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* ENUNCIADO:

La Ley 5/1990 (BOE de 30 de junio de 1990), sobre medidas en materia presupuestaria, finan-
cieray tributaria, establecio, en su art. 38.2.2, un gravamen complementario de la tasa fiscal
que grava los juegos de suerte, envite 0 azar. Este gravamen complementario se declaré apli-
cable a las maquinas o aparatos automaticos aptos para la realizacién de juegos clasificados
como «B» 0 «C» cuya tasa fiscal correspondiente al afio 1990 se hubiere devengado con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley. El citado gravamen, que se devengaba el dia de entra-
da en vigor de la Ley, y que debia satisfacerse en los 20 primeros dias naturales del mes de
octubre de 1990, era aplicable exclusivamente en este afio, y su cuantia se fijaba, para las
maquinas tipo «B», en 233.250 pesetas, diferencia entre la cuota ya pagada a la entrada en
vigor de la Ley -141.750 ptas.- y la nueva cuota fijada anual establecida en 375.000 ptas.

En fecha 8 de octubre de 1990, don Antonio B. presenté ante los Servicios Territoriales de la
Consejeria de Economia y Hacienda de la Generalidad de Valencia, en su condicion de titu-
lar de una empresa operadora de maquinas recreativas, ocho declaraciones-liquidaciones por
importe acumulado de 1.866.000 ptas., correspondiente al gravamen complementario relati-
vo a ocho maquinas recreativas. Al propio tiempo, y de conformidad con la disp. adic. 3.2 del
RD 1163/1990, de 21 de septiembre, solicitaba la rectificacion de esas liquidaciones por con-
siderar inconstitucional la Ley 5/1990.

Confirmadas las liquidaciones por Resolucion de 11 de octubre de 1990, se formul6 recurso
que fue desestimado. La ejecucion del acto administrativo fue suspendida utilizdndose para
ello los medios legales pertinentes.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion del recuso, la Secc.
1.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la Comunidad Valenciana declard
su inadmision mediante Sentencia de 5 de junio de 1992.

En fecha 14 de octubre de 1992 los Servicios Territoriales de la Consejeria de Economia noti-
fican a don Antonio una resolucién en la que se le requeria el pago de la liquidacion practi-
cada por el gravamen citado, asi como los intereses desde el Gltimo dia de pago voluntario (21
de octubre de 1990), todo ello al ser firme la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo. En cumplimiento de dicho requerimiento, don Antonio procedid, en fecha 12
de noviembre de 1992, al abono del importe de la liquidacion, asi como 460.280 ptas. en con-
cepto de recargo por mora.
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Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ de Catalufia y de Madrid plantearon
la declaracion de inconstitucionalidad respecto del citado art. 38.2.2 de la Ley 5/1990. A pesar
del conocimiento que la Sala de lo Contencioso-Administrativo valenciana tenia de la pen-
dencia de dicha declaracion denegé la peticion de suspensién de los procedimientos iniciados
y sigui6 adelante con la tramitacion de los mismos hasta dictar sentencia, que fue en todos los
casos desestimatoria del recurso, salvo en los supuestos en que, como don Antonio, se decre-
t6 la inadmisién del recurso por un defecto formal.

Con fecha 31 de octubre de 1996 (publicada en el BOE el 3 de diciembre de 1996) el Pleno del
TC dictd Sentencia declarando inconstitucional y nulo el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, por vul-
neracion del principio de seguridad juridica garantizado en el art. 9.° 3 de la CE.

Con fecha 27 de octubre de 1997, don Antonio presentd escrito solicitando del Consejo de
Ministros el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado por actos del poder
legislativo y el consiguiente derecho a percibir una indemnizacion: 2.346.280 ptas. a que ascen-
dia el principal e intereses de demora abonados en su dia, asi como los intereses legales de
dicha cantidad desde que efectud el ingreso en las arcas publicas.

