento equivale a sostener la necesidad juridica de una situacion de litigiosidad desproporcionada y por ello
inaceptable»Y en diversas Sentencias de las aludidas el Tribunal (15 de julio, 30 de septiembre, 22 y 27 de diciembre de
2000, etc.) manifiesta queel hecho de no haberse agotado los recursos administrativos y jurisdiccionales para obtener la
devolucién de las cantidades indebidamente ingresadas no es obstaculo para considerar como antijuridico el dafio causa-
do y, por consiguiente, para ejercitar con éxito la accién por responsabilidad patrimonial derivada del acto legislador».
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b) Responsabilidad patrimonial del Estado legisladersusrevision a través de la declara-
cion de nulidad.

Por lo que respecta al criterio del TS sobre este particular ha de destacarse que dicho Tribunal
considera que en el caso de que el contribuyente hubiese impugnado en via administrativa y juris-
diccional hasta su firmeza el acto dictado al amparo de una disposicion general posteriormente decla-
rada inconstitucional, habida cuenta de los efectos de la cosa juzgada la Unica via que el interesadt
tiene es la de la exigencia de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, mientras que si
no se hubiese impugnado dicho acto y por tanto hubiera devenido firme y consentido, el particular
puede instar dos vias alternativas o simultaneas: (i) Solicitud de revisién y subsiguiente declaracion
de nulidad de pleno Derecho del acto en cuestion sobre la base del articulo 102 de la LRJAPy PAC
y/o (i) exigir la responsabilidad patrimonial del Estado legisl&dor

Por consiguiente, de no haberse impugnado por el interesado el acto administrativo que le oca-
siona el perjuicio, ésta podra optar entre solicitar la declaracion de oficio de nulidad sobre la base
del articulo 102 de la LRJAP y PAC o iniciar un procedimiento de responsabilidad patrimonial del
Estado legislador.

Obviamente el administrado optara por la via mas breve, sencilla 'y, por consiguiente, barata, para
hacer efectiva su pretension. Procede, por tanto, analizar el procedimiento para exigir la responsabili-
dad patrimonial del Estado legislador, a los efectos de determinar la via a estos efectos mas oportuna.

3.3. Procedimiento para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

Si bien, como se ha indicado, la referida Jurisprudencia del TS es pacifica y consolidada, lo
cierto es que deriva de la integracion de los preceptos reguladores de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién publica, contenidos en el Titulo X de la LRJAP y PAC.

37 En este sentido cabe citar las Sentencias de 30 de septiembre de 2000 y 27 de diciembre de 2000, entre otras, a cuyo tenc
resulta lo siguientezEn nuestro sistema legal, quienes han tenido que satisfacer el gravamen complementario, impues-
to por el precepto declarado inconstitucional, después de haber impugnado en via administrativa y sede jurisdiccional
dicho gravamen, obteniendo sentencia firme que lo declara conforme a derecho, no tienen otra alternativa, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 40.1 del la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional, que ejercitar, como en este caso
ha procedido la entidad demandante, una accién por responsabilidad patrimonial, derivada del acto del legislador, den-
tro del plazo fijado por la ley.

Si no hubieran impugnado jurisdiccionalmente las liquidaciones de dicho gravamen complementario, los interesados tie-
nen a su alcance la via de pedir, en cualquier momento, la revision de tal acto nulo de pleno derecho, como prevé el men-
cionado articulo 102 de la LRJAP y PAC, y, simultdnea o sucesivamente, de no tener éxito dicha revision, estan legiti-
mados para exigir responsabilidad patrimonial derivada de actos del legislador, pero también pueden utilizar directamente
esta accion, ya que no cabe imponer a quien ha sufrido un dafio la via previa de la revision de disposiciones y actos nulos
de pleno derecho, a fin de dejarlos sin efecto, y sélo subsidiariamente permitirle demandar la reparacién o indemniza-
cion compensatoria por responsabilidad patrimonial, cuando son las propias Administraciones quienes deben proceder
a declarar de oficio la nulidad de pleno derecho de tales disposiciones y el ciudadano descansa en la confianza legitima
de que la actuacion de los poderes publicos se ajusta a la Constitucion y a las leyes.

