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I Extracto:

EL presente trabajo pretende ahondar en las implicaciones juridicas de
la adopcién por parte de nuestro Tribunal Constitucional de la llamada
«doctrina prospectiva». Tal teoria ha limitado radicalmente la posibilidad
de obtener la devolucién de los ingresos tributarios efectuados en vir-
tud de una norma fiscal posteriormente declarada inconstitucional, de
forma que sélo se benefician de una potencial declaracién de inconsti-
tucionalidad aquellos contribuyentes (ciudadanos activos) respecto de
cuyas causas el juez ordinario hubiese planteado cuestién de inconsti-
tucionalidad.

Respecto del resto de contribuyentes afectados por la inconstitucionali-
dad declarada, nuestro Tribunal Supremo ha iniciado una interesante
linea jurisprudencial que admite la responsabilidad del Estado legisla-
dor y la indemnizacién al sujeto pasivo en el importe del impuesto incons-
titucionalmente ingresado. No obstante, el Tribunal Supremo exclusi-
vamente ha admitido la responsabilidad del Estado cuando el
contribuyente afectado ha agotado la via judicial sin que el juez ordina-
rio decidiera interponer la pertinente cuestién de inconstitucionalidad
y cuando el Tribunal Constitucional ha desestimado el correspondiente
recurso de amparo planteado subsiguientemente.

Se han abierto, por lo tanto, nuevas vias de debate juridico, al que este
articulo pretende contribuir, en relacién con la consolidada tendencia de
nuestro Tribunal Constitucional a declarar la eficacia pro futuro de las
declaraciones de inconstitucionalidad en materia tributaria.
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1. PLANTEAMIENTO

Nuestro Tribunal Constitucional (TC) a partir de la Sentencia 45/1989, de 20 de febrero, ha
acogido la llamada teorfmospectivgpara determinar los efectos de sus sentencias declarativas de
inconstitucionalidad, de tal manera que no quepa la remocién de los actos administrativos consen-
tidos ni de las sentencias judiciales firmes ni, por tanto, el acceso a la devolucién del ingreso inde-
bido, salvo revisiéim bonumde procedimientos administrativos sancionadores o procesos penales
ya fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada.

Dicha doctringrospectivgpugna, al menos aparentemente, con la literalidad de los articulos
39.1y 40.11 de la LOTC habiendo encontrado acomodo en la jurisprudencia del TC que, adicio-
nalmente, se ha manifestado en relacion con i) la aplicacion retroactiva de las normas tributarias pro-
mulgadas para cubrir las lagunas legislativas ocasionadas por una previa declaracion de inconstitu-
cionalidad (STC 146/1994), ii) la retroactividad de las normas promulgadas para cubrir el mencionado
vacio legislativo en cuanto integran el tipo de ilicito tributario (STC 38/1997) y, finalmente, iii) sobre
la procedencia o no del recurso de amparo como medio de impugnacion de las sentencias del jue:
ordinario que deniega el planteamiento de una cuestidn de inconstitucionalidad que se revela final-
mente como procedente (STC 159/1997).

Por dltimo, reviste una inusual importancia el reconocimiento por parte de nuestro TS, al menos
ya en dos Sentencias —de 29 de febrero de 2000 y 27 de marzo de 2001, de la responsabilidad dt
Estado-legislador por los dafios ocasionados al contribuyente por la inconstitucionalidad de leyes
fiscales, doctrina jurisprudencial que no se puede dejar de considerar en la materia objeto del pre-
sente trabajo.

En cualquier caso, y con caracter previo al analisis de las cuestiones que se susciten, debe lla
marse la atencion sobre la limitada variedad, hasta el presente, de los fallos de nuestro Constituciona
en relacién con la eficacia de sus sentencias estimatorias de vicio de constitucionalidad en materia,

1 39.1Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados,
asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley a los que deba exten:
derse por conexién o consecuencia.
40.1Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no per-
mitirdn revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacié
de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de procesos penales o actos contencioso-adm
nistrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada,
resulte una reduccioén de la pena o de la sancion o una exclusién, exencion o limitacion de la responsabilidad.
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al menos, tributaria que pueden abarcar desde la nulidad con efectos retroactivos, la mera declara:
cion de inconstitucionalidad sin nulidad y la nulidad con efgmiospectivo$, como mas adelan-
te tendremos ocasion de analizar

2. ANALISIS DE LAINTRODUCCION DE LADOCTRINA« PROSPECTIVA» EN LOS PRO-
NUNCIAMIENTOS EN MATERIA TRIBUTARIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL;

LA STC 45/1989 Y EL ESTADO ACTUAL DE LA PROSPECTIVIDAD DE LAS LEYES TRI-
BUTARIAS INCONSTITUCIONALES

Es bien conocido el origen en nuestra jurisprudencia constitucional de la lladusdiana
prospectiva»guya aplicacion arranca de la ya muy comentada, por la dogmética cientifica, Sentencia
45/1989, de 20 de febrero. La doctrina saludé, por aquel entonces, a la sentencia referida, al menos
en su generalidadl como el primer y novedoso intento de nuestro TC de limitar la eficacia tempo-
ral de sus sentencigso praeterito, asi como de ensayar la dicotomia del binomio inconstituciona-
lidad-nulidad que parecia consagrar la literalidad del articulo 39.1 de su Ley Organica. Es por ello
gue si el objeto del presente trabajo es el intento de dar un visién critica de la jurisprudencia ema-
nada del Tribunal, en cuanto a la eficacia temporal de la inconstitucionalidad en materia tributaria
por el mismo declarada, que se deba dedicar algunos comentarios a la tan traida Sentencia 45/198¢
al menos, en cuanto a su origen y oportunidad en nuestro Derecho.

Atal fin, debe tenerse muy presente que la STC 45/1989 abordd dos problemas técnicos dis-
tintos:

i) La inconstitucionalidad sin nulidad del régimen de declaracién conjunta en el IRPF, y

2 Como ha puesto de relieveskReraMoLINA, Pedro ManuekLos efectos de la inconstitucionalidad de las leyes tribu-
tarias en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman (en especial la ultractividad transitoria de los preceptos
inconstitucionales)»Revista. Quincena Fiscahimero 13, 1996. Pagina 44 y ss., destaca el caracter mas audaz del
Tribunal Constitucional aleman que dispone, en su expresion,ateenalde técnicas para modular los efectos de sus
sentencias cuando entiende que una norma es incompatible con la Constitucién: a) sadteaoitmiassin sefiala-
miento de plazo, b) sentenciadmonitoriascon sefialamiento de plazo, c) simple inconstitucionalidad con efectos
retroactivos, d) siple inconstitucionalidad con efectpm futuro, e) ultractividad transitoria provisional de las dispo-
siciones inconstitucionales y efecmstuncde la futura normativa y f) exclusion de los efe@wsuncy ultractividad
transitoria de los preceptos inconstitucionales, con caracter provisional o definitivo.

En este sentido, ARcia DE ENTERRIA, Eduardo, «Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia constitucio-

nal de la doctrina prospectiva de la declaracién de ineficacia de las leyes constituci®ERs»nimero 61, 1989,

escribid «la lectura detenida de este fundamento (el FJ 11 de la STC 45/1989) acredita que se trata de la primera
Sentencia de nuestro Tribunal Constitucional que acoge con plena consciencia la doctrina de la llamada por el Tribunal
Supremo americano prospectividad del fallo (efectos a partir de la fecha de éste) frente a la tradicion de la retroactivi-
dad de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de uma Neyobstante, $RiBANO LOPEZ Francisco:

Los efectos de la STC 45/1989 y su proyeccion en la Ley 20/1989 de adaptacion del IRPF y del IP. Madi$ari®EAF.
Estudios 7 (1989), advierte que la linea interpretativa seguida por la STC 45/1989 ya habia sido inaugurada basicamen-
te en las Sentencias 60/1986 y 147/1986.
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i) La inconstitucionalidad y nulidad sin efectos retroactivos de otros preceptos relacionados
con laimposicion conjunta contenidos en la misma Ley 44/1978 que no adolecian de defec-
tos de omision legislativa textual.

2.1. El sistema tributario en su conjunto como origen de discriminaciones normativas;haera
inconstitucionalidad como remedio a las discriminaciones por omision.

De forma sucinta, lo que la STC 45/1989 venia a declarar es la inconstitucionalidad, entre
otras, como ha quedado comentado, de un sistema tributario en el que la acumulacién de rentas e
la «unidad familiar»definida ésta normativamente, no resultaba opcional a los sujetos pasivos como
individuos integrados en la misrha

Para el TC el régimen de tributacion conjunta en si no implicaba reproche de inconstitucio-
nalidad alguno, por cuanto éste puede obedecer a la existencia de relaciones personales con pler
relevancia fiscal y reconocimiento constitucional. No obstante lo cual, el sistema obligatorio de tri-
butacién conjunta establecido de conformidad con la Ley 44/1978 merecié la severa calificacion de
inconstitucionalidad por otros motivos, que el TC califica en su sentendeteteninaciones en
cierto sentido accesoriasntre los cuales se contaban la imposibilidad de presentacion de declara-
cion separada y el discriminatorio incremento de la cuota tributaria debido a la acumulacién de ren-
tas bajo la aplicacién de una misma tarifa progresiva ni tan siquiera atemperada por la inclusion de
nuevas deducciones personales a partir de la reforma de 1985.

En este ambito normativo es donde se plantea como pedimento subsidiario por parte de la
Abogacia del Estado que se determine por el TC el alcance temporal de una potencial declaracior
de inconstitucionalidad, mostrandose en este punto el Abogado del Estado partidario de la inconsti-
tucionalidad sin nulidad o invalidacién por cuanto la misma provenia, de existir, de una omision
legislativa que no era reconducible a precepto positivo alguno. En definitiva, lo queuteia;
mente, en la STC 45/1989 es la superacion de un vicio de inconstitucionalidad por discriminacion
normativa (tacita o por omision), o incluso, y mas precisamente, la superacion de la inconstitucio-
nalidad de un sistema normativo discriminat8ri¥ es que, y en cualquier caso, la igualdad nor-

4 Es conocido que la causa de la STC 45/1989, de 20 de febrerauesclaestiore inconstitucionalidad planteada por
la Sala al Pleno del TC como consecuencia de la Sentencia 209/1988, de 10 de noviembre, estimatoria del correspon-
diente recurso de amparo. En nuestro Derecho, la funcién del recurso de amparo es concretar si la actuacion de los 6rga
nos jurisdiccionales supone la conculcacion de los derechos y libertades del demandante pudiéndose declarar la incons-
titucionalidad de la Ley afectada mediante la elevacion de la cuestion al pleno, tal y como permite el articulo 55.2 de la
LOTC. Como sefialaron con relacion a esta matemalCERO SANCHEZ, Rafael y MQUERIZO ALONSO, Alberto, La tri-
butacion de la familia en la jurisprudencia constitucionalpuestos (Compendio). Afio 1989, la pagina 1.359, en otros
derechos, como en el sistema aleman, este laborioso mecanismo se evita otorgando efectos«jeasalds (eyp
a este tipo de sentencias (las dictadas en amparo).

5 Vide GoNzALEZ BEILFUss, Markus, Tribunal Constitucional y reparacién de la discriminacién norma@entro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2000. Para dicho autor, un Gltimo problema técnico que ha planteado el
binomio inconstitucionalidad-nulidad en la practica se ha producido con ocasion del control constitucional de sistemas
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mativa tributaria puede erigirse en un claro campo abonado a la inconstitucionalidad sin nulidad, ya
sea porque aquélla deviene por omisién o por la existencia de discriminasistesaticasen el

que la invalidacion de la norma se revela como un ineficaz recurso tépaicla superacion de

la inconstitucionalidad. Todo ello por cuanto el articulo 31.1 de nuestra Constitucion establece, a su
vez, un «canon sistematicate tal manera que la justicia tributaria debe resultar inmanente al pro-
pio sistema fiscal, o que supone que el control de constitucionalidad deba extenderse, desde el mismc
momento en que el reproche de inconstitucionalidad derive de la existencia de una desigualdad nor-
mativa en materia tributaria, al mismo sistema fiscal afectado en su conjunto (en el supuesto de la
STC 45/1989, lo discutido era la adecuacion constitucional de la tributacion familiar en Derecho
espafiol) en donde el parco articulo 39.1 de la LOTC se revela, a través de la inconstitucionalidad
«por conexidn o consecuencidentro de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley cla-
ramente insuficiente.

Ante la inconstitucionalidad por omisién (grado minimo de la inconstitucionalidad de un sis-
tema normativo discriminatorio que, sin embargo, como ha quedado comentado, el TC no detecta
como causa de la excepcion de la nulidad en la inconstitucionalidad declarada), el Tribunal reac-
ciona en la forma contenida en %10 y 11de la sentencia, ya tan afamada. Ambos fundamentos
juridicos constituyen el epicentro de la tegeospectivaxen materia tributaria de nuestro TC que
ha permanecido practicamente inalterada.

Asi, frente a la discriminacién existente que impide la sujecién separada al impuesto cuando
la tributacién conjunta es imposible (uniones de hecho o conviv@ceauxorio) o carece de jus-
tificacion material (lo que €tJ 4, en palabras del Abogado del Estado, denorereeso de inclu-
sividad»y, por demas, lo que podria identificarse como una discriminacién por diferenciacion), el
TC descarta la declaracién de una inconstitucionalidad con nulidad por cuanto no se viola, al menos
textualmente, precepto constitucional alguno en la medida en que la tributacién conjunta, pertinen-
temente configurada por el legislador, puede encontrarse justificada en la proteccion a la familia

normativos, siendo en opinién del mismo el mas claro ejemplo de sistema normativo discriminatorio que se ha dado hasta
ahora en la jurisprudencia constitucional espafiola el de la tributacién de los miembros de la unidad familiar a efectos del
IRPF. No obstante, y en palabras del propimif3Lez BEILFUSS «a pesar de todos estos problemas técnicos del bino-

mio inconstitucionalidad-nulidad para hacer frente a los sistemas normativos inconstitucionales, lo cierto es que no han
tenido un peso decisivo en la decisién del TC espafiol para prescindir de dicho binomio en determinados casos. Asi, aun-
gue la STC 45/1989 (IRPF), contiene, (...), claras referencias a su inadecuacion para reparar sistemas normativos incons-
titucionales, el argumento principal de su ruptura fue la figura de la inconstitucionalidad por omision

6 La propia STC 45/1989 revela, en su polénfidd.1, que la nulidad pudiera implicar mas nefastas consecuencias en el
caso de inconstitucionalidades por omisién incidiendo en la generacion de nuevas desigualdddesfesicion del
principio constitucional de igualdad no podria ser reparada, en este caso, mediante la pura y simple extension a los con-
tribuyentes integrados en unidades familiares del régimen legal establecido para la tributacién de quienes no lo estan
pues, como es obvio, tal hipotética equiparacion no so6lo desconoceria la legitimidad constitucional, repetidamente afir-
mada en esta sentencia, que en principio tiene la sujecién conjunta al Impuesto, sino que también habria de provocar,
en el actual marco normativo, resultados irracionales e incompatibles, a su vez con la igualdad, en la medida en que
otras piezas del sistema legal (destacadamente, el sistema de deducciones) no han sido afectadas por el fallo de incons-
titucionalidad y permanecen, por consiguiente, en vigor una vez depurada la Ley de las disposiciones.viciadas
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(articulo 39 CE) sin que corresponda al 6rgano constitucional la opcién legisladivia tributa-

cion separada como regla impositiva univetsglie puede ser constitucionalmente posible. EI TC,

en consecuencia, dirige una exhortacion al legislador para que, a partir de la sentencia, lleve a cabc
las modificaciones legislativas pertinentes, sirviéndose de su libertad de configuracién normativa
para superar la ilegitimidad constitucional detectada. Se descarta asi la tesis mantenida por la Abogaci.
del Estado que proponia como mecanismo de superacion de la inconstitucionalidad potencial el recur-
SO a una sentenciaterpretativaque acomodase los defectos del concepto de unidad familiar, res-
tafiando adicionalmente los llamadaefectos de inclusividadie. casos de convivenciaore uxo-

rio), identificables en este caso con discriminaciosgasr exclusion tacita»Descarta pues,
implicitamente, el TC, la reparacién inmediata de la inconstitucionalidad por medio de una inter-
pretacion conforme a la Constituci@@¢unduno ex Constitutione)? que vincule en su aplicacion

del Derecho positivo a los poderes publicos (articulo 161.1 a) CE, articulo 40.2 LOTC y articulo 5
LOPJ). En definitiva, el TC se decanta por una sentencia deacon@nitoriosin establecimiento

de plazo alguno para que el legislador supere el estado de inconstitucionalidad mediante la modifi-
cacion de la ley fiscal.