Con fecha 18 de septiembre de 1998 se dictd Resolucion por el Consejo de Ministros desesti-
mando la solicitud de indemnizacion por responsabilidad patrimonial del Estado legislador.
Contra dicha acto administrativo, don Antonio interpuso recurso contencioso-administrativo.

¢ CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ¢ Qué tipo de recurso interpuso don Antonio frente a la Resolucidn de 11 de octubre de 1990
que confirmaba las liquidaciones efectuadas?

2. ¢En qué supuestos y a través de qué medios se puede suspender un acto administrativo eco-
noémico?

3. (A través de qué medio pueden los Jueces y Tribunales solicitar del Tribunal Constitucional
(TC) el enjuiciamiento de la constitucionalidad de una ley?

4. Analicese la actuacién de don Antonio solicitando responsabilidad patrimonial al Consejo de
Ministros, tras la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley.

5. Si la declaracion de no ser procedente la devolucion de lo ingresado no hubiere estado basa-
da en autoridad de cosa juzgada ¢qué procedimiento hubiere podido incoar don Antonio?

6. De estimarse el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucion del Consejo
de Ministros por la que se desestima la indemnizacién por responsabilidad patrimonial ¢qué canti-
dades deberia devolver la Administracion a don Antonio y en concepto de qué?

¢ SOLUCION:

1. El recurso que don Antonio ha utilizado para impugnar la Resolucion de 11 de octubre de 1990
no es sino una reclamacion econdmico-administrativa, es decir, una clase de recurso administrativo
cuyo objeto es examinar la legalidad de los actos administrativos de contenido econémico regula-
dos en el Derecho Financiero. Al igual que el resto de los actos administrativos, los actos adminis-
trativos tributarios gozan de una presuncién de legalidad y en virtud de esta presuncién son inme-
diatamente ejecutivos. No obstante esta presuncién no es indestructible sino que es una presuncion
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iuris tantum, permitiéndose que los actos administrativos tributarios puedan ser objeto de revision
y por lo tanto ser sometidos a un nuevo examen para ser, si procede, corregidos o enmendados. En
este sentido se manifiesta el articulo 7.° de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria
que establece que «los actos de gestion en materia tributaria constituyen actividad reglada y son
impugnables en la via administrativa y jurisdiccional en los términos establecidos en las leyes». Por
su parte el articulo 8.° del mismo texto legal dispone que «los actos de determinacion de las bases y
deudas tributarias gozan de presuncion de legalidad. Que sélo podra destruirse mediante revision,
revocacion o anulacién practicadas de oficio o en virtud de los recursos pertinentes».

Pues bien, estos recursos pertinentes a los que alude la Ley General Tributaria no son otros que
las ya mencionadas reclamaciones econémico-administrativas, respecto de las cuales no existe una-
nimidad en la doctrina sobre cual sea su naturaleza juridica, aunque la postura mayoritaria, al fren-
te de la cual esta el profesor SAINz DE BUJANDA, reconduce a tres las notas que las identifican:

a) Son un recurso administrativo, porque los 6rganos competentes para resolver estas reclama-
ciones son 6rganos de la Administracion.

b) Son un recurso especial, ya que sdlo podréa ser utilizado para impugnar los actos que com-
prende la llamada materia econémico-administrativa (véase art. 2.° del RD 391/1996, de 1 de marzo,
por el que se aprueba el RPREA).

¢) Son un presupuesto necesario para acudir a la via contencioso-administrativa.