Sin embargo, en los supuestos en que no exista valladar de cosa juzgada, cabe instar en cualquier momento la revisién
del acto nulo de pleno derecho, en virtud de declaracion de inconstitucionalidad de la norma en que se basaba, por el
procedimiento establecido en la referida LRJAP y PAC».
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Lo cierto, no obstante, es que, al basarse la accion de reclamacion de esta responsabilidad e
la integracion de la norma, no sélo no existe un procedimiento establecido a tal efecto, sino que diver-
sas normas contenidas en el referido Titulo X de la LRJAP y PAC parecen impedir frontalmente la
iniciacion de cualquier procedimiento con la finalidad de hacer efectiva la accién de reclamaciéon de
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

En este sentido, el articulo 142.2 de la LRJAP y PAC se limita a establecer que los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial se resolveran por el Ministro respectivo y, sélo en el caso de
gue asi lo prevea expresamente una Ley, por el Consejo de Ministros.

En un supuesto como el que ha originado la Sentencia que se comenta, sin embargo, no exis:
te ningun Ministro competente, pues no estamos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial de
la Administracién publica, sino del Estado legislador.

Atendiendo a la normativa anterior a la entrada en vigor de la LRJAP y PAC, sin embargo, el
TS se habia pronunciado sobre esta cuestion, afirmando la competencia del Consejo de Ministros er
primer lugar y contra la desestimacion expresa o presunta de este 6rgano, la del TS en via conten
cioso-administrativas.

Pues bien, este criterio establecido por el TS sobre la base de la nhormativa vigente con ante-
rioridad a la LRJAP y PAC ha sido finalmente confirmado por ese mismo Tribunal asimismo en
cuanto a los procedimientos de reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado legislador
gue se insten con posterioridad a dicho momento pudiéndose citar en este sentido sus Autos de fech
2 de abril de 2002 y 28 de febrero de 2803

38 Ciertamente, en las SSTS de fechas 20 y 28 de febrero de 1992 (respectivamente RJ 1992\1135 y RJ 1992\1168) dichc
Tribunal dispone lo siguiente(..) estando en este caso el acto referido a una presunta privacion de derechos econémi-
cos por un acto legislativo, sin concrecién por tanto en ningln Departamento Ministerial seria competente para pro-
nunciarse en via administrativa el Consejo de Ministros, como érgano superior de la Administracién y Gobierno, al que
el articulo 97 de la Constitucién atribuye funcién ejecutiva, que al no venir atribuida a un 6rgano determinado de la
Administracién, corresponde al titular de la gestion administrativa del Estado en su conjunto y totalidad, y frente a la
Resolucién que éste dictara, cabria, en su caso, interponer recurso contencioso-administrativo ante esta Sala Tercera del
TS».Asu vez, en su Sentencia de 8 de abril de 1992 (RJ 1992\2178), el TS literalmente estabtéce haete tener-
se en cuenta que concerniendo a la Administracion del Estado declarar la responsabilidad de sus propios 6rganos de
gobierno, y estando en el caso de autos el acto referido a una presunta privacién de derechos econémicos por un acto
legislativo, sin concrecién por tanto en ningn Departamento Ministerial, es competente para pronunciarse en via admi-
nistrativa el Consejo de Ministros, como érgano superior de la Administracion y Gobierno, al que el articulo 97 de la
Constitucion atribuye funcion ejecutiva, gaeno venir atribuida a un 6rgano determinado de la Administracion, corres-
ponde al titular de la gestién administrativa en su conjunto y totalidad, y frente a la Resolucion que éste dictara, cabria,
en su caso, interponer recurso contencioso-administrativo ante esta Sala Tercera &gl 813nismo sentido cabe citar,
asimismo, las SSTS de los dias 15 de julio de 1987 (RJ 10105/1988), 10 de marzo de 1992 (RJ 1992\1903), 30 de noviem-
bre de 1992 (RJ 10516/1992) y de 25 de octubre de 1995 (RJ 1995\7630).