2.2. La inconstitucionalidadprospectiva, propiamente dicha, de la STC 45/1989.

Adicionalmente, a lanconstitucionalidad sin nulidad tratada anteriormente cuyo origen se
encuentra en discriminaciones normativas por omision del régimen de declaracion conjunta del IRPF
y que afecto a los articulos 4.2 (régimen de declaracion conjunta no opcional) y 24.1 b) (no inclu-
sion entre los supuestos de periodo impositivo inferior al afio de los casos de matrimonios contrai-
dos en el curso del afio natural) de la Ley 44/1978, el TC procede a la declaracaomsigu-

7 Acertadamente)MENEZ CamPo, J, La Sentencia sobre la constitucionalidad de laCewtro de Estudios Constitucionales
(CEC). Madrid, 1997. Paginas 60 y 61, habla de la férmula de la inconstitucionalidad apelativa como remedio emplea-
do por el TC a partir de la STC 45/1989: 1) rompiendo por primera vez de modo explicito el nexo entre inconstitucio-
nalidad y nulidad aparentemente impuesto por el articulo 39.1 LOTC; 2) afirmando la impropiedad del recurso a la anu-
lacion ante carencias de ley y 3) reconociendo, en fin, la libertad de configuracién normativa del legislador para reordenar
en términos conciliables con la Constitucion el régimen legal declarado inconstitucional.

8 Se detecta asi por el propio TC un problema funcional adicional al mero problema técnico de la erradicacién de la incons-
titucionalidad por omision legislativa por cuanto la declaracién de nulidad del precepto por inconstitucional daria lugar
a la reviviscencia del Derecho no anulado —aplicacién universal de la declaracion separada— incidiendo el TC en la par-
cela de regulacién positiva y libertad de configuracién del propio poder legislativo, si bien otros autores (el aleman
Michael S\cHsy, entre nosotrosA8io LEON) de los que da noticiadBizALEz BEILFuss Markus, «Tribunal Constitucional
y ...», op. citp4g.73 han alegado, en rechazo a las sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad que el legislador siem-
pre puede reaccionar frente a los efectos positivos provocados por las sentencias anulatorias dictando una nueva nor-
mativa que concrete como debe restablecerse la equiparacion.

9 Siguiendo en este punto @&&ALEZz BEILFUSs, Markus, «Tribunal Constitucional y ...», op. @i&g.63, podriamos afir-
mar que las sentencias interpretativas tienen un techo en la eficacia de la superacion de la discporieaclasion
tacitaque es el de la literalidad de los preceptos impugnados cuando ésta es claramente inequivoca. Y a tal efecto, cabe
incluso recordar que como mecanismo para la subsanacidéfibé de inclusividadle la unidad familiar normativa,
el Abogado del Estado llega a proponer el remedio a la aplicacion analogia del articulo 4.2 debatido, entendemos que
bajo la formula de sentencia interpretativa.
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cionalidad con nulidadde otros preceptos de la citada Ley, en el que la ilegitimidad de los mismos
era textualmente emplazable, en concreto los articulos 7.3 (acumulacion de rentas cualquiera que
sea el REM), 31.2 (obligacion solidaria al pago de la deuda tributaria) y 34.3 (suscripcién de la decla-
racion Unica) y 34.6 (obligacion solidaria al pago de sanciones), pero respecto de los cuales exclu-
ye la eficacigro praeterito de la nulidad generando un vacio normatigduturo (laguna parcigl

al que el propio Tribunal debera enfrentarse en la STC 146/1994 y 38/1997 que resuelven distintas
cuestiones de inconstitucionalidad en relacion con la Ley 20/1989 de adaptacion del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre el Patrimonio.

El TC, apreciando los argumentos esgrimidos por el Abogado del Estado en cuanto al con-
cepto dexsituaciones consolidadas® susceptibles de revision como consecuencia del fallo esti-
matorio de inconstitucionalidad, decide una extension de las mismas, no exclusivamente a las con-
templadas por el articulo 40.1 LOTC sino también, en una poco fundamentada lectura del principio
de seguridad juridica del articulo 9.3 de nuestra Constitucion, a las actuaciones administrativas fir-
mes, realizando a tal efecto una relacion de las mismas que ha sido objeto de critica doctrinal: pagos
hechos en virtud de autoliquidaciones o liquidaciones provisionales o definitivas acordadas por la
Administracion Tributarig®.

Atal fin, el de limitar los efectos hacia el pasado de la declaracion de inconstitucionalidad, el
Tribunal acoge&le forma explicitael alegato vertido por el Abogado del Estado a estos mismos efec-
tos para el que lo contrario, la eficaeiatunade la inconstitucionalidad implicariar inaceptable
trato de disfavor para quien recurrid, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con el trato recibi-
do por quien no inst6 en tiempo la revision del acto de aplicacion de las disposiciones hoy decla-
radas inconstitucionales Tal argumento nos parece del todo punto criticable, como méas adelante
comentaremos, si bien ha sido facilmente asumido por la doattinec como argumento (til para
limitar la retroaccion de los efectos de la sentencias del TC a los ciudadatiess»en la remo-
cion de las posibles inconstitucionalidades del sistema. De tal manera, que en un Estado regido pot
una Constitucion normativa deba ser una responsabilidad de todos la persecucién de las inconstitu-
cionales presuntas premiandose la diligencia en la defensa de la Constitucion e infligiendo el casti-
go de la desigualdad normativa mediante la postergacion en la reparacién de la misma a quien, al
menos presuntamente, espero la declaracion de nulidad de precepto tachado de inconstitucional, pro
movido por otros, para cicateramente aprovecharse de la depuracion juridica de la norma no inten-
tada en tiempét.

Pero,de forma implicita, el TC parece también acoger la interpretacion seguida por el
Abogado del Estado sobre la diccion de los articulos 39.1 (que no es objeto de mencion curiosa-
mente ni en el Antecedente 4.° ni efr&l11sino exclusivamente a efectos de descartar el meca-

10 Garcia bE ENTERRIA, Eduardo«Un paso importante para el desarrollo ...» op.,giienciona queesta adicion ya no
la basa (el TC) en Ley alguna, salvo una invocacién general al principio de seguridad juridica establecido en el articu-
lo 9.3 de la Constitucion, sino en su propia voluntad explicita, que antes se ha reservado al decir que su propia Ley
Orgénica deja a este tribunal la tarea de precisar su alcance (de la nulidad) en cada caso

11 En este sentidajde JMENEZ CAMPO, J., La Sentencia sobre la (...), op. péginas 19 y ss.
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nismo austriaco, y a partir de la reforma de 1970 también plausible en Derecho aleman pero en
cualquier caso imposible en nuestro Derecho positivo, de la nulidad aplazada o ultractividad de
la norma inconstitucional) y 40.1 de la LOTC, frente a una lectura tradicionalmente a favor de la
devolucién de los tributos inconstitucionales como consecuencia de una nulidad erdpedida
legisy ex tunc derivada de las declaraciones de inconstitucionalidad bajo la apreciacion de la doc-
trina retrospectiva; interpretacién que ha sido respaldada en nuestro Derecho positivo por la apli-
cacién por el ejecutivo de las SSTC 179/1985 (en materia de recargo por los Ayuntamientos sobre
el IRPF) y 19/1987 (sobre la libre fijacion por los Ayuntamientos del tipo de gravamen de las
Contribuciones Territoriales Rusticas y Pecuaria y Urbana) que entendié que el efecto de dichas
sentencias era en cualquier cpsw praeteritoprocediendo a la articulacién de las medidas legis-
lativas pertinentes para proceder a la devolucion de las cantidddbslamentingresadas, Real
Decreto 1959/1986 y Real Decreto-Ley 1/1987

En tal sentido, la lectura realizada por el TC del mencionado articulo 40.1 —por el cual las sen-
tencias declaratorias de inconstitucionalidad no permiten revisar procesos fenecidos mediante sen-
tencia con fuerza de cosa juzgada salvo procesos penales o contenciosos-administrativos referente
a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resul
te una reduccion de la pena o una exclusidn, exencién o limitacion de la responsabilidad- llevaria a
considerar que éste no supone una excepcion a la regla general de la nulidad radical o retroactiva d
los preceptos declarados inconstitucionales sino que la funcién del citado paragrafo no es sino la de
ilustrar el caso mas claro de irretroactividad de la nulidad —procesos judiciales fenecidos con efec-
tos de cosa juzgada-y, por consiguiente, sera posible la apreciacion ditustcaanes consolida-
das, en la terminologia de la sentencia, que no toleran la revisién a pasado como consecuencia di
declaraciones de inconstitucionalidad (liquidaciones y autoliquidaciones administrativas). Ha sido
este punto objeto de critica doctrinal por cuanto el TC ha pretemdidoonstruccion abstracta
de la limitacién a pasado de los efectos de sentencias declarativas de inconstitucionalidad, cosa qui
la literalidad y claridad de la normas mencionadas de su Ley Organica parecen repugnar, en vez de
proceder a la ponderacion, caso por caso, de los efectos no queridos de la retrodétividad
Efectivamente, la literalidad de las normas implicadas —articulos 39.1 y 40.1 LOTC-, ante la inde-
finicion por parte de nuestra Constitucion —articulo 164 CE— sobre los efectos de las sentencias
estimatorias de inconstitucionalidad, establecen claramente la nulidad como regla general con el
limite, presuponiendo los efectos retroactivos de las mismas, de las sentencias con fuerza de cos
juzgada salvo que la nulidad por la inconstitucionalidad declarada determine un trato mas favo-

12 EscriBano LOPEZ Francisco en su obia configuracion juridica del deber de contribuierfiles constitucionales
Civitas, Madrid, 1988, pag. 351 y ss., ya avanzo algunas reflexiones sobre la precipitada comprension de la eficacia de
ambas sentencias que entendieron que el articulo 40.1 LOTC imposibilita dejar fuera de la declaracién de nulidad otras
situaciones distintas de las alli expresamente mencionadas. Adicionalmente, culpa en cierto modo de la desmedida cri-
tica ala STC 45/1989 de la lectura que hiciera el Gobierno de las SSTC 179/1985 y 19/1987 en «Los efectos de la STC
45/1989 y su proyeccioén en la .ap. cit.

13 véase GRrcia DE ENTERRIA, Eduardo, «Un paso importante para el desarrollop..sit.y MALVAREZ PASCUAL, LUiSA.,
«Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o nulidad de disposiciones tributslioasgrafias nimero 12.
Abril 1998. Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales.
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rable (revision in bonum) en materia penal o de Derecho Administrativo sancionador para el con-
denado o administrado, caso en el cual podran removerse las sentencias firmes recaidas en tale
procesog4.

No obstante, han sido varios los autdfegue han considerado correcta la lectura llevada a
cabo por el TC sobre la base de considerar que i) la nulidad declarada por el articulo 39.1 LOTC no
tiene la misma extension que la nulidad radical de nuestro Derecho Administrativo sino que supone
simplemente la expulsion a futuro del ordenamiento de las normas declaradas inconstitucionales,
siendo, por tanto, ii) el articulo 40.1 LOTC el encargado de limitar la discrecionalidad del TC al fijar
los efectos hacia el pasado de sus sentencias estimatorias en los procesos fenecidos con fuerza ¢
cosa juzgada. Tal interpretacion propugnada se basa, en consecuencia, en el distingo de caracter té
nico que debe hacerse entre nulidadetroactividad» de tal manera que ambas no tienen necesa-
riamente por qué ir unidas en los fallos que declaren la inconstitucionalidad de una norma.

14 parecen compartir esta interpretacion retrospectiva de la literalidad de los articulos 39 y 40.1 LORECoDEG
ENTERRIA (@aun cuando éste sea un convencido partidario de la benignidad de la doctrina prospectiva y de su factibilidad
en nuestro Derecho positivo), a titulo de ejemplo, autores cam@ESINDREU BuxaDE, Antonio, Constitucionalidad
del régimen transitorio de la Ley 20/1989 en relacion a las autoquidaciones y liquidaciones correspondientes al perio-
do impositivo 1987 y anteriores no prescritos. Gaceta Fiaca88 (bis), mayo, 1991A8cHEZ SERRANO, Luis: «Dictamen
sobre los medios de defensa de los contribuyentes desde el momento de la iniciacion de un proceso constitucional en
materia tributaria hasta la resolucioén del mismo y en otras situaciones de fundadas dudas de inconstitucionalidad de las
normas tributarias>Revista Asociacion Espafiola de Asesores FiscMesografia, nimero 2, 1994, pagina 2B «
legislador no dejo (...) resquicio alguno al arbitrio del Tribunal Constitucional: éste debe limitarse, cuando aprecie la
inconstitucionalidad de los preceptos con fuerza de ley impugnados (...), a declarar su nulidad (...). Ninguna facultad
confiere la LOTC al Tribunal para emitir un pronunciamiento distinto en tales casos, ni tampoco para disponer gra-
duacion alguna de los efectos de su obligada declaracion de nuliadmbién Gamatio Anibo, Miguel Angel,
«Nuevos matices de la jurisprudencia comparada en materia de declaracién de nulidad de una norma y devolucion de
ingresos indebidosxivitas, Revista Espafiola de Derecho Financiendmero 92 de octubre a diciembre de 1996.
Péagina 764: kn Espafia esta fuera de duda que el efecto propio de la inconstitucionalidad es la nulidad radical de la
norma. El articulo 39 de la LOTC sefiala que cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad declarara igualmen-
te la nulidad de los preceptos impugnados (...). Sobre esta base las sentencias declarativas de inconstitucionalidad de
leyes tributarias han venido desplegando eficacia retroactiva (...) y reconociendo a la postre, el derecho de los contri-
buyentes a solicitar la devolucion de los tributos ingresados en ejecucion de diches3xteferia a las SSTC 179/1985
y 19/1987. También, KEca GonzALEz, ClementeReclamaciones y recursos tributaridsanzadi, 1997. Pagina 60.

15 En este sentidajide JMENEZ CamPo, J., La Sentencia sobre la (...)» op. péiginas 42 y GNzALEZ BEILFUss Markus,
«Tribunal Constitucional y ...», op. citadg. 90 que considera que la ruptura del binomio inconstitucionalidad-nulidad se
produce por motivos técnicos y no por cuestiones temporales. Ambos achacan la confusién en cuanto a los efectos tem-
porales de las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad a las insuficiencias del articulo 40.1 LOTC y en segundo
lugar, a la pervivencia de imagenes ilusorias, en expresidmeed CamPo, sobre la idea de nulidad que puede ence-
rrarse en el aforismeQuid nullum est, nullum producit effecturifambién, EcriBano LoPEZ Francisco, «La confi-
guracion juridica del ...» op. cipaginas 351 y ss.«los efectos de la STC 45/1989 y su proyeccion en lgp.. cit.
Por dltimo, es bastante ilustrativa la opiniéon vertida pasi®&® LLORENTE, Francisco, «La jurisdiccién constitucional
como forma de creacion de DerechBevista Espafiola de Derecho Constitucionéinero 22. 1988: «la extensién
hacia el pasado de la eficacia erga omnes no es una exigencia del sistema sino resultado de una decision que intenta
equilibrar el respeto a la seguridad juridica con el servicio a la igualdad y a la justicia
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Asi, la «mera inconstitucionalidadin nulidad seria el expediente para la resolucién de deter-
minados problemas técnic&so funcionales en aquellos supuestos en los que la expulsion de la
norma del ordenamiento juridico no permite la superacion de la ilegitimidad constitucional (incons-
titucionalidad por omision, sistemas normativos discriminatorios, exclusién tacita...) y como alter-
nativa a otros mecanismos ensayados por nuestro Alto Tribunal o bien implantados en otros Derechos
comparados: sentencias interpretativas, reductoras, apelatidasonitorias, o bien ultractividad
de la norma inconstitucion&l. Mientras que la Unica retroactividad regulpdsitivamentaeria la
del articulo 40.1 LOTC, es decir, la de las declaraciones de nulidad que favorezcan al reo en proce-
sos penales fenecidos con fuerza de cosa juzgada o al administrado en procesos contencioso-adm
nistrativos referentes a procedimientos sancionadores. Tal razonamiento doctrinal, sin duda de inte-
rés, no deja sin embargo de soterrar la virtualidad practica de la distincién, por cuanto, ya se excluya
la nulidad por razones técnicas bastandose el Tribunal owrdeinconstitucionalidad bien, deci-
da la nulidadcex nunc —extrafio fendmeno de hibridismo este— el resultado para el contribuyente es
el mismo: en los casos de mera inconstitucionalidad por omisién no obtendréa el derecho a la apli-
cacion de la nueva normativa promulgada que adecue la quiebra constitucional por omisién y en el
caso de la nulidad sin retrospectividad no tendra derecho a lo indebidamente recaudado ni tan siquie:
ra en los supuestos en los cuales la Administracion proceda a la inspeccidon o comprobacion de ejer:
cicios pasados, anteriores a la publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad, por decisién del
propio legislador mediante la aprobacién de normas de adaptacion de las sentencias del TC que ber
digan las cuotas abonadas como minimas, como enseguida veremos (STC 146/1994, de 12 de mayo

La resolucion de expedientes técnicos, en nuestra opinion, no puede desoir el cumplimiento
de unos minimos requisitos de justicia material, 0 al menos, desconocer el fundamento en otros bie-
nes juridicos constitucionalmente protegidos que justifiquen sobradamente la exclusién de un dere-
cho, el de la devolucion de lo ingresado bajo una norma ilegitima. No olvidemos que una norma
inconstitucional no legitima al Estado, por cuantioso que sea el impacto presupuestario de su nuli-
dad, a recaudar siendo similar el efecto al confiscatorio, de no atenerse al principio de capacidad
econdémica, o bien por producir el resquebrajamiento de principio de legalidad, con los visos de inde-
fension que ello produce en el ciudaddho

16 Ya Ruslo LLORENTE, Francisco, La jurisdiccion constitucional como ...» op, ailvierte que «la identificacion entre
norma legal y enunciado de la ley sitGa al juez constitucional ante la incobmoda alternativa de mantener la plena validez
del enunciado, aun consciente de que una o varias interpretaciones posibles son contrarias a la Constitucién, o anularlc
en su totalidad, aunque pudiera también ser interpretado de un modo que no resultara incompatible con la Constitucion,
0 su supresion pueda crear una situacion mas gravemente inconstitucional que la que implica el riesgo de aquellas inter-
pretaciones.»