2. Como ya se ha sefialado en la pregunta anterior, los actos administrativos tributarios, al gozar
de presuncién de legalidad, son inmediatamente ejecutivos. No obstante, el articulo 30 de la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, «reconoce el derecho del
contribuyente a que con ocasion de la interposicion del correspondiente recurso o reclamacién admi-
nistrativa, a que se suspenda el ingreso de la deuda tributaria, siempre que aporte las garantias exigi-
das por la normativa vigente, a menos que, de acuerdo con la misma, proceda la suspension sin garan-
tia». Por su parte es el Capitulo VI del Titulo IV del Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, el que
esta dedicado a regular los supuestos en los que procede la suspension del acto. Asi el articulo 74 de
este Reglamento parte de la base de que una reclamacién econdmico-administrativa no suspendera la
ejecucion del acto impugnado, con las consecuencias legales consiguientes, incluso la recaudacion
de cuotas o derechos liquidados, intereses, recargos y sanciones. No obstante a solicitud del intere-
sado se suspendera la ejecucion del acto impugnado en los siguientes supuestos:

a) Cuando se aporte alguna de las garantias previstas en el articulo 75 del Reglamento (deposi-
to en dinero efectivo o en valores pablicos en la Caja General de Depdsitos o en sus sucursales, aval
o fianza de caracter solidario prestado por banco, caja de ahorros, cooperativa de crédito o sociedad
de garantia reciproca, asi como fianza personal y solidaria prestada por dos contribuyentes de la loca-
lidad de reconocida solvencia, s6lo para débitos que no excedan de la cuantia que se fije por Orden
Ministerial) quedara automaticamente suspendida la ejecucién del acto impugnado desde el momen-
to en que el interesado lo solicita.

b) Cuando el interesado no pueda aportar las garantias sefialadas en el punto anterior, el Tribunal
Econdmico-Administrativo, excepcionalmente, podra decretar la suspensién cuando quede justifi-
cada que la ejecucion puede causar perjuicios de dificil o imposible reparacién y se ofrezca garan-
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tia suficiente de cualquier tipo. No obstante, aun cuando el interesado no pueda aportar garantia con
los requisitos anteriores, se podra decretar la suspensién si se aprecian los referidos perjuicios.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando el Tribunal aprecie que al dictar el acto impugnado se ha podi-
do incurrir en error aritmético, material o de hecho, podra suspender la ejecucion del acto sin nece-
sidad de garantia.

Mencidn especial merecen las sanciones tributarias, respecto de las cuales el articulo 35 de la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes establece que «la eje-
cucién de sanciones tributarias quedara automaticamente suspendida sin necesidad de aportar garan-
tia, por la prestacion en tiempo y forma del recurso o reclamacion administrativa que contra aqué-
llas proceda y sin que puedan ejecutarse hasta que sean firmes en via administrativa».

3. El tipo de control de inconstitucionalidad que el Titulo IX de la Constitucion atribuye a los 6rga-
nos judiciales se denomina «cuestién de inconstitucionalidad» caracterizado por ser un control repa-
rador o represivo que tiene lugar una vez promulgada la norma. Tiene de comin con el recurso de
inconstitucionalidad tener como funcion principal la defensa de la Constitucion, la afirmacion de su
primacia y el excluir del orden juridico a toda norma que sea contraria a la Constitucion. Se encuentra
regulada en el articulo 163 de la Constitucién asi como en los articulos 35 a 37 de la Ley Orgénica 2/1979,
de 3 de octubre del TC. Dicha cuestion puede ser planteada por cualquier Juez y Tribunal, bien por pro-
pia iniciativa, bien a instancia de parte y siempre que la norma con rango de ley cuestionada sea aplica-
ble al caso que ha de resolver y que el fallo dependa de la validez o invalidez de dicha norma. No obs-
tante el 6rgano judicial debe ofrecer una fundamentacion suficiente de la posible inconstitucionalidad
y la relacion entre la normay el fallo. En cuanto al momento procesal oportuno para plantear la cues-
tion, es una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia.

4. Antes de analizar la actuacion seguida por don Antonio debemos sefialar que nos encontramos
ante un supuesto de responsabilidad de las Administraciones Publicas por actos del legislador esta-
blecidos en el articulo 139.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y PAC) que dice «que las Administraciones Publicas
indemnizaran a los particulares por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiato-
ria de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los
propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos actos».