39 En orden a recalcar lo controvertido de la cuestién se ha de destacar que dicho Auto fue dictado como consecuencia de
un recurso de sUplica presentado contra la inhibicién del TS en favor de la AN para conocer de la correspondiente recla-
macion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador, teniéndose que constituir la Sala de Discordia en los térmi-
nos del articulo 262 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ), al no haberse obtenido entre los Magistrados de la
Seccién la mayoria necesaria para la resolucién del recurso de suplica planteado. En concreto en este Gltimo auto el TS
determina quexEsta Sala ha declarado, en supuesto similar, en Auto de 2 de abril de 2002 (rec. 478/2001), que siendo
imputable al Consejo de Ministros la desestimacion de la reclamacion por la denominada responsabilidad patrimonial
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Como conclusién cabe sostener, pues, que, al igual que a pesar del tenor literal del articulo
139.3 de la LRJAP y PAC la Jurisprudencia del TS afirma la posibilidad de ejercitar la accion de
reclamacién de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador aunque no esté prevista expre-
samente esta via en la propia norma que ocasiona el dafio, atendiendo al criterio del TS anterior-
mente expuesto se puede afirmar que, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 142.2 de la LRJIAP
y PAC, por imposibilidad de aplicar el mismo, la competencia en via administrativa corresponde al
Consejo de Ministros y en via jurisdiccional al TS.

De esta manera, en orden a ejercitar la accion de reclamacion de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador basta con formular la correspondiente solicitud ante el Consejo de Ministros
para acudir directamente en impugnacién de la desestimacién presunta o expresa de dicho 6rganc
ante el TS, del cual precisamente dimana la Jurisprudencia que afirma la procedencia del derecha
de los administrados a ser indemnizados por los dafios y perjuicios derivados de los actos de apli-
cacion de una norma posteriormente declarada inconstitucional. Si tenemos en cuenta, a mayor abun
damiento que, segun nuestra experiencia, es muy improbable que el Consejo de Ministros resuelva
sobre la solicitud planteada en el plazo maximo de 6 meses al efecto establecido en los articulos
142.7 de la LRJAP y PAC y 13.3 del Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto nimero 429/1993,
de 26 de marzo, podemos concluir que en el referido plazo de 6 meses desde el inicio del procedi-
miento de reclamacién de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador el interesado puede
interponer el oportuno recurso contencioso-administrativo ante el TS en impugnacion de la desesti-
macion presunta de su pretension por parte del Consejo de Ministros.

del Estado legislador, la competencia para el conocimiento del recurso contencioso-administrativo corresponde, como
ha dictaminado el Ministerio Fiscal y alegado el propio recurrente, a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS,
todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 58.1 de la LOPJ y articulo 12.1 a) de la Ley de la Jurisdicciéon de
29/1998, de 13 de julio.

Como esta Sala ha declarado en Sentencia de 8 de enero de 1998, sélo el Consejo de Ministros puede pronunciarse sobre
la exigencia de responsabilidad patrimonial del Estado legislador y sus pronunciamientos s6lo pueden ser objeto de revi-
sién jurisdiccional por la Sala Tercera de este TS ya que la presunta privacion de derechos econémicos por un acto legis-
lativo, sin concrecion, por tanto, en ningin departamento ministerial, corresponde enjuiciarla al Consejo de Ministros
como 6rgano superior de la Administracién y Gobierno al que se le atribuye la funcién ejecutiva conforme al articulo 97
de la Constitucion gue, al no venir radicada en este caso en una rama determinada de la Administracién, corresponde
al titular de dicha gestion administrativa, es decir, el Estado en su conjunto y totalidad.