17 si bien algunos autores, entre ellasd®n v TELLA, Ramén, «La llamada jurisprudencia "prospectiva”: precisiones sobre
el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad de normas tribut@iaseena Fiscalnimero 7, 1997. P4ginas
5y ss. Editorial, que ha venido considerando que el argumento de que el TC no pueda adoptar decisiones que impliquen
diferir o aplazar el momento de la efectividad de la nulidad carece de peso ya que, en su opinion, el TC esta facultado
para adoptar todas las medidas necesarias para impedir que su sentencia genere desigualdades aliin mayores por ejem;
entre quienes hubieran ingresado de acuerdo con la norma inconstitucional y quienes no hubieran realizado el ingreso a
que en principio estaban obligados.

18 podriamos traer a colacién en este punto que la funcién que el principio de legalidad cumple en nuestro ordenamiento
tributario, al margen de la exigencia de autoimposicion democr&tictagation without representatipres una fun-
cién garantista frente a intromisiones arbitrarias en la esfera de la libertad y propiedad del ciudadarirazdaseolP
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Se apoya la mencionada interpretacion del articulo 40.1 LOTC en el hecho de que la propia
STC 45/1989 declard haera inconstitucionalidadin nulidad de dos preceptos, articulos 4.2 (régi-
men de declaracion conjunta no opcional) y 24.1 b) (no inclusion entre los periodos impositivos infe-
riores al afio de los supuestos de matrimonios contraidos en el curso del afio) de la Ley 44/1978, que
obedecian a discriminaciones por omision. Al no declararse la nulidad, obviamente, era imposible
apreciar la retroactividad, quedando en mano del legislativo la subsanacién de las situaciones del
pasado, subsanacién que evidentemente no fue excesivamente generosa y que se articuld a través
la Ley 20/1989. En cambio, con relacion al resto de preceptos tachados de la misma Ley, el TC decla-
ré su inconstitucionalidad y nulidad pero, por morFEL1, limito la retroactividad de sus efectos.

En definitiva, la Abogacia del Estado acabd solicitando de forma subsidiaria la definicién del
alcance de un fallo eventualmente invalidatorio sobre la base de una nueva lectura del articulo 40.1
de la LOTC, informado por el principio de seguridad juridica, que implicase conceptualmente la acu-
fiacion jurisprudencial de las llamadaituaciones consolidadas», ademas de sobre la base del trato
discriminatorio del ciudadano activo frente al pasivo. Y en tales principios vino a fundarse la sen-
tencia, igualdad y seguridad juridica, para limitar los efectos hacia el pasado de las sentencias decla:
ratorias de inconstitucionalidad. Se reconocia por vez primera la relativa discrecionalidad del TC
para matizar los efectos temporales de sus sentencias estimatdeas: winculacion entre incons-
titucionalidad y nulidad es, sin embargo, siempre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que
toca al pasado vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal la tarea de precisar su alcance
en cada case.

Parece, por otro lado, existir cierta coincidencia en apreciar que la doctrina prospectiva aco-
gida por nuestro TC es la impudfan la que sera el propio Tribunal quien determine, una vez decla-
rada la nulidad, los efectos hacia el pasado de la misma y no, por tanto, la teoria prospectiva pura ¢
propia que se limita a definir los efectos de la nulgladuturodando por vélida la legislacién anu-
lada hasta el momento de publicacion de la sentencia; pudiéndose hablar en este caso mas propie
mente de anulabilidad que de nulidad, o bien, asimilandose la declaracién de nulidad a la deroga-
cién de la normas viciadas.

FernandoDerecho Financiero y TributarioParte General. Civitas. Madrid, 1991. Pagina 43. Ciertamente, podemos
entender que quien es gravado sin una ley, por haber sido expulsada ésta de nuestro ordenamiento por inconstitucional
al menos en hasta un periodo pretérito que la propia seguridad juridica marque, el periodo de prescripcion del tributo
esta sufriendo una arbitrariedad en el reparto de la carga tributaria que al menos debe justificarse suficientemente en las
sentencias de nuestro TC. Cuan acertada es la frasmelen8 ANTON, F., en su obrdas devoluciones tributarias.

Marcial Pons, 1996, pagina 242 cuando afirma, aun en otro contextoglquingipio de legalidad debe prevalecer

sobre el principio de seguridad juridica, porque soélo lo legal, aquello que respeta las reglas del Derecho, debe perma-
necer en el tiempo

19 En tal sentido, se puede consultamBN-SINDREU BuxADE, Antonio, Constitucionalidad del régimen transitorio de la
Ley 20/1989 en relacién a las ,.op. cit, paginas 22 a 26 y MivARez PascuAL, Luis A., «Los efectos de la declara-
cién de inconstitucionalidad ...» op. giidgina 59 y que a su vez cita la Sentencia del TSJ de Catalufia 13 de marzo de
1991 como un ejemplo de que la jurisprudencia también ha interpretado que la STC 49/1985 finalmente lo que recoge
es una prospectividagkclusivamente parcial o impura.
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No obstante, el TC, si bien procedi6 a relacionasitasciones consolidadagie no pueden
verse revisadas por el fallo de inconstitucionalidad, no se manifesté claramente sobre si en la recti-
ficacion administrativa de las autoliquidaciones presentadas podria seguir aplicandose la legislacion
anulada, consecuencia que seria la propia de un sistema parosplectividaden aplicacién del
principio tempus regit acturoercano al instituto juridico de la derogacion.

Sin embargo, el Tribunal si se manifestd en relacion con la declaracion de IRPF correspon-
diente al ejercicio fiscal de 1988, que si bien se habia devengado, se encontraba pendiente de liqui
dacion al momento de publicacion de la sentencia, y respecto del cual consider6 inviable que fuese
exigido de conformidad con preceptos contrarios a la Constitucion. En tal referencia, se ha querido
ver por algunos, APORTAY OLIvA SanTos (tomé las citas de IRAN-SINDREU BuxaDg, Antonio,
«Constitucionalidad del régimen transitorio de la Ley 20/1989 en relacién a las autoquidaciones y
liquidaciones correspondientes al periodo impositivo 1987 y anteriores no presGitosta Fiscal
n.° 88 (bis), mayo, 1991), que la imposibilidad de aplicacién de preceptos inconstitucionales al ejer-
cicio de 1988 se refiere exclusivamente al mencionado ejercicio lo que implicaria que los actos de
aplicacion posteriores a la sentencia referidos a los ejercicios de 1987 y anteriores no caen bajo los
efectos de la misma aun cuando se produzcan después de ella. En cambio, eUpropNDREU
BuxaDE y PONT MESTRE citado por aquél, consideran en sintesis que la referencia al ejercicio 1988
es meramente indicativa y, por tanto, la normativa expulsada, dada la referencia a su inaplicabilidad
a partir de la publicacién de la misma en el BOE, tampoco podra ser aplicada a los actos de revisién
administrativa de ejercicios anteriores y si no puede revisarse con esta normativa debera aplicarse
la que se promulgue para cubrir la laguna legal generada por la sentencia estimatoria de inconstitu-
cionalidad. En este sentido, incidedgiBano LoPEZ(«Los efectos de la STC 45/1989 y su proyec-
cién en la ...»pp. cit.) cuando afirma quewalquier aplicacion juridica que se deba producir con
fecha posterior al 2 de marzo de 1989 respecto de situaciones nacidas o producidas bajo la vigen-
cia de la norma ahora declarada inconstitucional no puede hacerse sino al amparo de la nueva
norma, es decir, del sistema trabado que venga a sustituir al sistema inaplicable por la laguna que
produce la declaracion de nulidad de alguna de sus nosmas

Efectivamente, la aplicacion de una norma inconstitucional a actos administrativos de com-
probacién o inspeccién posteriores a la remocién de la misma del ordenamiento mediante la publi-
cacion de la correspondiente sentencia declarativa de inconstitucionalidad, no puede sino al menos
resultar dificilmente admisible, ya parece suficiente con la no devolucién de oficio de las cantidades
recaudadas bajo la cobertura de una norma inconstitucional para que ademas, una vez declarada
ilegitimidad de ésta para establecer tributo alguno, se continte aplicando, una vez declarada por el
TC, la tacha de la misma. Lo contrario supondria acercarnos, como ya hemos comentado, mas a l:
derogacioén de la norma —que sigue rigiendo sobre los actos no definitivos anteriores a la publicacién
de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad— que a la propia nulidad o anulabilidad, aunque
bien sea que no se compartan los efectos retrospectivos de la misma por parte del propio Tribunal.

Por ultimo, cabe recordar, no obstante, que la ya mencionada Ley 20/1989 de Adaptacion del
IRPF y del IP ala STC 45/1989, en su Capitulo Il relativeRagimen transitorio de los periodos
impositivos anteriores a 1988establecié en el articulo 15.3 que, en los supuestos de revisién por
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parte de la Administracién Tributaria de actos firmes (autoliquidaciones o liquidaciones adminis-
trativas) con posterioridad a la publicacién de la Sentencia 45/1989 en el BOE, es decir, 2 de marzo
de 1989, las deudas tributarias pagadas o liquidadas tendran la consideracién de cuotas tributaria
minimas.

Tal precepto fue impugnado en recurso de inconstitucionalidad resuelto por la STC 146/1994,
de 12 de mayo, en la que el TC apreci6 la conformidad de la norma discutida al principio de segu-
ridad y descarté, por demas, la existencia de factor de privilegio alguno a favor de la Administracion.
El TC entendio ajustada a la letra Bé8l11de la STC 45/1989 el que se excluyese la devolucion de
lo inicialmente pagado aun en los supuestos en los que la Administracion Tributaria practicase nue-
vas liquidaciones como consecuencia de la comprobacion o investigacion de periodos impaositivos
anteriores a la publicacion de la citada sentefickasi, por Ultimo, hemos de salvar la calificacion
de impura o impropia asignada a la tepri@spectivadel TC espafiol debe ser esto porque, y eso si,
las liquidaciones complementarias que se practicasen debian ajustarse a las nuevas reglas y criteric
de tributacién establecidos por la Ley 20/1989, lo que en palabras del propio Tribunal implicaba que
al ser «las nuevas reglas de tributacién de los sujetos integrados en unidades familiares, incorpo-
radas por la Ley 20/1989, por regla general, mas favorables a los sujetos pasivos; (...) los eventua-
les incrementos de la deuda tributaria, que pueden resultar de las posteriores liquidaciones deri-
varan de la aplicacion de otras normas, reguladoras de otros aspectos del impuesto, y cuya
constitucionalidad no se ha visto afectada por la repetida STC 45/1889definitiva, se revisa,
comprueba e investiga con la nueva norma promulgada, Ley 20/1989, a raiz de la tan mencionada
Sentencia 45/1989 pero no se devuelve cantidad alguna (cuota minima). Finalmente, y a pesar de la:
disquisiciones doctrinales, caemos, en mi opinién, en la teoria purardepactividagcercana a
la derogacion, y en el caracter constitutivo de las sentencias de inconstitucionalidad.

No obstante, como se ha escrito, llama la atencion el hecho de que nada diga la STC 45/1989
sobre la revision de liquidaciones de ejercicios no prescritos utilizandose la nueva normativa que
viene a colmar un vacio legal que es a futuro (asi lo calificard la STC 38/1997, mas adelante comen-
tada), esto es la Ley 20/1989, que, en cambio, se encuentra vetada al contribuyente para instar Iz
devolucion del ingreso indebido con lo que se consagra una situacion en la que una misma norma
legal sujeta y obliga al Administrado pero no sujeta y obliga a la Administracion en el mismo sen-
tido 21,

20 En este sentido,EBRANOANTON, F., Las devoluciones tributariaslarcial Pons, 1996, afirma qudecotra forma, si la
liquidacion no se efectuara de acuerdo a la nueva legislaciéon implicaria una situacién de amnistia fiscal o desaparicion
del deber de contribuir por una determinada modalidad tributaria

21 ALoNsOGONZALEZ, Luis Manuel, «La constitucionalidad de las leyes de renta (un comentario a las Sentencias del Tribunal
Constitucional 146/1994 y 214/1994)». Civitas, Revista Espafiola de Derecho FingR&&), nimero 87. 1995.
Péaginas 570 y siguientes.
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2.3. El estado actual de la doctringrospectiva en la jurisprudencia constitucional, la inadmi-
sion de recursos de amparo bajo la doctrina de la STC 159/1997 y la retroactividadbonum
de la STC 38/1997.

Araiz de la STC 45/1989, fmospectividadde forma automatica, se ha instalado en la juris-
prudencia de nuestro TC. De tal manera que cualquier pronunciamiento de éste en materia tributa-
ria viene acompafiado de la configuracién por parte del Tribunal, en defensa del principio de segu-
ridad juridica, de los efectos exclusivamemtefuturo de la exclusion de nuestro ordenamiento, por
inconstitucionales, de normas sustantivas tributarias. De tal suerte pqueplectividadziene frus-
trando la l6gica pretension del ciudadano de obtener la devolucion de lo indebidamente ingresado
bajo la cobertura legal de una norma declarada inconstitucional, siendo claramente llamativos aque-
llos supuestos en los que el contribuyente acciond los pertinentes recursos judiciales, y descartadc
por el 6rgano de la jurisdiccion ordinaria el planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad, y
desestimado por el TC el pertinente recurso de amparo, debe soportar a pegheligesancia»

(Iéase falta de pasividad en la remocién de la inconstitucionalidad de nuestro ordenamiento, que
debiera haber sido premiada segun la STC 45/298®s efectos pro futuro del fallo estimatorio

de la inconstitucionalidad (si bien, recientemente, se ha abierto una tercera via mediante la recla-
macién de la responsabilidad patrimonial al Estado legislador como mas adelante analizZdremos)

Pueden encontrarse en distintas sentencias del TC idénticas exclusiones a laxeficaaia
las declaraciones de nulidad de normas tributarias inconstitucionales sobre la base del principio de
seguridad, de la libertad de configuracién del alcance de la nulidad por parte del propio Tribunal y
sobre el argumento de que la categoria de la nulidad no tiene un mismo contenido en los distintos sec
tores del ordenamiento. Asi, la propia STC 146/1994, de 12 de mayo, antes mencionada (sobre deter
minados recursos de inconstitucionalidad acumulados contra diversos preceptos de la Ley 20/1989),
STC 179/1994, de 16 de junio (sobre adscripcion forzosa a las Camaras Oficiales de Comercio), STC
185/1995, de 14 de diciembre (sobre varios preceptos de la Ley 8/1989 de Tasas y Precios Publicos)
STC 194/2000, de 19 de julio (sobre la inconstitucionalidad de la disposicién adicional 4.2 de la Ley
de Tasas y de su reproduccion en el articulo 14.7 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documertadodis ellas sobradamente
conocidas.

22 | o que hallevado, incluso, a algtin autor a hablaggteimio al recurrente», vidBonzALEz BElLFuss Markus, «Tribunal
Constitucional y ...», op. cjtpag.101 y ss.

23 Entendemos que, de forma congruente con el contenidaddlde la STC 45/1989 (ya se sabe el llampmnio al
recurrenteo trato favorable al ciudadano activo), los Magistradasngz be PARGA y MENDIZABAL ALLENDE, en el VP
que formulan a la STC 159/1997, manifiesten la conveniencia de que los limites del articulo 40.1 LOTC se modulen en
beneficio de quien luchando por su derecho, en pro de la constitucionalidad del sistema, llega hasta el punto de plantear
recurso de amparo contra resoluciones judiciales que descartaron el planteamiento de la previa cuestion de inconstitu-
cionalidad, a efectos de evitar su equiparacion con quiaguseta en su expresion, frente a la sospecha de que una
resolucién judicial aplica una norma inconstitucional.