Nuestra jurisprudencia ha venido separando desde tiempo relativamente temprano el supuesto
general de responsabilidad del Estado legislador por imposicion de un sacrificio singular, de aquel
otro en que el titulo de imputacion nace de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley. Respecto
de este ultimo supuesto hay que sefialar que el poder legislativo no esta exento de sometimiento a la
Constitucion y sus actos -leyes- quedan bajo el imperio de la misma. Asi pues en los casos donde la
ley vulnere la Constitucién, evidentemente el poder legislativo habra conculcado su obligacion de
sometimiento y la antijuridicidad que ello supone traera consigo la obligacion de indemnizar.

Otra cuestion importante a analizar son los efectos invalidantes que sobre disposiciones y actos
administrativos tiene la declaracion de inconstitucionalidad de la ley a cuyo amparo se dictara. Se
ha venido manteniendo que la invalidacion de una norma legal por adolecer de algun vicio de incons-
titucionalidad no comporta por si misma la extincidn de todas las situaciones juridicas creadas a su
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amparo, ni tampoco demanda necesariamente la reparacién de las desventajas patrimoniales oca-
sionadas bajo su vigencia. Los fallos de inconstitucionalidad tienen normalmente eficacia prospec-
tiva o ex nunc [los efectos de la nulidad de la ley inconstitucional no vienen definidos en la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC) «que deja a este Tribunal la tarea de precisar su alcan-
ce en cada caso» (STC 45/1989, fundamento juridico undécimo].

El Pleno del TC, en Sentencia de 2 de octubre de 1997, nimero 159/1997 considerd que la decla-
racion de inconstitucionalidad que se contiene en la Sentencia del TC 173/1996 que declar6 incons-
titucional y nulo el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, no permite revisar un proceso
fenecido mediante sentencia judicial con fuerza de cosa juzgada en el que antes de dictarse aquella
decision se ha aplicado una ley declarada inconstitucional. No estando en juego la reduccion de una
pena o de una sancion, o una exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad, que son los
supuestos exceptuados por el articulo 40.1 de la LOTC, la posterior declaracion de inconstituciona-
lidad del precepto no puede tener consecuencias sobre los procesos terminados mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada (SSTC 45/1989, 55/1990 y 128/1994).

El Tribunal Supremo (TS), analizando el alcance que haya de darse a una sentencia de inconsti-
tucionalidad y efectuando una interpretacion novedosa del articulo 40.1 de la LOTC, ha entendido
que, cuando la propia sentencia del TC no contenga pronunciamiento sobre sus efectos retroactivos,
corresponde a los Jueces y Tribunales ante quienes se suscite tal cuestion decidir acerca de la efica-
cia ex tunc o ex nunc de tales sentencias declaratorias de inconstitucionalidad.

En apoyo de esta tesis el TS recuerda que la LRJAP y PAC en su articulo 102 prefigura un pro-
cedimiento para la revision de disposiciones y actos nulos y entre las primeras el articulo 62.2 de la
propia Ley incluye las que vulneran la Constitucidn y aunque este precepto no predica tal nulidad
de los actos salvo que lesionen derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, es evi-
dente que si la disposicion a cuyo amparo se dicta o ejecuta el acto es nula de pleno derecho, éstos
quedaran afectados por idéntico vicio, con independencia de que razones de seguridad juridica, debi-
damente apreciadas, aconsejen mantener los efectos del acto compensandolo con una adecuada repa-
racion, segun se establece en los articulos 139.2 y 141.1 de la LRJAP y PAC. En definitiva se viene
a sustituir la I6gica e inherente consecuencia de la declaracion de nulidad radical de un acto o dis-
posicion por una indemnizacion siempre que no exista el deber juridico de soportar el dafio o per-
juicio causado por ese acto o disposicion nulos.