Alo anterior no es obstaculo el hecho de que el articulo 142.2 de la vigente LRJAP y PAC atribuya la competencia para
enjuiciar la responsabilidad de la Administracién por el funcionamiento normal o anormal de un servicio publico —al
igual que ocurria en el régimen anterior de la derogada Ley de Régimen Juridico— al departamento ministerial en que
esté incardinado el servicio publico, o al Consejo de Ministros cuando una Ley asi lo disponga ya que, tratandose de res-
ponsabilidad del legislador es reiterada y conocida la doctrina de esta Sala, anterior y posterior a dicha normativa, en
funcioén de la cual la competencia, en tal caso, corresponde al Consejo de Ministros como érgano que encarna al mayor
nivel el Poder Ejecutivo y por tratarse de una responsabilidad resultante, no de la actividad de la Administracién, sino
de acto legislativo no atribuible a ninglin departamento ministerial.

Y a ello no es obstéculo la circunstancia de que el articulo 139.3 de la Ley 30/1992 contenga una mencion expresa, a dife-
rencia de lo que ocurria en la anterior Ley de Régimen Juridico, acerca del reconocimiento de la responsabilidad del legis-
lador en los supuestos gque prevé, mientras que, sin distincion, la competencia para su conocimiento la propia Ley la atri-
buye al Ministro correspondiente, y solamente corresponde al Consejo de Ministros cuando una Ley asi lo establezca; y ello
porque este precepto —el art. 142.2 de la propia Ley— esté referido, como decimos, al supuesto ordinario de responsabilidad
de la Administracion y no al excepcional del Estado legislador, que si bien regulado en el articulo 139.3 de la Ley 30/1992
no ha sido contemplado en la regla competencial a que ese refiere el articulo 142.2 de la propia Ley.»
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Si, por el contrario, el administrado iniciase un procedimiento de revisioén con el fin de que se
declarase la nulidad de pleno Derecho del acto administrativo en cuestién, contra la desestimacién
expresa o presunta del Ministro de Economia y Haciéhdhbinteresado habria de acudir a la
Audiencia Nacional (AN).

Toda vez que el derecho del administrado a ser indemnizado por el perjuicio inferido por los
actos administrativos dictados al amparo de una norma legal declarada inconstitucional precisamente
deriva de la constante y pacifica Jurisprudencia del TS, ha de concluirse, por tanto, que es de su inte
rés acudir a la via de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador con el fin de interponer el
pertinente recurso contencioso-administrativo ante dicho Tribunal a la mayor brevedad posible.

3.4. Posibilidad de iniciar la via de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
caso de normas sancionadoras.

En el caso concreto de la STS que ha originado este comentario se da la particularidad de que
la norma declarada inconstitucional se considera por el TC sancionadora (lo que precisamente moti-
VO su erradicacion del ordenamiento juridico por dicho Tribunal), por lo que resulta de aplicacion lo
previsto en el inciso final del articulo 40.1 de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional
anteriormente citado.

Por otra parte, si bien no nos encontramos en el caso de la aplicacion del articulo 61.2 de la
LGT de 1963 en su redaccion dada por la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisica
(IRPF) de 1991 ante ningun procedimiento sancionddtr cierto es que el TC lo declara incons-
titucional por su caracter y consecuencias punitivas. Este es el motivo que justifica la aplicabilidad
al supuesto que nos ocupa del inciso final del articulo 40.1 de la LOTC, es decir, la efitac@
por motivos de legalidad de la declaracion de inconstitucionalidad del articulo en cuestion y por tanto
la posibilidad de revisar los actos de aplicacion del mismo que hubieran ganado4rmeza

En este Sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de la Comunidad Valenciana
de fecha 2 de diciembre de 2002 (rec. nim. 1628/2002) afirma que, habida cuenta de la nulidad de
las liquidaciones de los recargos extemporaneos girados por la Administracion atendiendo a la norma

40 vid. apartado segundo de la disposicién adicional decimosexta de la Ley 6/1997, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracion General del Estado; articulos 153 y 154 de la LGT de 1963 y articulo 217 de la vigente LGT.