24 | a STC 194/2000 ha supuesto cierta relajacién por parte del Tribunal de la doctrina restrictiva de la inconstitucionali-
dad por conexién prevista por el articulo 39.1 LOTC en relacion a la pérdida del objeto en los procesos declarativos de
inconstitucionalidad cuando se producia la derogacién sobrevenida de la norma impugnada que impedia el juicio abs-
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A las que habria que unir la STC 173/1996, de 31 de octubre (sobre el gravamen comple-
mentario sobre la tasa fiscal que grava las maquinas tipo B, establecido por el articulo 38.2.2 de la
Ley 5/1990) que si bien no manifesté mas que la inconstitucionalidad y nulidad del articulo 38.2.2
de la Ley 5/1990; su promulgacion lejos del periodo de prescripcion del derecho a solicitar la devo-
lucién ha supuesto, obviamente, un efecto similar a la declaracién de inconstitucionalidad sin nuli-
dad para aquellos contribuyentes menos avisados que no recurrieron en tiempo (si bien claro serie
siempre posible la interposicion de recurso extraordinario de reeisadticulo 153 de la LGT aun
cuando los visos de éxito, visto el estado de la cuestién, son mas que remotos).

Finalmente, debe sefialarse que la jurisprudencia del TS se ha adaptado a la doctrina emana
da del TC a través de la STC 45/1989 que incluso ha utilizado para la interpretacién del antiguo
articulo 120 de la LPA de 1958 a efectos de fundamentar la irretroactividad de las declaraciones de
ilegalidad de normas reglamentarias, como méas adelante resultara de andlisis. Solamente, en si
Sentencia de 26 de junio de 1989 (RJ 1989\5958), el TS ha mostrado su desacuerdo con la interpre
tacion dada y la regulacion vigente en nuestro Derecho en relacion con la eficacia de la nulidad de
normas, ya sea reglamentarias o con fuerza de ley, afirmando de forma taxatiEsquay gro-
bable que la solucién mas justa, en un Estado de Derecho, fuera la revision incluso "ex officio" de
los actos administrativos y también de la sentencia, por qué no, cuyo respaldo inmediato estuviere
en una ley inconstitucional o en una disposicion reglamentaria ilegal, que para el caso es lo mismo,
pero en el estado actual de la cuestion (...) tanto el legislador como el intérprete supremo de la
Constitucion nos dicen otra cosa, y en ella hemos de atenernos por el mamento

2.3.1. Laimprocedencia del recurso de amparo contra las sentencias del juez ordinario renuen-
te al planteamiento de la cuestion de constitucionalidad.

En este orden de cosas, debe llamarse la atencion sobre la STC 159/1997, de 2 de octubre, qu
ha resuelto desestimatoriamente el recurso de amparo presentado por un contribuyente del declarad
inconstitucional gravamen complementario sobre la tasa de juego ante la negativa implicita del 6rga-
no judicial ordinario a plantear la correspondiente cuestion de inconstituciodalisicues, los ale-

tracto de la norma que caracteriza la funcién del Tribunal, al menos en parte, dentro de nuestro ordenamiento constitu-
cional. Asi, pues, pese a la derogacion de la disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas, nuestro TC ha entendido
gue no se ha producido la pérdida sobrevenida del objeto del proceso por cuanto su derogacién ha sido fruto de la refun-
dicién de textos normativos que se ha limitado a reproducir en su practica literalidad la norma refundida en el nuevo
articulo 14.7 del Real Decreto Legislativo 1/1993. Tal cambio de criterio ha sido unanimemente bien acogido por la doc-
trina, FALCON Y TELLA, Ramén, «La inconstitucionalidad de la disposicién adicional 4.2 de la Ley de Tasas y sus conse-
cuencias: la prescripcion del derecho a liquidar TR@uincena Fiscalseptiembre, 2000. Paginas 5 y ss. Editorial, y
ViLLAvERDE GOMEZ, Maria Begofia, «La declaracién de nulidad de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley de Tasas

y Precios Publicos por la STC 194/2000, de 19 de juliosisprudencia Tributaria Aranzadn.® 10, enero de 2001.

Péaginas 25 a 49.

25 En este punto conviene recordar ceBVILLUENDA, Enric, «Inconstitucionalidad de la Ley 5/1990: responsabilidad
del Estado LegisladorRevista Juridica Espafiola La Ley (CompendMadrid, 1997. Tomo |, pagina 2.073, quen«
unos casos, verbigracia los procedimientos seguidos ante los Tribunales de Justicia de Catalufia, Madrid, Santa Cruz
de Tenerife, etc., fueron suspendidos al acordarse a peticién de parte el planteamiento de Cuestién de Inconstitucionalidad
frente a la meritada Ley 5/1990, y en otros Valencia, Asturias, Sala de Las Palmas del Tribunal de Canarias, etc., ante
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gatos de la recurrente en amparo versaron sobre la propia constitucionalidad del articulo 38.2.2 de le
Ley 5/1990, sobre la base del principio de igualdad, y, adicionalmente, sobre la base de la vulneracion
del articulo 24.1 de la Constitucion, a causa de la decision de la Sala de lo contencioso-administrativo
de no plantear la cuestién de inconstitucionalidad suscitada sobre el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990.

La citada sentencia del Tribunal suscit6 una inusitada atencién dado que concurriger en su
temporal dos importantes caracteristicas:

i) Con posterioridad a la interposicion de la demanda de amparo, como recondGedel
la sentencia, el pleno del TC resolvié una serie de cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas en las que se declaro por el propio TC, en STC 173/1996, la inconstitucionalidad
y nulidad del citado precepto 38.2.2 de la Ley 5/1990 por vulneracién del articulo 9.3 CE
(principio de seguridad juridica) al apreciarse que se habia llevado aretbactiva-
mentexun aumento de la deuda tributaria que puede calificarse de no previsible y carente
de suficiente justificacion, y

i) La admisién a tramite de la primera cuestion de inconstitucionalidad resuelta por la STC
173/1996, segun &l 5 de la sentencia, fue publicada en el BOE con posterioridad a ser dic-
tada la sentencia recurrida en amparo con lo que no pudo ser conocida por la Sala de lo con-
tencioso-administrativo que resolvid, antes de adoptar su decision el TC, en sentido contrario.

Asi, en nuestra opinion cabe sistematizar las decisiones del TC sobre la espinosa cuestion —la
posibilidad de solicitar el amparo constitucional ante la falta de planteamiento de la cuestién de
inconstitucional por parte del 6rgano judiciatiuo en aquellos supuestos en los cuales ya se ha
resuelto, por el propio TC, sobre la inconstitucionalidad de la norma en que la sentencia recurrida
en amparo se basa— de la siguiente manera:

a) Posibilidad de basar el amparo en la inconstitucionalidad de una norma:

Segun una sélida jurisprudencia constitucional, que, no obstante, cabe calificar como res-
trictiva, el TC aprecia que los presupuestos del proceso de amparo constitucional le impi-
den entrar a considerar la constitucionalidad del articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, segun los

el convencimiento del gravamen de 1990 era idéntico al 1983 y habida cuenta de la existencia de la mencionada Sentencia
del TC 126/1987, se siguithprudentemente adelante, a pesar del conocimiento que tenian todos ellos de la penden-

cia de las cuestiones de inconstitucionalidad de la que se ha hecho mérito antes, y que de prosperar, como asi ha sido,
estarian aplicando una Ley contraria a Deresh&n cuanto a la falibilidad de los tribunales ordinarios en la deteccion

de problemas de inconstitucionalidad en materia tributaria deben sefialarse los pronunciamientos habidos en relacion con
la potencial inconstitucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas. Asi, puede consultansecai8

PaLao Y GaLAN Ruiz, «Declaracién de inconstitucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas: sus
efectos sobre liquidaciones firmes y no firmes». Quincena Fiseptiembre 2000. P4ginas 16 y 17, que comentan las
Sentencias del TSJ de Asturias (29 junio 1994 y 10 abril 1997) y del TSJ de Castilla y Le6n (9 noviembre 1998) mani-
festandose a favor de la constitucionalidad de la conocida disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas y denegando,
por tanto, el planteamiento de la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad.
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articulos 9.3 y 31.1 CE dado que éstos no se encuentran protegidos en via de amparo (que
segun el articulo 53.2 CE y 41.2 LOTC cubre los derechos reconocidos en los articulos 14
a 30 de la Constitucién), circunstancia que como fue sefalada por el Abogado del Estado,
la Fiscalia General y algin \?P, debieran haber suscitado la inadmision del recurso mas
gue su desestimacion.

Adicionalmente, el Tribunal rechaza la invocacion general, o en su expresibn meramente
«formal»,del articulo 14 CE, principio de igualdad constitucional, para realmente apoyar-
se el recurrente en el articulo 31.1 CE, precepto que no puede servir de fundamento a una
pretensién de amparo constitucional. Todo lo cual se asienta en el argumento ya conocido
de la jurisprudencia constitucional de que la vulneracién del articulo 14 CE por la Ley
Tributaria solo se producira, eventualmente, cuando arbitrariamente se establezcan discri-
minaciones entre contribuyentes entre los cuales no media ninguna razén de indole subje-
tiva de diferenciacion (trato discriminatorio por razon de circunstancias personales o socia-
les), mientras que el articulo 31.1 CE protege al contribuyente frente a una desigualdad no
fundada en razones objetivas, como la denunciada (se alegé el trato desigual de la recu-
rrente como empresa explotadora de maquinas recreativas frente a otras empresas dedica
das a otras modalidades del juego), que no respeten el principio de capacidad econémicay
progresividad o bien no obedezcan a meras funciones extrafiscales del tributo.

b) Posibilidad de basar el amparo en la falta de planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad por parte del juez ordinario:

El TC recuerda que ha afirmado con reiteracién que suscitar la cuestion de inconstitucio-
nalidad es una prerrogativa exclusiva e irrevisable del érgano judicial y que el mero hecho
de no plantearla y de aplicar la Ley que el justiciable considera inconstitucional no lesio-
na derecho fundamental alguno, en concreto, el derecho a la tutela judicial efectiva sin que,
adicionalmente, la decision de plantear cuestién de inconstitucionalidad por parte de otros
organos judiciales, en procesos similares, vincule agugm para a su vez plantear cues-

tién de inconstitucionalidasf.

26

27

Asi, GarciA-MoN y GoNzALEZ-REGUERAL afirman que s8i el Tribunal admitié el recurso y aplazé su resolucion y la de

otros muchos pendientes, hasta que se resolviera la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada respecto del articulo
38.2.2 de la Ley 5/1990, no tiene sentido (...) que nos pronunciemos en éstos, contradiciendo lo decidido en el proceso
de la inconstitucionalidael Idéntica cuestion se suscita en el VP del MagistradlaNd SeENDRA Y aprecia KLCON Y

TeLLA, Ramén en «Efectos de la declaracién de inconstitucionalidad sobre los recursos de amparo pendientes: la peli-
grosa doctrina sentada por la STC 159/1997, de 2 de octubre, en relacién con el gravamen complementario de la tasa
sobre el juego>Quincena Fiscalnimero 20, 1997. Paginas 5 y ss. Editorial.

En este sentidoAECON Y TELLA, Ramon, «Efectos de la declaracién de inconstitucionalidad sobre los recursos de ampa-

ro pendientes...xQuincena Fiscalnimero 20, 1997. Paginas 5 y ss. Editorial, ha afirmado con toda razén que, si bien

el razonamiento en que se basa la desestimacion de este tipo de amparos resulta impecable, es evidente que el resultac
practico a que se llega con estos pronunciamientos supone una quiebra grave de la supremacia constitucional, consa:
grando asi una solucién injusta y provocando también una discriminacion injustificada entre unos contribuyentes y otros,
segun la suerte que en cada tribunal ordinario haya corrido su pretensién de inconstitucionalidad.
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En este sentido los Magistradag&lNEz DE PARGA y MENDIZABAL ALLENDE han propues-

to, en el VP que formulan, una interpretacion laxa del ambito delé&sehos fundamen-

tales o libertades publicasyue permiterexarticulo 55.2 LOTC la elevacion al Pleno del

TC de la llamadautocuestion de inconstitucionalidadk forma tal que, existiendo una
previa sentencia sobre la inconstitucionalidad del articulo 38.2.2 Ley 5/1990, resulte posi-
ble apreciar el amparo solicita& Obviamente, si bien la solucién propuesta es bienin-
tencionada, no deja de ser una mera solucién procesal obtenida mediante una interpreta-
cion forzada de la literalidad de la norma, de tal manera que pueda incluirse entre los
«derechos fundamentales o libertades publi@psincipio de seguridad juridica. En nues-

tra opinién, al margen de una correcta articulacion procesal de problema que requiere su
positivacién, hubiera bastado con un argumento material de justicia constitucional y de vin-
culacion de los poderes publicos a los fallos constitucionales, a través del cauce del propio
articulo 38 LOTC, como pretendieron otros VV.PP. que enseguida analizaremos.

c) Efecto de una norma declarada inconstitucional y, por tanto, expulsada de nuestro ordena-
miento sobre el amparo pendiente:

< Ental sentido, y de una parte, el TC ha estimado que la existencia de una declaracion de
inconstitucional anterior al recurso de amparo accionado no siempre permite que lo deci-
dido por la sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad pueda servir de base a la reso-
lucion favorable del amparo puesto que el TC se encuentra limitado, obviamente desde
un punto de vista procesal y, por tanto, desconociendo la equidad material de su deci-
sion, por los derechos fundamentales que el recurso de amparo garantiza; de tal mane-
ra que el amparo podra ser apreciado en aguellos supuestos en los cuales el derecho cons
titucionalmente protegido que determind la previa declaracion de inconstitucionalidad
sea uno de aquellos comprendidos entre los de los articulos 14 a 30 de nuestra Constitucion.
Asi, al haberse basado la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 38.2.2 de la
Ley 5/1990 en la conculcacion del principio de seguridad juridica no procede la esti-
macion del amparo que si hubiese procedido en el caso de haberse fundado, por ejem-
plo, y en nuestra opinion, en una discriminacién normativa proscrita por el articulo 14
CE como podria haber sido la discriminacién de la obligatoria declaracion conjunta de
la antigua Ley 44/1978 apreciada por la STC 209/1988 y STC 45/1989.

Para el propio Magistradoi@No SENDRA, la doctrina de la sentencia analizada, que
exigira estar al hecho de que el precepto constitucional de contraste entre dentro del peri-
metro de amparo constitucional (la expresion es nuestra), establece una peligrosa excep-
cion a los efectosrga omne et omneke las sentencias de inconstitucionalidad.

28 gefiala iWMENEZ DE PaRGA, como recuerda MRTIN QUERALT, J., «De amparos que se tornan en desamparos». Tribuna
Fiscalnimero 86, 1997, quédaseguridad juridica es soporte estructural de la tutela judicial efectiva y marco esencial
de las libertades publicas y, por ello, debiera incluirse dentro del catalogo de materias cubiertas por el articulo 55.2 de
la LOTC. Por ello, y ésta es interrogante clave, ¢.es que acaso la seguridad juridica debe tener menor proteccion cons-
titucional que los derechos que, gracias a ella, en cuanto soporte estructural, son tutelados?
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¢ De otra parte, el TC en su comprensién del articulo 40.1 LOTC entiende, segun su pro-

pia interpretacion del mismo a partir &l 11 de la STC 45/1989, que la extensiéon de

los efectos pro praeteritde las declaraciones de inconstitucionalidad no es posible a
los procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada salvarrevision
bonumen materia penal o sancionadora en el orden administrativo. Asi que, y segin
interpreta el propio Tribunal, las sentencias judiciales recurridas en amparo son senten-
cias firmes en aplicacién del articulo 245.3 LOPJ que gozan de la fuerza de cosa juzga-
da, de tal suerte que no pueden ser revisadas por una previa declaracion de inconstitu-
cionalidad y consiguiente nulidad del precepto en que la sentencia recurrida en amparo
se funda (en el supuesto de la STC 159/1997, el articulo 38.2.2 Ley 5/1990).

A tal conclusion mostraron su disconformidad mediante VP los MagistradasAG

MoN y GoNnzALEZ-REGUERAL a través de una distinta comprension de los efectos del
articulo 38 de la LOTC en conjuncion con el 40.1 del mismo cuerpo normativo. Para los
mencionados Magistrados desde la fecha de publicacién de la STC 173/1996 no podia
resolverse el recurso de amparo planteado sin tener en cuenta que tal sentencia habia
desterrado de nuestro ordenamiento juridico al articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990 por cuan-
to el articulo 38.1 LOTC (por el que las sentencias recaidas en procedimientos de incons-
titucionalidad tienewalor de cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes Publicos y
produciran efectos generales desde la fecha de publicacion e iBpEe sostener

gue un precepto ya inexistente pueda servir de sustento a una posterior sentencia deses
timatoria de amparo. Adicionalmente, consideran que no nos encontramos ante un pro-
ceso judicial fenecido, aun cuando medie una sentencia firme, en una interesante inter-
pretacion de la literalidad del articulo 40.1 LOTC que antepondria el hecho de que el
proceso esté realmente fenecido al hecho de que haya recaido sentencia con fuerza de
cosa juzgada, de tal manera que una sentencia judicial recurrida en amparo no encaja en
el supuesto de hecho del articulo 40.1 LOTC por cuanto no puede reputarse que el pro-
ceso jurisdiccional esté concluido aun mediante sentencia firme.