Por lo tanto entiende el TS que ante la invariabilidad de las situaciones juridicas creadas por la
cosa juzgada, la Unica via para conseguir la reparacion de dafios y perjuicios antijuridicos, causados
por disposiciones o actos dictados en aplicacion del precepto legal declarado inconstitucional, es el
ejercicio de una accion de responsabilidad extracontractual derivada de actos del legislador, que
debera hacerse valer dentro del plazo de un afio establecido en el articulo 142 de la LRJAP y PAC.
Este plazo comienza a computarse a partir del momento en que se completan los elementos facticos
y juridicos que permiten el ejercicio de la accion, con arreglo a la doctrina de la actio nata o naci-
miento de la accion. Resulta evidente que el momento inicial del computo no puede ser otro sino el
de la publicacion de la sentencia del TC que, al declarar la nulidad de la ley por estimarla contraria
a la Constitucion, permite por primera vez tener conocimiento pleno de los elementos que integran
la pretensién indemnizatoria y por lo tanto hacen posible el ejercicio de la accion.

Asi pues, don Antonio y todos aquellos que hubieran satisfecho el gravamen complementario
impuesto por el precepto declarado inconstitucional, después de haber impugnado en via adminis-
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trativa y sede jurisdiccional dicho gravamen obteniendo sentencia firme que lo declare conforme a
derecho, no tienen otra alternativa que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 40.1 de laLOTC, ejer-
citar, como asi hizo, una accidn de responsabilidad patrimonial derivada del acto del legislador.

5. Si no se hubieran impugnado las liquidaciones de dicho gravamen complementario, don Antonio
tiene a su alcance la via de pedir, en cualquier momento, la revisién de tal acto nulo de pleno derecho
como prevé el articulo 102 de la LRJAP y PAC y, simultaneamente o sucesivamente, de no tener éxito
dicha revision, estaria legitimado para exigir responsabilidad patrimonial derivada de actos del legis-
lador. También se puede utilizar directamente esta accién, ya que no cabe imponer a quien ha sufrido
un dafio antijuridico la via previa de la revision de disposiciones y actos nulos, a fin de dejarlos sin
efectos y solo subsidiariamente permitirle demandar la indemnizacion compensatoria por responsabi-
lidad, cuando son las Administraciones quienes deben proceder a declarar de oficio la nulidad de dis-
posiciones y actos nulos de pleno derecho. Por lo tanto y a modo de resumen se puede decir que, en
los supuestos en los que no exista el valladar de la cosa juzgada, cabe instar en cualquier momento la
revision del acto nulo de pleno derecho, en virtud de la declaracién de inconstitucionalidad de la norma
en que se basaba, por el procedimiento referido en la LRJAP y PAC, sin perjuicio de que el interesado
promueva directamente la accion de responsabilidad derivada de actos del legislador.

6. La cantidad que deberia abonar la Administracién a don Antonio, en el supuesto de que el recur-
S0 contencioso-administrativo fuese estimado, como asi se hizo, sera la cantidad de 2.326.280 pesetas
(1.866.000 en concepto de gravamen complementario méas 460.280 ptas. en concepto de recargo por
mora) mas los intereses legales de dicha suma a partir de las fechas en que se efectuaron los respecti-
vos ingresos y se abonaran los intereses de demora hasta la notificacion de la sentencia que se dicte,
los cuales se calcularan, si fuese preciso en ejecucion de sentencia, incrementandose la cantidad resul-
tante total con el interés legal desde el dia de notificacion de la sentencia hasta su completo pago.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Constitucion Espafiola, arts. 9.° 3y 163.

— Ley Orgénica 2/1979 (LOTC), arts. 35, 36, 37 y 40.

— Ley 230/1963 (LGT), arts. 7.°, 8.2y 90.

— Ley 1/1998 (LDGC), art. 35.

— Ley 30/1992 (LRJAPY PAC), arts. 62, 102, 139.2 y 141.1.
— RD 391/1996 (RPREA), arts. 2.2, 3.°, 74 y 75.

— STS de 27 de diciembre de 2000, rec. 521/1998.
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