41 precisamente el hecho de que en la aplicacion del articulo en cuestién no se siguiese ningdn procedimiento sancionadol
contradictorio, con las garantias que necesariamente han de regir en todo procedimiento sancionador es uno de los argu
mentos que llevan al TC a declarar la inconstitucionalidad de este presgédtoridamentos de Derecho tercero y sép-
timo de la Sentencia n.° 276/2000 de 16 de noviembre de 2000.

42 En palabras del TC (Sentencia n.° 150/1997, de 29 de septiestzbredroactividad establecida en el articulo 40,
fine, de la LOTC supone una excepcidionuma lo prevenido en términos aparentemente absolutos, por el articulo
161.1 a) de la Constitucion Espafiola (la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada); sin embar-
go, semejante excepcion tiene su fundamento inequivoco, como no podia ser de otro modo, en la misma Constitucion vy,
precisamente, en el articulo 25.1, que impide, entre otras determinaciones, que nadie pueda sufrir condena penal o san-
cién administrativa en apelacion de normas legales cuya inconstitucionalidad se haya proclamado por este TC».
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legal posteriormente declarada inconstituciotrah, estamos en un supuesto de responsabilidad patri-
monial (normal o del legislador)ssin embargo, esta afirmacion dicho Tribunal la realiza con el fin

de estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el administrado por el procedimien-
to especial de proteccion de derechos fundamentales contra la desestimacion presunta de la Delegacié
Especial de Valencia de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) de las solicitudes de
ejecucion de la STC origen de este comentario. Es decir, en ese caso, el TSJ de la Comunidad Valencian
niega que nos hallemos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado legislador —pues
to que la Administracién tributaria sostenia que el particular debié haber iniciado dicha via y no la de
la solicitud de ejecucion de la STC- pero precisamente con el fin de estimar tan particular procedi-
miento iniciado por el administrado en defensa de sus intereses. No nos aventuramos a predecir, sir
embargo, si la interposicion de este tipo de recurso ante otro TSJ de actitud no tan flexible como el
de la Comunidad Valenciana habria dado lugar a un pronunciamiento similar.

Los argumentos expuestos, por otra parte, llevan a concluir a la Abogacia General del Estado
en su informe de fecha 28 de enero de 2804ue los actos de aplicacion del recargo por extem-
poraneidad objeto de este comentario son susceptibles de ser retfisados

A mayor abundamiento, la Abogacia General del Estado concluye en dicho informe que a los
efectos de dicha revision no es necesario acudir al procedimiento establecido en el articulo 102 de
la LRJAP y PAC, sino que los actos de aplicacion de la norma en cuestién son directamente revo-
cables por la Administracion atendiendo a lo dispuesto en el articulo 105 de ese mismo texto legal
por ser innecesaria la intervencién del Consejo de Estado puesto que la nulidad de la norma que les
servia de fundamento habia sido declarada por é.TC

Pues bien, es precisamente este criterio de la Abogacia General del Estado el que lleva al
sefior Abogado del Estado en el procedimiento que dio origen a la Sentencia que se comenta a conclui
gue la via instada por la actora (reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador) fue
equivocada y que debia haber instado la revocacion del acto que le ocasioné el perjuicio en virtud del
articulo 105 de la LRJAP y PAC, sin tan siquiera considerar que tal revocacion no puede ser instada por
los particulares sino que se ha de declarar de oficio por la Administracion en los casos en que proceda

43 Dicho informe fue emitido por la Abogacia General del Estado en orden a determinar el 6rgano competente para resolver
sobre las solicitudes de devolucién de ingresos indebidos presentadas por diversos contribuyentes tras la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 61.2 de la LGT de 1963 en su redaccion dada por la Ley del IRPF de 1991. En concre-
to el Servicio Juridico de la AEAT habia sostenido en su informe de fecha 8 de junio de 2001 que, por tratarse de un
supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado legislador la competencia para resolver el pleito en cuestion le corres-
pondia al Consejo de Ministros, mientras que el Abogado del Estado, en representacién del Ministerio de Economia y
Hacienda, sostenia que dicha competencia le era atribuible al Presidente de la AEAT por tratarse de actos revisables. Dade
la discrepancia entre ambos érganos se formulé la consulta a la Abogacia General del Estado, que emitié el informe men-
cionado con fecha 28 de enero de 2001.