En similar sentido, el VP del MagistradovENo SENDRA considera que si las senten-

cias del TC vinculan a todos los Poderes Publeoatticulos 164.1 CE 'y 38.1 LOTC,
tienen que vincular también al propio Tribunal goguede permanecer impasible ante

una sentencia que, trasladada en amparo, se funda en una norma inconstitucional
Adicionalmente, el propio @eNO SENDRA defiende que una sentencia recurrida en
amparo pueda no ser considerada firme, por cuanto, en su opinion, el amparo constitu-
cional es un auténtico medio de impugnacién que por el caracter tasado de sus motivos
permite ser calificado, por su propia naturaleza juridica, como recurso extraordinario.

MALVAREZ PascuaL («Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o nulidad

de disposiciones tributariasMonografias, nimero 12. Abril 1998. Asociacion Espafiola

de Asesores Fiscales, pagina 106) ha propuesto que el TC, si bien en estos supuestos
pudiera entender que no puede conceder el amparo porgque no se haya vulnerado dere-
cho fundamental alguno, debiera emitir un pronunciamiento en el sentido de que, en la
medida en que se ha declarado la inconstitucionalidad de la norma, la Administracién
correspondiente debera anular el acto administrativo recurrido al no haber adquirido fir-
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meza y devolver las cantidades ingresadas. Tal solucién propuesta implicaria modificar
la opinion del Tribunal sobre esta cuestién que, por demas, ha sido tajante en la apre-
ciacion en el fallo de la firmeza de las sentencias judiciales recurridas en amparo por
aplicacion del articulo 245.3 LOPJ.

Menos flaco favor habria hecho el Tribunal al contribuyente, ahora recurrente en ampa-
ro, si se hubiese limitado a denegar éste por el Unico y singular argumento de su exclu-
sion del perimetro del articulo 55.2 LOTC puesto que hubiese sido al menos factible
la defensa ante la Administracion y, en su defecto, ante los Tribunales ordinarios del
caracter de auténtico medio impugnatorio del recurso de amparo que permitiese la
extension a tales fallos del articulo 40.1 LOTC por considerarse que, al momento de
la publicacién de la STC 173/1996, la resolucién judicial se encontraba pendiente. El
TC, en nuestra opinién, agotando materias que hubiesen sido totalmente ociosas de
haberse simplemente bastado con recurrir al argumento de la exclusién del perimetro
de amparo para desestimar la demanda, ha manifestado una clara voluntad de cerrar
la posibilidad a las devoluciones de ingresos indebidos por inconstitucionalidad decla-
rada de leyes tributarias, asi como una tendencia a ampliar el concepto de situaciones
consolidadas acufiado por la STC 45/1989, tendencia que ha dado lugar a soluciones
finales de iniquidad, mas palpables aun que la de los llamados ciudadanos pasivos,
como es el caso de los recurrentes en amparo perjudicados por la fortuna puesto que
su Tribunal ordinario no juzgo la conveniencia de plantear cuestion de inconstitucio-
nalidad sobre la ley tributaria.

2.3.2. La retroactividad del régimen sancionador de las normas que colman lagunas norma-
tivas derivadas de la inconstitucionalidad.

Resulta también de sumo interés poder fijar cudl es la interpretacion de nuestro TC en rela-
cién con la posibilidad de sancionar en aplicacéfimactivade una norma promulgada con la exclu-
siva finalidad de colmar las posibles lagunas normativas generadas por la declaracién de inconsti-
tucionalidad con nulidagro futuro.

En relacion con esta relevante cuestion tuvo el TC la oportunidad de manifestarse en su Sentencie
38/1997, de 27 de febrero, en la que vino a resolver una cuestion de inconstitucionalidad suscitada
en relacién con el ya mencionado articulo 15.3 de la Ley 20/1989. Como ya qued6 comentado, el
citado articulo, objeto de la STC 146/1994, si bien permitia la aplicacién de un nuevo régimen nor-
mativo a las revisiones administrativas de situaciones consolidadas a la fecha de publicacion de la
STC 45/1989 limit6 tal retroaccion en cuanto que fij6 como minimas las cuotas (como si fuesen
«ingresos a cuentasggun BNT MESTRE) ingresadas bajo el imperio normativo de la anterior ley
tributaria, que fue declarada inconstitucional, a efectos de impedir devoluciones de ingresos indebi-
dos por esta otra via. No obstante, el citado articulo 15.3 permitia la imposicion de sanciones en
incumplimiento de la retroactividad de la norma aprobada por la Ley 20/1989 a los supuestos de
comprobaciéon administrativa.
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En el supuesto de hecho analizado por la STC, los contribuyentes ingresaron en tiempo, de
acuerdo con la norma declarada inconstitucional, pero una vez superado el vacio normativo genera-
do por tal declaracion, la Administracion procede a liquidarles segun la norma promulgada en adap-
tacion del régimen fiscal discutidbg Ley 20/1989) resultando que, de la comprobacion adminis-
trativa, surge cuota tributaria a ingresar sobre la cual se procede a sancionar por parte de la Inspeccié
de los Tributos del Estado.

Obviamente, el caracter de las normas que fijan infracciones en el orden tributario plantea la
duda sobre la retroactividad de un régimen sancionador prohibido por el articulo 9.3 y 25 CE, ya que
son supuestos de fijacion de un tipo de injusto administrativo mediante una norma en blanco que
remite al régimen sustantivo de cada tributo para conocer cuando se incumple el deber de ingresai
mediante la determinacion correcta de la cuota tributaria.

El TC supera, en nuestra comprensién de la mencionada STC 38/1997, las dudas planteadas
sobre tal régimen sobre la base de dos argumentos que resultan discutibles:

« Dela STC 45/1989 no se puede inferir que se produzca un vacio legal que no permita prac-
ticar liquidacién tributaria alguna para los ejercicios fiscales anteriores a la efigeia
omnedle la misma que no hayan prescrito sino que la laguna parcial, a la que se refiere de
forma expresa la Sentencia, se produce a futuro para la liquidacion de ejercicios posterio-
res a la publicacion de la Sentencia cuyo plazo voluntario de declaracién no haya finaliza-
do (recordemos en este punto el criterio del TC de atender al periodo voluntario de ingre-
so y no a la fecha de devengo para evitar que una nueva declaracién del IRPF, la de 1988,
se ingrese sobre la base de normas inconstitucionales). Al menos, el TC mantiene una cier-
ta linea de coherencia puesto que si ha declarado la inconstitucionalidad sin nulidad para
unos preceptos, o bienraera inconstitucionalidag@ara otros en relacién al sistema nor-
mativo cuestionado, careceria ahora de solidez que el propio Tribunal reconociese un vacio
normativopro praeterito. Através del razonamiento reproducido el TC no hace sino rela-
tar lo evidente. Ademas, como él mismo declara, lo contrario, la imposibilidad de sancio-
nar por la inexistencia de una norma que permita predeterminar la infraccion tributaria,
vendria a hacer de mejor condicién a quienes incumplieron sus obligaciones fiscales fren-
te a aquéllos, que confiando en la presuncion de constitucionalidad de las normas, fueron
respetuosos y cumplidores con la Hacienda Publica.

« Reconoce el TC que el articulo 15.3 de la Ley 20/1989 al integrar una norma de caracter
sancionador (el articulo 87.1 LGT en relacién con el 79 a) LGT) supone la aplicacién con
caracter retroactivo de una norma de tal naturaleza pero sin que ello implique una vulne-
racion de los articulos 9.3 y 25 CE dado que la retroaccidn del régimen sancionador no se
produce en perjuicio del contribuyente infractor. En auxilio de tal teoria, el TC invoca una
vez mas, ya habia utilizado tal argumento en la STC 146/1994, el caracter mas benigno de
la regulacion de la Ley 20/1989 en relacion con el régimen tributario anulado por incons-
titucional por parte de la STC 45/1989, por lo que pone fin a su razonamiento con la siguien-
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te conclusién: determinando la Ley 20/1989 una sancién de cuantia inferior a la que
correspondia antes de su entrada en vigor, hay que concluir necesariamente que su apli-
cacion retroactiva —retroaccion in bonum— no vulnera los articulos 9.3y 26 CE

Esta conclusion, alcanzada por la Sentencia del TC, ya fue objeto de critica por algunos
autores, entre ellos,URAN SINDREU-BUXADE (Constitucionalidad del régimen transitorio

de la Ley 20/1989 en relacion a las ,.op. cit., paginas 38 y 39) WECON TELLA (La lla-

mada jurisprudencia «prospectiva»: precisiones sobre el alcance dep..sit.). Para
ambos, la nueva norma promulgada sera siempre mas desfavorable, ya que completa
retroactivamente el tipo infractor, permitiendo la liquidacién de la cuota y la correspon-
diente sancion en caso de incumplimiento, que la ley inconstitucional y nula que, por con-
cepto, no puede dar cobertura a ninguna obligacién de ingreso. Y como sedakayr

TELLA, desde luego, existiria un lapso de tiempo en el que habria resultado imposible san-
cionar, esto es, entre la publicacion en el BOE de la declaracién de inconstitucionalidad y
la entrada en vigor de la Ley 20/1989en el que no existiria norma aplicable alguna.

Finalmente, debe sefalarse que la STC 38/1997 debe llevar a concluir, en una aplicacion direc-
ta del articulo 40.1 LOTC, que en caso de que se produzca una declaracién de inconstitucio-
nalidad cabra la remocion de las sentencias penales firmes y la de los actos administrativos
consolidados en la medida que aquélla permita una reuislionum de las sanciones y

penas impuestas sobre la base de que el régimen que se promulgue a fin devacbumel

legal a futuro resulte mas favorable que la norma declarada inconstitdéi@satlecir, en
aquellos supuestos en los que la cuota tributaria regularizada resulte inferior.

En el ambito penal, ya resulta tradicional mencionar las Sentencias de la Audiencia Provincial
de Madrid de 27 de marzo de 1989 y de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 14 de diciembre
de 1989 en las que si bien se apreci6 la idoneidad de las conductas de los procesados para integr
los tipos delictivos en cuestidn, se absolvid a los mismos sobre la imposibilidad devenida, como con-
secuencia de la declaracion de inconstitucionalidad, de determinar la cuota defraudada faltando pue:
uno de los elementos objetivos para configurar el tipo penal. Circunstancia que la STS de 27 de
diciembre de 1990 corrigié mediante la condena del procesado por la AP de Madrid mas sobre la
base del convencimiento alcanzado sobre la existencia de delito que spiartemde la cuota
defraudada respecto del que reconoci6 la imposibilidad de fijarlo.

En definitiva, podemos concluir que la eficagianunc, es decir, la anulabilidad, exclusiva-
mente alcanza al derecho a la solicitud de ingresos indebidos mientras que es legftoacia
gue se predica de la comprobacién y liquidacién administrativa de autoliquidaciones y liquidacio-
nes administrativas provisionales (es decir, aquellas que gozan de la llamada firmeza formal frente
a las definitivas que disfrutan de firmeza material).

29 Es decir, entre 2 de marzo de 1989 y 30 de julio de ese mismo afio.

30 En similar sentidovideMALVAREZ PascuaL, Luis A., «Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidadp..sjt
pagina 142 y BNAcLOCHE PaLao y GALAN Ruiz, Declaracion de inconstitucionalidad de la disposicién adicional cuar-
ta ... op. citPagina 19.
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3. ALGUNOS PROBLEMAS TECNICOS DE LA OPOSICION JURIDICA A LA INCONS-
TITUCIONALIDAD PRESUNTA O DECLARADA EN MATERIA TRIBUTARIA

Una vez realizado el oportuno andlisis de la doctrina constitucional hasta el momento ema-
nada en materia tributaria sobre la eficacia de las declaraciones de inconstitucionalidad, cuya parte
nuclear la constituyen las SSTC 45/1989, 146/1994, 38/1997 y 159/1997, entendemos muy a pro-
poésito analizar concluyentemente de qué mecanismos legales dispone el contribuyente para obtene
la extension a su caso concreto de la eficacia estimatoria de la inconstitucionalidad apreciada por
nuestro Alto Tribunal en una tarea que, a la luz de lo hasta ahora analizado, se convierte en préacti-
camente infructuosa en aquellos supuestos en los que se consintié el acto administrativo de liquida-
cion 0 no se impugno en plazo la autoliquidacion, a pesar de lo cual consideramos mas negativa la
propia inactividad. Sobre dicho propdsito es nuestra pretensién dar una noticia breve pero suficien-
temente comprensiva de las cuestiones mas controvertidas atinentes a la materia.

En cualquier caso, debe empezarse por sefialar que resulta imposible intentar la suspension dt
la ley o acto con fuerza de ley tachado de inconstitucional a través del planteamiento por parte de
Jueces y Tribunales ordinarios de la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad, segun la actual
redaccion de los articulos 163 CE y 30 LOTC. Aidéntica conclusion se llega si se interpone por los
sujetos legitimados para ello recurso de inconstitucionalidad contra una ley fiscal, si bien en este
caso la inexistencia de efectos suspensivos deriva de la redaccién del citado articulo 30 LOTC sin
gue exista prevision alguna en tal sentido en nuestra norma constitucional, circunstancia esta que he
animado a determinada doctrina a propoledege ferendka conveniencia de facultar al TC, median-
te la correspondiente modificacién de su Ley Organica, a suspender, de oficio o instancia de parte,
la aplicacién de la norma recurrida cuando la reparacion derivada de la misma resulte imposible,
como pudiera ser el caso de las normas tributarias que pueden implicar una devolucion de sumas tai
elevadas que su viabilidad presupuestaria se viese comproPaetida

3.1. Breve resefia de la jurisprudencia del TS sobre devolucion de ingresos indebidos como con-
secuencia de la declaracién de nulidad de leyes o normas reglamentarias; algunas interpreta-
ciones discordantes de nuestros TSJ.

Como ya sefalaraUdrio LLORENTE, siguiendo a KLSEN, en su tradicional estudio solira
jurisdiccion constitucional como forma de creacion de Dergekiste una analogia estructural entre
el juicio de inconstitucionalidad de las leyes y el juicio de legalidad de los reglamentos, habiéndose
atribuido, en la mayoria de paises de nuestro entorno europeo, a los tribunales contencioso-adminis:
trativos la posibilidad, al menos tedrica, de considerar un precepto invalido por vicio de legalidad.

31 SANCHEZ SERRANO, Luis, «Dictamen sobre los medios de defensa de los contribuyentes desde el momento de la inicia-
cién de un proceso constitucional en materia tributaria hasta la resolucién del mismo y en otras situaciones de fundadas
dudas de inconstitucionalidad de las normas tributafessista Asociacion Espafiola de Asesores Fiscslesografia,
namero 2, 1994. Pagina 25.
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En el andlisis de tal paralelismo, debe traerse a colacién el articulo 73 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que establecd_gaesentencias fir-
mes que anulen un precepto de una disposicion general no afectaran por si mismas a la eficacia de
las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacion alcan-
zara efectos generales, salvo en el caso de que la anulacion del precepto supusiera la exclusion o
la reduccion de las sanciones auln no ejecutadas completam8mealuda el origen de tal precep-
to debe localizarse en el articulo 120 de la LPA de 1958 que establecia de forma muy similar que
«La estimacion de un recurso interpuesto contra una disposicion de caracter general implicara la
derogacion o reforma de dicha disposicién, sin perjuicio de que subsistan los actos firmes dictados
en aplicacién de la mismala similitud con el articulo 40.1 de la LOTC es palpable, y de idéntica
manera, tanto el articulo 73 y 120 han dado lugar a una profusa discusion sobre |leegfivacta
0 ex tunale tales sentencias del orden contencioso-administrativo.

En tal sentido, la jurisprudencia emanada del TS en la materia ha venido siendo irrégacttible
apreciar que, si bien desde un punto de vista doctrinal y tedrico, se mantiene que, en relacién con le
nulidad de disposiciones de caracter general, rige el principio de nulidad de pleno Derecho con efi-
caciaex tuncy con imprescriptibilidad de las posibilidades impugnatorias, sin embargo, éste no es
el sistema legal vigente que, segin el TS, limita la eficacia de las declaraciones de ilegalidad de nor-
mas reglamentarias informado por el principio de seguridad juridica vigente en nuestro Derecho. En
su apoyo, el TS no sélo emplea la diccién de los mencionados articulos 73 de la Ley de la Jurisdiccion
y el derogado 120 de la LPA sino que se hace parangon, en alguna de sus sentencias, de la interpr
tacién«prospectivasde la STC 45/1989 en la interpretacion dada al articulo 40.1 de la LOTC como
ejemplo de la solucion dispensada al supuesto maximo de nulidad de disposiciones generales: le
inconstitucionalidad de las disposiciones con fuerza de ley. Asi, para el TS la legalidad vigente con-
vierte en inatacables las liquidaciones administrativas firmes y consentidas que resulten anteriores
a la declaracion de nulidad de preceptos reglamentarios no pudiendo seguirse el procedimiento revi-
sor de devolucion de ingresos indebidos establecido por el Real Decreto 1163/1990, de 21 de sep
tiembre.

No obstante, ésta no ha sido la linea interpretativa de algunos TSJ, concretamente del#e Galicia
y la Comunidad Valenciar® que han discrepado de la jurisprudencia del TS, si bien el TSJ de
Galicia a partir de la Sentencia 27 de febrero de 1998 (JT 1998\474) ha aceptado finalmente la juris-
prudencia de aquél araiz de la STS 17 de octubre de 1996 (RJ 1996\7276) que estimé un recurso d
casacion interpuesto frente a una sentencia dictada por esta Sala. Los argumentos seguidos por amb

32 Excusa su enumeracion lo reiterativo de la jurisprudencia del TS en la materia, si bien a titulo ilustrativo, pueden enu-
merarse entre las mas recientes: STS 24-9-1998 (RJ1998\6663), STS de 19-9-1998 (RJ 1998\6661), STS 31-3-1998
(RJ 1998\2615), STS 3-11-1997 (RJ 1997\9252) y en igual sentido la AN en las sentencias, entre muchas otras, SAN
14-12-1993 (JT 1993\1588), SAN 10-11-1993 (JT 1993\1426).

33 por ejemplo, TSJ de Galicia 30-4-1993 (JT 1993\472), 24-7-1996 (JT 1996\1044).

34 TSJ de Valencia 24-5-1995 (JT 1995\837), 28-12-1995 (JT 1995\1541), 28-2-1997 (JT 1997\290), 3-3-1997 (JT 1997\377),
30-1-1998, 4-5-1998, 30-11-1998 (Recurso nimero 3107/1995).
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TSJ, a efectos de entender adecuada la via procedimental de la devolucién de ingresos indebido:
regulada por el Real Decreto 1163/1990 para obtener el reintegro de lo ingresado en virtud de una
norma declarada nula por vicio de legalidad, se pueden extractar de la siguiente manera:

« El articulo 7 del Real Decreto 1163/1990 lleva a cabo una enumeracion de los supuestos
gue dan origen a la devolucién de ingresos indebidos que no se restrifie a regular regla-
mentariamente la remisidn normativa efectuada por el articulo 155 LGT, segun el TSJ de
la Comunidad Valenciana, sino que lo limita materialmente no siendo razonable que el con-
cepto de ingreso indebido se reduzca a las meras duplicaciones en el pago, pago de lo pres:
crito o error de hecho.

< En cambio, si es razonable, en opinion del mismo Tribunal, limitar el acceso al procedi-
miento de devolucién de ingresos indebidos desarrollado por el Real Decreto 1163/1990
cuando lo que se pretenda a través del mismo es un andlisis de la legalidad o ilegalidad de
un acto administrativo concreto, pretension que tiene su propio cauce, en via de recurso o
de revision. Sin embargo, éste es el supuesto derivado de la inobligatoriedad del pago
como consecuencia de la expulsién de una norma tributaria del ordenamiento juridico por
vicio de legalidad.

« En cuanto a l&revisibilidad de los actos liquidatorios firmes, el TSJ de Valencia consi-
dera que la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1163/1990 permite que los obli-
gados tributarios puedan solicitar, durante el periodo de prescripcion, la devolucion de ingre-
sos indebidos efectuados en el Tesoro, instando la revision de aquellos actos dictados en
via de gestion tributaria que hubiesen incurrido en motivo de nulidad de pleno derecho, que
infringiesen manifiestamente la Ley o que se encontrasen en cualquier otro supuesto ana-
logo recogido en los articulos 153, 154 y 172 LGT. Alo cual el propio Tribunal afiade que
el que se instara directamente el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos no
implica un cauce procedimental equivocado, o anticipado, puesto que en el caso de la decla-
racion de ilegalidad de una norma tributaria y consiguiente expulsién de la misma del orde-
namiento, los actos que se fundan en aquélla determinan que las cuestiones a considerar et
el expediente de devolucion de ingresos indebidos sean las mismas que si se tratara de ur
error de hecho o de un exceso o duplicacién en el pago de la cuota.

« En cambio, el TSJ de Galicia basa su posicién en tres argumentos:

i) La seguridad juridica plasmada en el articulo 120 Lif&\ka de operar en la misma
medida en los actos declarativos de derechos que en los actos de gravamen, que aun
no teniendo caracter punitivo, es evidente que situd al sujeto pasivo de la Licencia
Fiscal en notoria peor posicién que la dimanante de la normativa que permanece sub-
sistente y justifica simplemente la exaccion de la ordinaria liquid&€idn

35 Argumento posteriormente rechazado por la STS 7 de febrero de 1998 en recurso de casacién en interés de ley.
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ii) Lo contrario supondria adoptar en relacién con toda liquidacion tributaria la medida
cautelar de impugnarla ante la posible modificacion o expulsién de la norma mediante
recurso jurisdiccional posterior, y

iii) Anada conduciria, en aplicacion del articulo 24.1 CE y del principio de economia pro-
cesal denegar la devolucion por la via del procedimiento previsto por el articulo 155
LGT y del Real Decreto 1163/1990 para posteriormente proceder a la devolucion por
otra via de las cantidades ingresatas

» Finalmente, el TSJ de Galicia matiza el criterio sentado por la STC 457 @&@mando
taxativamente queeklimite examinado (el del articulo 120 LPA) es justificado que opere
cuando, de franquearlo, resultaria de peor condicion quien, habiendo utilizado todos los
recursos administrativos y jurisdiccionales, vio su pretension desestimada (...) respecto de
quien, desentendiéndose de tales medios de impugnacion, se limita ahora a pretender recu-
perar lo ingresado, una vez conocida la expulsion del ordenamiento juridico de la norma
reglamentaria que amparaba la exigencia administrativa. No es éste el caso que nos ocupa
en el que (...) los recursos jurisdiccionales deducidos en relacion con la liquidacién com-
plementaria litigiosa fueron estimadodal criterio, en mi opinidn, resulta acertado por cuan-
to que mediando devolucion a quien la inste dentro del periodo de prescripcién del derecho
a solicitar la devolucién del ingreso indebido no puede producirse discriminacion con el que
recurrio; en cambio, como bien conocemos, el TC prefirié la via de igualar mediante la exi-
gencia del tributo a quien incumplié en vez de proceder a la devolucion de las cuotas inde-
bidamente recaudadas. Asi, muy al contrario, se perjudicé a quien ingresé en tiempo (y celo-
samente cumplié con sus obligaciones fiscales pero no tiedadano activen la persecucion
de la inconstitucionalidad) por cuanto las cuotas abonadas bajo el imperio de la norma incons-
titucional se calificaron por el legislador de cuotas minimas impidiéndose su devolucién.
Para RLAO TABOADA 38en cambio la tesis del TSJ de Galicia supone la equiparacion injus-
ta entre quien asumid la carga de recurrir y tuvo éxito y quien la rehuyo.

Para 8RRANOANTON 39, en cambio, el argumento del TSJ de Galicia, aparte de la dispari-
dad de trato entre quienes recurrieron en su dia y quienes no lo hicieron, es endeble frente
al principio de seguridad juridica. En mi opinion, simplemente, no estan en el mismo plano

36

37

38

39

Algunos autores han hablado de la forzada apelacion al principio de economia procesal aplicado por el TSJ de Galicia.
Asi, RLA0 TABOADA, Carlos, en su trabajo «Nulidad de reglamentos y devolucién de ingresos indebidos realizados en
virtud de actos dictados en su aplicacioRevista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Practicos).

Ed. Estudios Financieros, numero 195. Madrid, 1999. Pagina 15, opina que el TSJ infringe las reglas de competencia y
procedimiento que establecen para la revision de oficio de actos firmes los articulos 153 y 154 LGT sin que tal infrac-
cién pueda ampararse en el principio de economia procesal por cuanto es imposible anticipar si la decisién del 6rgano
competente coincidira con la del Tribunal.

El «inaceptable trato de disfavor para quien recurrio, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con el trato recibido por
quien no inst6 en tiempo la revisién del acto de aplicacion de las disposiciones hoy declaradas inconstitucionales» del
FJ 11de la STC 45/1989.

Nulidad de reglamentos y devolucion .ap, cit., Pagina 15.

SERRANOANTON, F. Las devoluciones tributarias. op. cit.
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puesto que el argumento del TSJ presumiblemente afecta al principio de igualdad mientras
que la seguridad juridica debera ser el Tribunal que pretenda limitar la eficacia de sus sen-
tencias el que suficientemente justifique el dafio que a ésta se pueda causar, ya hemos men
cionado en este punto las quejas dedi bE ENTERRIA, que compartimos, sobre la invo-
cacion general del articulo 9.3 CE por parte de la STC 45/1989.

3.2. La procedencia técnica de la declaracion de nulidad de pleno derecho frente a la devolu-
cion de ingresos indebidos.

La jurisprudencia hasta ahora analizada plantea una interesante cuestién en cuanto a la obten
cion de la efectividad practica tanto de declaraciones de inconstitucionalidad como de declaraciones
de ilegalidad de normas reglamentarias. La cuestién giraria en torno a si el reintegro de lo improce-
dente ingresado debe instarse mediante el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos del Ree
Decreto 1163/1990 o bien a través de alguno de otros procedimientos de revision, ordinarios o extraor-
dinarios, cuando éste sea el mecanismo pertinente o cuando el acto haya adquirido firmeza.

Debe ser, por tanto, el siguiente punto de analisis la oportunidad de instar un procedimiento
de devolucion de ingresos indebidos (se entiende en su fase declarativa y no meramente ejecutiva)
0 hien la incoacion de un recurso de revisién como via de reembolso mediata de lo ingresado. Es
decir, si lo procedente es instar, en la terminologia del propio TS, la devolucién directa o la devolu-
cion indirecta#® puesto que en cualquier caso resulta indebido el ingreso, por haberse producido
sobre la base de una norma de cobertura expulsada de nuestro ordenamiento. Otra cuestion sera
cuantas liquidaciones tributarias y autoliquidaciones afecte la declaracion de inconstitucionalidad
tras la muy restrictiva lectura del articulo 40.1 LOTC por parte de nuestro TC.

Si bien la doctrina de los TSJ de Galicia y Valencia nos parece al menos acertada en cuanto al
objetivo perseguido —esto es, la devolucion de lo ingresado cuando se expulse a una norma juridica
del ordenamiento tributario, ya sea por vicio de inconstitucionalidad o ileg4ljdadlyo que se jus-
tifique procedentemente el dafio a otros principios constitucionalmente protegidos, debiendo ser la
regla general la devolucién de lo ilegal y no lo contrario— debemos discrepar en cuanto al cauce pro-
cedimental escogido —la devoluciérReal Decreto 1163/1990- y no s6lo con base en el acertado
argumento esgrimido ponRA0 TABOADA de la preferencia, en estos casos, de las normas procedi-
mentales sobre el principio de economia procesal. Sino que, adicionalmente, debe llamarse la aten-
cién sobre la especialidad de la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1163/1990 que requie-
re con caracter previo, dadas las particularidades del caso, que se inste la revisién del acto de gestio
gue hubiese incurrido en algin motivo de nulidad. De tal manera que, como ha puesto de manifiesto
el comun de la doctrina, manifestandose asi igualmente el Consejo de Estado, la nulidad de la norme

40 De tal distincién se hace ecayRo TaBoaDA, Carlos, en su trabajo «Nulidad de reglamentos y devoluciép..cit.

41 También le pareci6 pertinente en un Estado de Derecho tal solucion al TS en su Sentencia de 26 de junio de 1989 (RJ
1989\5958) si bien se encontraba maniatado por la interpretacion del TC sobre una adversa literalidad de la norma, al
menos en cuanto a supuestos de vicio de legalidad de normas reglamentarias.

- 140 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 224

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



| DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA | Adolfo Gutiérrez de Gandarilla Grajales

no determina la nulidad del acto salvo que ésta se declare, puesto que puede encontrar cobertura €
otra norma no declarada nula. Parece ser la comprension generalizada, si bien no escrita y a parte ¢
la claridad meridiana de las normas de procedimiento, que la nulidad de un acto administrativo debe
ser apreciada a mas alta instancia (Ministro de Hacienda) que la que garantiza la fase declarativa de
procedimiento de devolucién de ingresos indebidos previsto por el Real Decreto 1163/1990.

Tal conclusién, en cambio, no la creemos predicable de la devolucion de lo ingresado impro-
cedentemente a través de autoliquidacién por cuanto la revision de la misma se podra siempre rea
lizar mas alla del plazo preclusivo de cualquier recurso al no encontrarnos ante el ingreso derivado
de un acto administrativo y, en tanto, el procedimiento previsto por el articulo 8 Real Decreto 1163/1990
respeta el plazo de prescripcion del derecho material y permite su incoacién como consecuencia de
error de derecho sin previa via de impugnacion alguna como la existente en el RPREA hasta su entra
da en vigor, la del Real Decreto 1163/1990, y la vigente aun para los actos administrativos de liqui-
dacién, como ya hemos comprobado.

3.3. Equiparacion del plazo preclusivo para la revisién de los actos de liquidacién administra-
tiva al plazo de prescripcion de la devolucién de ingresos indebidos por autoliquidacion del tri-
buto en casos de inconstitucionalidad; referencia a la jurisprudencia comunitaria.

Como anteriormente sefialabamos, las SSTC 45/1989, 146/1994 y 38/1997 parecen declarar
la eficaciaex nunale la sentencias declarativas de inconstitucionalidad con respecto al derecho a la
solicitud de devolucién de ingresos indebidos, mientras que es la efirdanizda que se predica
de la comprobacidn y liquidacién administrativa de autoliquidaciones y liquidaciones administrati-
vas provisionales, permitiendo la aplicacién de la nueva norma promulgada, que en un principio, y
de encontrarnos ante upeospectividadoura, debieran limitarse a cubrir exclusivamente el vacio
legalpro futurogenerado.

En definitiva, lo que se vuelve a poner en tension es el corto plazo de preclusividad de que
dispone el contribuyente para apercibirse y encarar, mediante el recurso pertinente, una posible
inconstitucionalidad en caso de deudas de contraido previo —es decir, de aquellas liquidadas admi-
nistrativamente— frente al periodo de prescripcién de que dispone la Administracion para compro-
bar e investigar las mismas, incluso aplicando retroactivamente una norma que suple otra expulsa-
da del ordenamiento por su inconstitucionalidad. Idéntico efecto produce la STC 45/1989 al incluir
a las autoliquidaciones entre las llamagiagaciones consolidadgssto es, como si de actos firmes
y consentidos se tratase cuando no puede obviamente hablarse ni tan siquiera de acto administrati
vo). Por tanto, la doctrina prospectiva del TC no solamente impide la devolucién de ingreso indebi-
do alguno sino que produce el efecto de reducir el plazo de revision de las autoliquidaciones afec-
tadas desde su presentacién a la publicacion de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad.

Frente a esta situacidle factoentendemos que en los supuestos de presunta inconstitucio-
nalidad, si cabe mas complicados de detectaiori que la mera ilegalidad de actos administrati-
VOs, ya sean éstos nulos o anulables, tendria si cabe un mayor sentido propugnar la equiparacion de
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plazo de prescripcién a las liquidaciones de contraido previo para la revisiéon del derecho material
contenido en las mismas en igual condicion que se predica de las autoliquidaciones a raiz de la apa
ricion en nuestro panorama normativo del articulo 8 del Real Decreto 1163/1990. Se trataria de que,
al menos, el obligado tributario de una deuda liquidada provisionalmente por la Administracién dis-
ponga de un periodo méas amplio al de los quince dias de preclusividad para recurrir, al menos, en e
supuesto de inconstitucionalidad, es decir, hasta que el acto administrativo adquiera firmeza mate-
rial por efecto de la publicacién de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad. Siempre cabra
instar el procedimiento extraordinario de revision del articulo 153 LGT, si bien con el inconvenien-
te de que no se ha declarado previamente la inconstitucionalidad de la norma en cuestion.

En cualquier caso, todas estas interpretaciones, forzadas por la doctrina prospectiva del TC,
no hacen sino cuestionar las bases tradicionales de nuestro Derecho, puesto que implican reconoce
gue los actos administrativos nulos tienen un plazo de prescripcion de poder extenderse el plazo de
solicitud de la devolucién de ingresos indebidos autbnomamente del plazo preclusivo de revision
para supuestos previos a la declaracién de inconstitucionalidad de la norma sustantiva de cobertura
Quizés, ésta sea la consecuencia ldgica para los actos administrativos nulos de liquidacién en mas:
cuando se cuestiona la inconstitucionalidad de la norma que aplican.