44 En concreto la Abogacia General del Estado en ningin momento sostiene que no sea posible la accién de la responsabi:
lidad patrimonial del Estado legislador, sino que Unicamente resuelve que estos actos son susceptibles de ser revisados.

45 En contra de este criterio se pronuncia la AN en su Sentencia de fecha 2 de diciembre de 2003 (NFJ017033) que deter-
mina que, estando regulado en la LGT el procedimiento de declaracién de nulidad, en virtud de lo dispuesto en el apar-
tado 2.° de la disposicion adicional quinta de la LRJAP y PAC, se habra de estar a la norma especial, por lo que no resul-
ta de aplicacion el articulo 105 de la LRJAPy PAC. Asu vez, tras la entrada en vigor de la Ley 58/2003 General Tributaria,
de 17 de diciembre, entendemos que el procedimiento de revocacién aplicable, en su caso, sera el establecido en el articu
lo 219 de este texto legal.
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Es por ello que el TS en la Sentencia que se comenta concluye que si bien la via procedimental
mas correcta habria sido la solicitud de la declaracion de nulidad de oficio del acto de liquidacién
del recargo por extemporaneidad con base en el articulo 102 de la LRJAP y PAC (que si que puede
ser instada por el particular, si bien la declaracion procede de oficio), atendiendo a la Jurisprudencia
sentada por ese mismo Tribunal acerca de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, pro-
cede declarar el derecho de la actora a ser indemnizada mediante la restitucion de las cantidade
ingresadas en el Tesoro Publico en virtud de la norma posteriormente declarada inconstitucional asi
como correspondientes intereses legales.

A nuestro entender el criterio del TS en la Sentencia origen de este comentario ha sido con-
gruente con la Jurisprudencia a que se ha hecho mencién y ello por los siguientes motivos:

1. Si se sostiene —como hace el Sefior Abogado del Estado en su escrito de contestacion a li
demanda- que en el caso de actos sancionadores devenidos firmes el procedimiento de le
revision de oficio de actos nulos excluye el procedimiento de la reclamacion de la respon-
sabilidad del Estado iniciado por el administrado perjudicado por dicho acto, ello nos lle-
varia al absurdo de que cuando la normativa vigente no prevé posibilidad ninguna de revi-
sién (procesos no sancionadores) jurisprudencialmente se han admitido por el TS dos
procedimientos alternativos (revision y reclamacién de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador), mientras que, en el caso en el que la norma si que prevé un procedi-
miento, las posibilidades del administrado para hacer valer su Derecho se ven reducidas a
tener que limitarse a instar la revision de oficio de los actos en cuestion, sin poder acudir a
la via de la reclamacion de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

2. Aunque es posible que quepa la declaracién de oficio de nulidad de los actos de aplicacién
del recargo declarado inconstitucional o su revocacion, lo cierto es que dudamos que la
Administracion tributaria haya procedido a declarar la nulidad o revocar ninguno de dichos
actos hasta la fecha, a pesar de que la STC origen del pleito que se comenta se publico e
dia 14 de diciembre de 2000.

3. No existiendo duda acerca del fondo del asunto, es decir, la procedencia, segun la Jurisprudencic
del TS analizada, de la restitucién de los importes en cuestion a la actora, no hay razén para
dilatar el procedimiento, a lo que se ha de afiadir que, atendiendo a lo dispuesto en los articu-
los 20.1y 110.2, ambos de la LRJAPy PAC, en el 95 de la LGT de 1963, asi como en virtud
del principiopro actione el hecho de que califique errneamente un recurso o éste dirija a un
6rgano incompetente no ha de ser obstaculo para su tramitacion.