Atales efectos, convenga quizas analizar sucintamente la experiencia comunitaria en materia
de devolucién de ingresos indebidos como fenémempadeEonstitucionalidagtal y como recuer-
dan en sus respectivos trabajoskGa be ENTERRIAY CAAMARO ANIDO. Asi, en el &mbito comuni-
tario resulta de sobra conocidlprincipio de autonomia procesdk tal manera que el TICE se ha
manifestado a favor del respeto de los plazos preclusivos de devolucion establecidos por los Estados
miembros en los que la liquidacién administrativa afectada deviene firme, siempre y cuando éstos
no imposibiliten o hagan excesivamente dificil el ejercicio del Derecho a la joiradpio de efec-
tividadtambién acufiado comunitariamente. En los cRevgey Comet(SSTJICE de 16 de diciem-
bre de 1976Rewe,C-33/76, y de 16 de diciembre de 19C®met,C-45/76), el TICE considerd
razonable un plazo preclusivo establecido por el derecho interno de treinta dias. Sin embargo, la
jurisprudencia derivada de las SentenBiawey Comety su principio de autonomia procesal, pare-
ci6 desvanecerse tras la Senteligianoti{STICE de 25 de julio de 19¥Hmmott,C-208/1990) en
la que afirmé quekasta el momento de adaptacion del Derecho interno a la Directiva, el Estado
miembro que incumple su obligacion no puede proponer la excepcion de extemporaneidad de una
accion judicial ejercitada en su contra por un particular, con el fin de proteger los derechos que le
reconocen los preceptos de dicha Directiva, de manera que so6lo a partir de ese momento podra
empezar a correr el plazo para recurrir, previsto en el Derecho nacidieaterio este que fue apli-
cado por la STSJ de Madrid de 13 de octubre de 1995).

Como han puesto de manifiesto los profesoresmd JMENEZ Y CALDERON CARRERO42, la
jurisprudencia emanada de la SenteEoamotimplica una responsabilidad ilimitada de los Estados
miembros que vulneran las disposiciones de una Directiva. Sin embargo, los graves efectos presu-

42 videMARTIN JMENEZ, A.J. y GALDERON CARRERQ, J.M., Devolucién de ingresos indebidos tributarios por infraccién del
Derecho ComunitarioNoticias de la Unién Europea (CISS), niUmero 167 (1998). Paginas 41y siguientes.
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puestarios hicieron que el propio TICE matizase el alcance de su interpretacién en cliesito al

a quopara la solicitud de la devolucion de ingresos indebidos por incorrecta transposicion del
Derecho comunitario retornando paulatinamente al principio de autonomia procesal en posteriores
sentencias (SSTJCE de 6 de diciembre de 1B8¥sonC-410/1992; de 27 de octubre de 1993,
Steenhorst-Neerin@;-338/91; de 17 de julio de 19%aahr Petroleum({-90/94; de 17 de julio

de 1997, Texacd;-114/95; de 2 de diciembre de 19%antask,C-188/95 (QF 6/98); de 11 de

junio de 1996Denkavit International B\G-2/94; 14 de diciembre de 19%¢terbroeck-312/93;

10 de julio de 1997Ralmisani,C-261/95). Estos autores han concluido magnificamente, hacién-
dose eco de sus manifestaciones, entre otkospFABOADA 43 en materia tributaria, que en rela-

cion con la devolucién de ingresos indebidos por vulneracion del Derecho comunitario rigen los
plazos de prescripcion (o caducidad) establecidos por el Derecho interno siempre que no exista dis-
criminacioén entre las solicitudes de devolucion de ingresos indebidos por vulneracion del ordena-
miento nacional (principio de equivalencia) y que las normas nacionales no hagan imposible o exce-
sivamente dificil en la practica la aplicacion del Derecho comunitario (principio de efectividad).
Asimismo, dichos autores advierten que el TICE, siempre y cuando se acredite el cumplimiento
del principio de efectividad, no se ha preocupado sobre la concreta extensién temporal del plazo
de revisiéon que ha variado desde los 30 y 60 dias hasta los cinco afios reduciendo la jurispruden:
cia del cas&cmmotta los supuestos en los cuales se acredita la imposible o excesivamente dificil
aplicacion del Derecho comunitariBdterbroeck)Si bien, y como vienen afirmando tales auto-

res, el TICE la mayoria de las veces en que se ha manifestado lo ha hecho en supuestos en los q
los plazos del Derecho interno eran largos salvo en tres supuestosy Remet(30 dias) y
Peterbroeck (60 dias).

Sin embargo, y aun cuando los plazos de revision pueda ser mas 0 menos extensos, segul
el Derecho nacional en juego, la regla general es la de retroactividad de las sentencias en las qui
el TICE declara la incorrecta transposicion del Derecho comunitario, naciendo el derecho a la
devolucion de lo ingresado, en contra de la tendencia iniciada por nuestro TC a raiz de la STC
45/1989. En caso contrario, debera justificarse la irretroactividad en imperiosas razones de segu-
ridad juridica# (por ejemplo, por el elevado nimero de relaciones juridicas constituidas con buena
fe sobre la base de una norma vigente) sin que en principio los problemas de caracter econdmicc
0 presupuestari#® sean suficientes para justificar la limitacion de la retroactiviflad

43 De tal distincion se hace ecaLRo TasoaDA, Carlos, en su trabajo «Nulidad de reglamentos y devoluciéop..sit.

44 SSTJCE 11 de marzo de 198¥grrigham,C-69/80; de 8 de abril de 197Befrenne C-43/75; 2 de febrero de 1988,
Blaizot,C-24/86; de 2 de febrero de 1988uno Barra,C-309/85; de 16 de julio de 199%gros, C-163/90.

45 SSTJCE 11 de agosto de 19B%®ders BMC-367 a 377/93; 31 de marzo de 199anks Denkavit et Poulsen Trading,
C-200/90.

46 En esta materia puede consultarse tambiém@&Xo Anipo, Miguel Angel, «<Nuevos matices de la jurisprudencia com-
parada en materia de declaracion de nulidadp..sit.
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3.4. La responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

Como hemos dejado expuesto, el cierre definitivo a la efectividad de las sentencias del TC,
para aquellos contribuyentes que recurrieron en tiempo, pero que coincidieron con un juez ordina-
rio reticente al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, se ha producido con la deses-
timacién, a través de la Sentencia 159/1997, de varios recursos de amparo presentados en este se
tido.

Tal solucién ha consolidado una situacién de iniquidad, incluso a la luz de la STC 45/1989
gue se dictd, al menos parcialmente, bajo la premisa del respeto al principio de igualdad —malen-
tendido en nuestra opinién— a través del que se pretendio evitar un trato de disfavor en relaciéon con
el contribuyente que recurrié y se opuso a la inconstitucionalidad frente a aquel que simplemente
pueda aprovechar la mas favorable tesitura de un previo pronunciamiento de inconstitucionalidad
por parte del propio TC para reclamar lo ingresado indebidamente.

Ante esta situacidn de injusticia manifiesta ha reaccionado el TS, al menos en dos ocasio-
nes, marcando, por tanto, el camino para obtener la restitucién de lo ingresado en infraccion de la
propia Constitucién: SSTS de 29 de febrero de 2000 (RJ 2000\2730) y de 27 de marzo de 2001
(Diario LALEY n.° 5.303 de 8 de mayo de 2001), relativas al gravamen complementario sobre la
tasa de juego del ejercicio 1990, es decir, en relacién con lamateria de los dafios ocasionados pol
inconstitucionalidad del articulo 38.2.2 de Ley 5/1990, en ambas sentencias el TS reconoce la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado-legislador en tales supuestos de declaracién de inconstitu-
cionalidad.

Basicamente, el TS considera que la accién de responsabilidad patrimonial ejercitada es ajena
al ambito de la cosa juzgada material derivada de la sentencia estimatoria de inconstituceonalidad
articulo 40.1 LOTC, y cuya apreciacién no deja sin efecto la liquidacién practicada sino que sim-
plemente reconoce la existencia de un perjuicio individualizado, identificable claramente con las
cantidades abonadas, derivado de la aplicacion por parte de los 6rganos administrativos de una dis
posicion legal de caracter inconstitucional no consentida por el interesado.

Adicionalmente, el TS recuerda que ya en su Sentencia de 11 de octubre de 1991 afirmaba
gue «en los casos donde la Ley vulnere la Constitucion, evidentemente el Poder Legislativo habra
conculcado su obligacion de sometimiento y la antijuricidad que ello supone traera consigo la obli-
gacion de indemnizar. Por tanto, la responsabilidad del Estado-legislador puede tener, asimismo, su
segundo origen en la inconstitucionalidad de la Ley» (es decir, no, exclusivamente, en el principio
de indemnizacion expropiatoria).

Finalmente, el TS elude manifestarse sobre la posibilidad por parte de los Tribunales de
Justicia de declarar dicha responsabilidad cuando exista la ausencia de prevision concreta en le
Ley afectada, segun la redaccién dada al articulo 139.3 de la LRIRAE Administraciones
Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no
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expropiatoria de derechos o que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se esta-
blezca en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen diches. &rtdal
sentido, el TS aduce que:

i) Que los hechos que motivan la reclamacion objeto del proceso son anteriores a la LRIPAC, y

il) Que la Ley declarada inconstitucional encierra en si misma, como consecuencia de la vin-
culacion mas fuerte de la Constitucion, el mandato de reparar los dafios y perjuicios con-
cretos y singulares que su aplicacién pueda haber originado.

Llegados a este punto resulta imprescindible fijar el camino procesal a seguir para reclamar
la responsabilidad del Estado como legislador cuando se carece de regulacién especifica en la mate
ria. En este sentido, ya el propio TS ha venido sefialando el procedimiento a seguir: reclamacion ante
el Consejo de Ministros susceptible de posterior recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Supremo. Asi, como lo ha venido sefialando desde su Sentencia de 8 de abril de 1992 (RJ 1992\2178
en la que afirma 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 pr
vacion de derechos econémicos por un acto legislativo, sin concrecién por tanto en ningln Departamentc
Ministerial, es competente para pronunciarse en via administrativa el Consejo de Ministros, como
Organo Superior de la Administracion y Gobierno, al que el articulo 97 de la Constitucién atribuye
funcion ejecutiva, que al no venir atribuida a un érgano determinado de la Administracién, corres-
ponde al titular de la gestion administrativa en su conjunto y totalidad, y frente a la Resolucién que
éste dictara, cabria, en su caso, interponer recurso contencioso-administrativo ante esta Sala Tercet
del Tribunal Supremo».

Sobre la mencionada materia de la responsabilidad de Estado-legislador puede ser clarifi-
cadora la jurisprudencid en la materia emanada del TI®&EDe tal manera, que el contribu-
yente genera no sélo el derecho a la devolucién de lo indebidamente ingresado sino a ejercer unc
accion de responsabilidad por los dafios y perjuicios causados por la violacion del Derecho comu-
nitario. Muy recientemente, el TICE en su Sentencia de 18 de enero d8t#e@hd¢Im Lindtpark
AB, Asunto C-150/99) ha vuelto a recordar qaernqjue corresponde en principio a los rganos
jurisdiccionales nacionales determinar si se cumplen los requisitos para el nacimiento de la res-
ponsabilidad del Estado miembro por violacion del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia
puede no obstante precisar determinadas circunstancias susceptibles de ser tenidas en cuenta
por los érganos jurisdiccionales nacionales al efectuar la apreciaci@m cualquier caso el

47 sentencidrancovichde 19 de noviembre de 199, Brasserie du Pécheur, S.A. Sentencia de 5 de marzo de 1996, asuntos
acumulados C-46/93 y 48/93; Factortame Ill, Sentencia de 5 de marzo de 1996 (asunto C-221/89) y Hedley Lomas,
Sentencia de 23 de mayo de 1996 (Asunto C - 5/9@prvateb, 14 de enero de 1997, C-192/95 a C-218/95.

48 puede consultarse @& VILLUENDA, Enric,Inconstitucionalidad de la Ley 5/1990: responsabilida®p. cit. Tomo |,
pagina 2.077 y MRTiN JMENEZ, A.J. y CALDERON CARRERQ, J.M. Devolucién de ingresos indebidos tributarios por
infraccion ... Op. cit
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TJCE recordé en la mencionada sentencia que el Derecho comunitario reconoce un derecho a la
indemnizacion cuando se cumplen tres requisitpse 4a norma juridica violada tenga por obje-

to conferir derechos a los particulares, que la violacién esté suficientemente caracterizada y que
exista una relacién de causalidad directa entre la infraccion de la obligacién que incumbe al
Estado y el dafio sufrido por las victinsas

Pero desde el punto de vista de nuestro Derecho vigente lo que méas debe preocuparnos es |i
insistencia por parte del TS en las mencionadas Sentencias de 29 de febrero de 2000 y de 27 de marz
de 2001 (ambas del mismo Ponente Sr. Xiol Rios) en relacién con la oposicion previa del contribu-
yente mediante todos los medios a su alcance a la inconstitucionalidad de la Ley tributaria para tener
acceso a la indemnizacién por responsabilidad del Estado-legislador. Si bien, el TS no llega a con-
cluir tajantemente que éste sea requisito para la apreciacion de la responsabilidad del Estado comc
legislador, consideramos que tales referencias no debieran ser interpretadas en el sentido de exclui
a quien no se opuso al acto de liquidacion con el alegato de inconstitucionalidad por cuanto enton-
ces solo se repararia, de nuevo, al recurrente en amparo fallido ante la negativaadgljude
plantear cuestion de inconstitucionalidad. Ya no nos encontramos ante el problema juridico de la efi-
cacia de las sentencias declarativas de inconstitucionalidad sino ante la compensacion del dafio po
una ley inconstitucional que se desvincula de la firmeza o no, de la consolidacion o no, de la situa-
cion liquidatoria. En consecuencia, debera beneficiar a quien plantee judicialmente la reclamacién
de responsabilidad patrimonial en tiempo y forma para lo que entendemosligseasdjuo sera el
de publicacion en el BOE de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, por cuanto es ese
momento en el que debe entenderse causado el dafio, puesto que es el momento en el que el ingr
so realizado cobra la virtualidad de improcedente, antes era debido y exigible y el contribuyente
habria gravemente incumplido de haber dejado de ingresar el tributo. El periodo de prescripcion de
la accién entendemos que se producira al afio en aplicacion del articulo 142 LRIJPAC como regla
general que es en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Finalmente, sefalar que las sentencias referidas han limitado la responsabilidad patrimonial
del Estado por casos de inconstitucionalidad declaraldianporte de lo indebidamente ingresado
a favor de las arcas publicaswas los intereses legales procedentes desde la fecha de ingreso hasta
la de la sentencia, devolucién que el propio Supremo califica sorprendentemente@oseguencia
I6gica de la inconstitucionalidad luego declarada de su aboN@»obstante, ha venido desesti-
mando la pretension de la parte de que exista un perjuicio econémico susceptible de indemnizacion
por encima de los abonos realizados a la Hacienda Publica.

3.5. Otros puntos de interés: la no interrupcién de la prescripcion por actos nulos y la eficacia
retroactiva sobre actos administrativos sancionadores firmes y sentencias penales con fuerza
de cosa juzgada.

« En cuanto al primero de los dos puntos referidos, debe quedar, al menos, sefialado en el
presente trabajo que tanto doctrina como jurisprudencia se muestran de acuerdo al con-
siderar que los actos nulos de pleno derecho, es decir, aquellos afectados de una nuli-
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dad radical, como puede ser el caso de la inconstitucionalidad que ocasiona la expul-
sion del ordenamiento juridico de las normas afectadas por tal vicio, no producen efec-
tos interruptivos de la prescripcion. Y con ellos coincidimos. Sin embargo, no podemos
dejar de dar noticia de la posicién contraria mantenida, sin base en legalidad alguna y
con un simple argumento de hecho, por parte del TSJ de Granada en su Sentencia de 2&
de mayo de 199®.

Asi, el TSJ claramente establece glzerwlidad declarada con base en la inconstitucio-
nalidad de los preceptos legales aplicados por la Administracién no implica la inexisten-
cia de las actuaciones administrativas, ni la nulidad por inconstitucionalidad de la Ley se
puede equiparar a otros motivos de nulidad de pleno derecho, sin que en modo alguno
pueda sentarse la conclusion de que lo que es nulo por inconstitucional sea inexistente

« Finalmente, y a efectos de conservar un orden expositivo adecuado, debe igualmente recor-
darse en este punto, como ya hemos sostenido a lo largo del presente trabajo, que, a pess
de la eficacigro futuro de las sentencias de inconstitucionalidad en materia tributaria, no
puede negarse que la literalidad del articulo 40.1 LOTC legitima a los interesados, aun
cuando no hayan planteado la inconstitucionalidad de la norma, a instar la re\nsidom
de los actos administrativos sancionadores y de las sentencias penales firmes sin limite tem-
poral alguno.