4. Habida cuenta de que el derecho a obtener la devolucién de los importes ingresados en con-
cepto del recargo por extemporaneidad no se discute, cualquier dilacion procedimental
(derivada, por ejemplo, de tener que iniciar otra via procedimental posiblemente mas correc-
ta) perjudica los intereses generales, por cuanto que implicara la obligacion de la
Administracion de satisfacer mas intereses, ya que éstos, en palabras del TS en la Sentenci:
que se comenta, se han de calcular desde el momento en que se produjo el ingreso de ¢
deuda tributaria girada al amparo de la norma declarada inconstitucional y hasta la fecha
de la naotificacion de la Sentencia (principio de total indemnitfad)

46 vid. Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia objeto de andlisis.
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Como conclusién se puede, por tanto, sefialar que conforme a la Jurisprudencia del TS cabe
iniciar la accion para exigir la responsabilidad patrimonial del Estado legislador para obtener la
indemnizacién por actos de la Administracién tributaria dictados al amparo de una norma declara-
da posteriormente inconstitucional ya sea ésta sancionadofd @rozedimiento este que al admi-
nistrado le resultard més ventajoso que el de solicitar la declaracién de nulidad de dicho acto, al
ventilarse directamente ante el TS tras su desestimacion expresa o presunta por el Consejo de
Ministros.

3.5. Breve referencia a la STS de fecha 18 de enero de 2005.

No es el objeto de este comentario el analisis acerca de la posibilidad de solicitar la devolu-
cion de los ingresos realizados en el Tesoro Publico en virtud de normas posteriormente declaradas
inconstitucionales por la via de la solicitud de devolucién de ingresos indebidos (arts. 155 de la LGT
de 1963, 32y 221 de la vigente LGT y Rgto. de desarrollo aprobado por el RD 1163/1990, de 21 de
septiembre).

Consideramos, no obstante, oportuno realizar una breve referencia a la STS de fecha 18 de
enero de 2005 dictada en interés de 48eye la que se desprende que, en el caso de que el contri-
buyente haya seguido dicha via una vez prescrito el plazo para iniciarla (actualmente 4 afios), la via
adecuada para hacer valer sus derechos habria sido la de la reclamacion de responsabilidad patr
monial del Estado legislador, sin poderse reconducir la solicitud de devolucién de ingresos indebi-
dos instada por el interesado a un procedimiento de reclamacién de responsabilidad patrimonial del
Estado legislador cuando indubitadamente la accién ejercitada por el contribuyente hubiera sido la
de la solicitud de devolucién de ingresos indebidos. En este caso, por consiguiente, no ha prevale-
cido el principio de economia procesal que siguio el TSJ de Catalufia en su Sentencia de fecha 21 dt
noviembre de 2002 y que es la que se casa por el TS.

De esta manera, quien haya iniciado un procedimiento de devolucién de ingresos indebidos,
una vez transcurrido el correspondiente plazo de prescripcion, perderia su accion para exigir la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador, por cuanto que el afio establecido en la norma per-
tinente para instar este Ultimo procedimiento (art. 142.5 de la LRJAP y PAC) y que se cuenta desde
el momento de la publicacion de la correspondiente Sentencia de declaracion de inconstitucionali-
dad (actio natamuy posiblemente habra transcurrido cuando se desestime su solicitud en via admi-
nistrativa y sin duda habra finalizado si la desestimacion se produce en via jurisdiccional.

47 Este criterio ha sido reiterado por el TS no sélo en la Sentencia que se comenta y en la que en ella se cita (Sentencia de
fecha 13 de marzo de 2003) sino también en su Sentencia del dia 2 de julio de 2004, dictada en el recurso n.° 49/2002.
48 Revista de Contabilidad y TributacidBEF. NGim. 264, marzo 2005, pags. 241 y ss.Ma@maceNFJ018788.
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