4. CRITICA A LA INSTAURACION DE LA « DOCTRINA PROSPECTIVA» EN MATERIA
TRIBUTARIA; LA IMPUNIDAD DEL LEGISLADOR

No debe terminarse el presente trabajo sin abordar cuanto menos de forma sumaria cuales hai
sido los impulsos que han determinado la aparicién en nuestro Derecho de laddotadza pros-
pectiva» Bien conocemos que la STC 45/1989 vino a declarar la efipecfaturode las senten-
cias estimatorias de la inconstitucionalidad sobre la base de una apelacion genérica a la segurida
juridica y al principio de igualdad basado en la proscripcion del trato de disfavor entre quien recu-
rrié y quien no lo hizo (el llamad@remio al recurrente® la distincion del ciudadano activo fren-
te al pasivo en la persecucion de los vicios de constitucionalidad del sistema). Es decir, el Tribunal
buscé la justificacion a lprospectividadde sus sentencias en una teoria abstracta, profundamente
criticada, mas que en el andlisis casuistico de las consecuencias de sus fallos. Pero, otras son tan

49 En opini6n de BNACLOCHE PaLAO y GALAN Ruiz, «Declaracién de inconstitucionalidad de la disposicién adicional cuar-
ta ...»op. cit, Pagina 16: Mo se aporta ninglin argumento juridico de peso que nos permita discutir las razones que
avalan al Tribunal para justificar su peculiar calificacion de la declaracion de inconstitucionalidad. Sélo nos queda
esperar la rectificacion de esta postura en préximos pronunciamientos, a la vista de la nulidad de pleno derecho que
supone una declaracién de inconstitucionalidad de una Ley que queda fuera de toda duda y discusién, al menos en nues-
tro sistema juridico constitucional».
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bién las motivaciones de la irretroactividad de las sentencias del TC que han sido puestas de mani-
fiesto por la doctrina, en el Derecho comparado y en la jurisprudencia del TJICE que merecen de
nuestra atencion.

Asi este orden de cosas, la mas inmediata doctrina cientifica nacida sobre la base de la
STC 45/1989 dej6 entrever una falta de sinceridad €4 &l al explicar el Tribunal las razo-
nes que le impelian a restringir la eficacia hacia el pasado de las declaraciones de inconstitu-
cionalidad. Asi, @Grcia DE ENTERRIAS0ya reconocia que elf&bunal Constitucional se ha sen-
tido verdaderamente alarmado por la real catastrofe financiera que habria ocasionado una
nulidad retroactiva de los preceptos impugnaslos lo que DURAN-SINDREU BuxaDE >lafiade
gue «para llegar a ese resultado quizas hubiera sido mejor declarar sin reservas cuél es la
auténtica ratio decidendi de la sentencia (...) aplicar con coherencia la doctrina y fundamen-
tar mas explicitamente los resultados a los que se llega. En ello el Tribunal hubiera encontra-
do al menos la comprensién de los juristasx...)

Asi, pues las previsibles consecuencias presupuestadadas declaraciones de inconstitu-
cionalidad han supuesto un lastre al TC para inhibirse, en el analisis juridico de los efectos de sus
sentencias, de las fuertes implicaciones econémicas de las mismas para el Estado, si bien, com¢
hemos visto, en cambio, para el TIJCE tales circunstancias no suponen un hecho determinante pari
la declaracion de la irretroactividad de sus sentencias, de acuerdo con un principio de excepcionali-
dad que algunos deseamos para nuestro sistema constitucional, puestmqdeeta asi, las vio-
laciones mas graves recibirian el trato mas favorable, en la medida en que son éstas las que pue-
den entrafiar las consecuencias econdmicas mas cuantiosas para los Estados miembros. Ademas
limitar los efectos de una sentencia basandose Unicamente en este tipo de consideraciones redun-
daria en un menoscabo sustancial de la proteccion jurisdiccional que los derechos de los contribu-
yentes obtienen de la normativa fiscal %.>3 Al hilo de lo cual se ha escrito que la retroactividad
determinaria el recaudar mas de la comunidad para devolver a unos pocos (coauartineh ius
ensumma iuria). Pero a nosotros no se nos puede ocurrir otra consecuencia mas obvia, en aplica-
cion del articulo 31 CE, y siempre dentro de unos limites econémicos l6gicos, que el que se proce-
da de nuevo al reparto de la carga tributaria, si fuese preciso, recaudando mas de todos segun el prir
cipio de generalidad para hacer frente a la devolucion de lo soportado sin respeto a la Constitucién
y con clara conculcacion del principio de legalidad debido a la desaparicién de la norma de cober-
tura por vicio de constitucionalidad. Sin legalidad no hay la seguridad juridica invocadd por el
11de la STC 45/1989, en nuestra opinion.

50 Garcia DE ENTERRIA, Eduardg «Un paso importante para el desarrollo ap:,cit

51 DuRAN-SINDREU BUXADE, Antonio: «Constitucionalidad del régimen transitorio de la Ley 20/1989 en relacién a las ...»,
op. cit.

52 STJCE 11 de agosto de 19%&ders BUC-367 a 377/93.
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En otra cosa resultaria lo debatido si la revision masiva de declaraciones tributarias como efec-
to de la estimacion de la inconstitucionalidad determinase un serio desarreglo al funcionamiento de
nuestra Agencia Tributaria que lindase con el colapso, es decir, que el alto nimero de relaciones juri-
dico-tributarias entabladas hiciese inviable, prohibitiva administrativamente, su revisién en un plazo
de hasta la propia prescripcion del tributo (seria el equivalerdgeralis disruptsle la Administracion
de Justicia al que se referia la Sentencia Linkleiten la que el Tribunal Supremo norteamerica-
no formuld su doctrina prospectiva, de tener aquella que revisar todas o un elevado nimero de las
condenas en ejecucion). Ejemplo de lo cual podria haber sido la opcion masiva por la declaracion
separada a efectos del IRPF a raiz de la STC 45/1989 pero quizas no el de la revision de la aplica
cion de la disposicién adicional 4.2 de la Ley de Tasas como consecuencia de la STC 194/2000. En
cualquier caso, se requeriria igualmente una fundamentacion suficiente por parte del TC para limi-
tar los efectos retroactivos de sus sentencias por tal razén.

Lo que sin duda no puede aceptarse del TC es que haga consideraciones generales sobre |
improcedencia de la devolucion de lo ingresado indebidamente a través de normas tributarias incons-
titucionales, de tal manera que lo excepcional sea la retroactividad yrmospectividagddebien-
do el Tribunal justificar minuciosa e incluso numéricamente el impacto de una devolucién masiva
del tributo inconstitucional como un elemento de juicio mas en el fundamento en Derecho de sus
sentencias. No son aceptables, para la solvencia del control de la constitucionalidad en el sisteme
espafiol, las referencias genéricas y reiteradas al principio de seguridad juridica sin mas, sin bajar a
campo de lo practico. En este sentidon@GALEz BEILFUss ha destacado el intento de la Corte
Constitucional italiana por llevar a cabo una mejor ponderacion del coste presupuestario de la decla-
racion retrospectiva de inconstitucionalidad creando una oficina de estudio de las repercusiones eco-
némicas en la propia Corte (Servizio Studi-Sezione per la documentazione degli oneri finanziari delle
deciosionecreado por Decreto del Presidente de 9 de marzo de #995)

Tal presion sobre el 6rgano de control de la constitucionalidad puede parar en una mayor
permisibilidad al legislador tributario debido a una interpretapiorfiscoa los efectos de evitar
tan graves consecuencias al Estado. Es lo que se ha identificado cagreaadr restraint>del
constitucionalismo norteamericano posR@iA DE ENTERRIA, es decir, que el TC se cohiba a la
hora de pronunciar sentencias de inconstitucionalidad debido a las importantes consecuencias
retroactivas de la nulidad. A lo que otros, atemperando ante tan apocalipticas conclusiones, han
reaccionado, con toda la razén de su parte, dando a conocer que la recepcion en nuestro Derech
de la «doctrina prospectivano ha derivado en un incremento de las declaraciones de inconstitu-
cionalidad de leyes tributarias.

53 Garcia DE ENTERRIA, Eduardg «Un paso importante para el desarrollo ap» cit.

54 GonzALEz BEILFuss, Markus, «Tribunal Constitucional y ..sp. cit.pag. 83.
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No queremos, tampoco, perder la ocasidn para verter algunas consideraciones en relacion
con lo que ha sido innominado corel premio al recurrente»es decir, el trato de favor que el
ciudadano activo en la persecucion de la inconstitucionalidad debe recibir, segun la STC 45/1989,
mediante la apreciacion retroactiva de las sentencias de inconstitucionalidad. Vaya por delante
gue nuestra opinién es la de que las declaraciones de inconstitucionalidad, por su propia natura-
leza, deben ser retroactivas, y habrian de beneficiar tanto al recurrente como al que no reaccio-
no inicialmente frente a la ley tributaria inconstitucional pero se encuentra dentro del periodo de
prescripcion para hacerlo (que debe ser también apreciado en el caso de liquidaciones adminis-
trativas frente a los plazos preclusivos de los recursos). Y esto debe ser asi pokeluaneto
mio al recurrente»o esta doctrina del ciudadano activo es mas gravemente generadora de dis-
criminaciones que la redistribucion de la carga tributaria mal repartida, como ha quedado expuesto.
El resultado es el castigo del que confi6 en la constitucionalidad de las normas mediante la per-
petuidad (mas querospectividajlen la desigualdad normativa a través de la no distribucién de
la carga fiscal indebida entre la colectividad (principio de generalidad) que debiera originalmente
haber soportado la contribucién a las cargas publicas mediante otras figuras impositivas. A todo
ello, debe unirse una inicial percepcién de que lo recaudado inconstitucionalmente debe devol-
verse y que, obviamente, no devolver a todos es generar desigualdades gpbemimal recu-
rrente»que no tiene reflejo positivo alguno y que implica el riesgo a la avalancha de recursos y
al colapso administrativo, una vez conocido el planteamiento de recurso o cuestion de inconsti-
tucionalidad contra una ley fiscal para intentar beneficiarse de una potencial declaracion favo-
rable a la misma del TC.

No existe trato de disfavor del ciudadano activo frente al pasivo si ambos son reparados
por el perjuicio econémico que les fue causado por la inconstitucionalidad. Pero si es claro lo
gue ABINANA ha sefialado, en cita dexkia DE ENTERRIA, cOmo la creacidn constitucional de
una discriminacién nueva, la de quienes cumplieron fielmente la legislacion anulada frente a
quienes la incumplieron, pues aquéllos no podran reclamar ninguna devolucion y a éstos no se
les podra sancionar al menos por sus incumplimiefiesacto,la nociva conjuncién de las
demoras del TC (como el caso de la STC 194/2000 sobre la disposicion adicional 4.2 de la Ley
de Tasas) que deja firmes aticulo 40.1 LOTC situaciones en que la actividad del contribu-
yente frente a la inconstitucionalidad no pudo ser mas virulenta en la esperanza del fallo a tiem-
po de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto once afios antes junto con las desestima-
ciones de los recursos de amparo (tornados desamparos en la expresiKRTIdeQUERALT)
hacen que el resarcirse de la inconstitucionalidad de la norma tributaria sea una auténtica pugna
contra los infortunios y los defectos crénicos de la jurisdiccién ordinaria y del sistema del con-
trol constitucional actual. jQué mas da, bajo estas circunstancias, en esta horrenda expresién acu
flada, ser contribuyente activo que pasivo! Todo ello no puede sino conllevar al descrédito del
sistema de control de la constitucionalidad y quizas a la avalancha de recursos y a la perpetua-
cion de los plazos procesales, para evitar la firmeza, en la esperanza de que el TC se manifieste
favorablemente en tiempo y forma o bien deparar en lo gue-&z SERrRANOdenominé el debi-
litamiento normativo de la ley fiscal presuntamente inconstitucional.
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Y a todo ello no puede dejar de unirse la reincidencia del poder legislativo que, unay otra vez,
recauda tributos inconstitucionales sin devolucién alguna, parapetado en una gazspeativa
lo suficientemente feroz, como para parecer impune, y que esconde realmente el miedo a la catas
trofe presupuestaria que no se funda en el manejo de cifras del impacto algunas por parte del TC qut
habria sido agradecida. Asi, el punto débil de la citada doctrina no puede ser otro, como a todos se¢
nos alcanzara, que la indefensién del ciudadano ante el poder legislativo reincidente en la inconsti-
tucionalidad y su imposible censura legal fallada la via constitucional.

Por eso, y es mi convencimiento con él concluyo, el TC no debiera, y a mi modo de ver no
tiene, al menos positivamente segun la LOTC , discrecionalidad alguna en cuanto a la delimitacién
de los efectos de sus sentencias estimatorias de inconstitucionalidad siendo lo deseable que o bie
el legislador, mediante la norma de adaptacién a la sentencia o cualquiera otra a ese expreso fin pro
mulgada el que debiera explicar y fundar en Derecho la inoportunidad de las devoluciones o bien la
jurisdiccién ordinaria la que fije la indemnizacién por el dafio causado por la inconstitucionalidad,
como ya ha apuntado el TS al admitir la responsabilidad del Estado-legislador originada por normas
inconstitucionales.

Mas que nunca vale la pena la frase deoXLoss «La responsabilidad en Derecho es res-
titucién; responsabilidad en moral es expiacion».

5. BREVES CONCLUSIONES

» Araiz de la STC 45/1989 se acoge la doctprspectivade forma expresa por nuestro
TC, habiendo sido suficientemente criticada a lo largo del presente trabajo, de tal manera
gue las declaraciones de inconstitucionalidad no tendran efectos retroactivos sino exclusi-
vamente a futuro, ampliandose el conceptesikeiacion consolidaday,por tanto la impo-
sible revision a los llamados actos administrativos firmes (liquidaciones administrativas
provisionales pero susceptibles aliin de comprobacién administrativa) y autoliquidaciones.
Exclusivamente quien inst6 en tiempo la revision del acto administrativo o de su declara-
cién-liquidacion por entenderlos fundados en una norma inconstitucional (o bien por cual-
quier otro fundamento de oposicién que mantuviese la liquidacion recurrida) podra apro-
vecharse retroactivamente del fallo del TC en tal sentido.

» Si cabe, en cambio, la revisitmbonum de los actos administrativos sancionadores
firmes o de las sentencias penales con fuerza de cosa juzgada en aplicacion del articu-
lo 40.1 LOTC, dado el caracter de normas en blanco de las que establecen el ilicito tri-
butario por cuanto requieren que se completen con la regulacién sustantiva de cada tri-
buto para fijar la existencia o no, al menos cuantitativamente, y como elemento del tipo,
de infraccién sancionable.
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< Adicionalmente, el TC ha denegado el amparo constitucional a quienes lo interpusieron
contra sentencias judiciales basadas en normas tributarias inconstitucionales habiendo
mediado la negativa del juez ordinario a plantear cuestién de inconstitucionalidad. La Unica
posibilidad, segun la interpretacion del TC, de que el amparo pueda ser concedido en estas
circunstancias es que la declaracion de inconstitucionalidad previa o contemporanea de la
norma aplicada tenga su base en la conculcacién de alguno de los derechos fundamentales
contenidos en los articulos 14 a 30 CE por ser éstos los que se garantizan a través del pro-
pio recurso de amparo. Queda, en consecuencia y en cierta medida, la eficacia de la decla-
racion de inconstitucionalidad del TC a la fortuna de que el juez ordinario considere sufi-
ciente la incertidumbre de vicio de constitucionalidad sobre la norma aplicada.

« Evidentemente, tal interpretacién ha derivado en situaciones de injusticia manifiesta para
quienes habiendo hecho uso de todos los medios de oposicién juridica a un acto de la
Administracién Tributaria, que creian basado en una norma contraria a nuestra Constitucion,
chocaron con un juez ordinario que no acepto6 el planteamiento de cuestion de inconstitu-
cionalidad y dict6 sentencia bajo la cobertura legal de una norma posteriormente declara-
da inconstitucional. En contra de tal solucioén, el TS ha reaccionado admitiendo la respon-
sabilidad patrimonial del Estado legislador y por tanto declarando procedente en derecho
la indemnizacion del perjuicio causado que se ha limitado a los pagos realizados a la Hacienda
Publica mas el interés de demora pertinente. Hasta el momento, el TS no ha resuelto si seria
igualmente procedente la correspondiente indemnizacion para el contribuyente que, si bien
no se hubiese opuesto originalmente al acto administrativo de liquidaciéon o a la declara-
cién-liquidacion basada en una ley fiscal inconstitucional, accionase la responsabilidad del
Estado legislador en el afio siguiente a la publicacion en el BOE de la sentencia declarati-
va de inconstitucionalidad que convirtiese el pago realizado en improcedente pero firme,
consentido y consolidado para instar la devoluciéon del ingreso tributario en aplicacion de
la llamada teorigrospectiva.
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