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Extracto

Plantea este caso la posible responsabilidad patrimonial del Estado legislador, en referencia a la
Diputacién Foral de Guipuzcoa, cuyo articulo de una ley, referente al impuesto sobre sociedades,
fue declarado inconstitucional con posterioridad a que el interesado hubiera ingresado a su favor
una cantidad en relacién con dicho impuesto. Impugnada la liquidacion fue confirmada y, pos-
teriormente, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional la norma que sirvié de base para
la liquidacion de impuesto. Solicitada reclamacion, en concepto de responsabilidad patrimonial,
fue denegada en via administrativa y, en primera instancia, en via contencioso-administrativa,
por lo que acabé interponiendo recurso de casacion que estimé su pretension, pretendiendo
la Administracion indemnizar al interesado mediante la entrega de un inmueble patrimonial.
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Enunciado

1. El Sr. XXX, viudo y con un hijo, transportista autobnomo de mercancias por carretera,
presentd, en periodo voluntario, declaracion del impuesto sobre sociedades del ejercicio
de 2007, acogiéndose al método de estimacién objetiva por médulos para determinar el
rendimiento neto de su actividad, girandose una liquidacion —en aplicacién del art. 30.2 de
la Norma Foral de Navarra 00/00- por importe de 231.575,94 euros.

2. Interpuesto recurso contencioso-administrativo fue desestimado por sentencia —n.°
00/00, de 27 de noviembre- de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais
Vasco.

3. En STC de 1 de diciembre de 2016, se declaré inconstitucional y nulo de pleno de-
recho el precitado articulo 30.2 de la norma foral, existiendo muchos otros contribuyentes
que se encontraban en idéntica situacion que el sefior XXX.

4. En escrito presentado en la Diputacion Foral el 15 de diciembre de 2017, el sefior
XXX dedujo reclamacion de responsabilidad patrimonial —con base en la STC- por el im-
porte de la liquidacion, que fue desestimada por acuerdo del Consejo de Gobierno Foral
de Guipuzcoa de 13 de marzo de 2018. En la misma fecha dedujo demanda de reclama-
cién econdémica contra la Administracion por el mismo importe ante el Juzgado de Primera
Instancia correspondiente.

En el procedimiento tramitado y que finalizé con la resoluciéon desestimatoria anterior-
mente indicada son de contratar las siguientes circunstancias:

a) La notificacion del acuerdo de iniciacién del procedimiento no fue cursada por el
6rgano administrativo que dictd el acuerdo, surgiendo la duda para aquel 6rga-
no si debe cursarla él en este caso y en todos los demas supuestos. Ademas, se
curso a los 15 dias de dictado el acuerdo.

b) Nada mas iniciarse el procedimiento, a solicitud del sefior XXX se produjo el falle-
cimiento repentino del mismo, por lo que la Administracion archivé aquel. Entera-
do su hijo, presenta escrito ante la Administracion solicitando la continuacién del
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procedimiento. La Administracion le contesta que, para acceder a lo solicitado,
es preciso acreditar la condicién de heredero.

En la legislacion foral se recogia una indemnizacion adicional, en estos casos.

En la solicitud de indemnizacion incluyé todos los gastos de asistencia juridica
y procesales que le habian supuesto acudir a la via contencioso-administrativa,
toda vez que, respecto a los mismos, en via judicial, se habia resuelto que cada
parte procesal abonara los suyos. Igualmente, solicité, como lucro cesante y dafio
emergente, la cantidad de 100.000 euros, porque como consecuencia del pago del
IRPF tuvo que solicitar un préstamo a una entidad bancaria, presentando como
aval los dos camiones de su propiedad con los que se dedicaba a la actividad
de transporte. Al no poder afrontar los pagos pactados con el banco, este acabd
solicitando el embargo de los mismos en via civil, a lo que accedi6 el juez de 1.2
instancia competente. Todo ello le supuso que quedara en paro, encontrandose,
en el momento de la reclamacion, en la situacion de paro.

En un momento dado del procedimiento, el instructor del mismo requirié un 6 de
junio al interesado para que presentara testimonio (copia adverada o autentifica-
da) de la sentencia judicial que le habia impuesto las costas causadas a su ins-
tancia para, en su caso, conocer el importe a afectos de la futura resolucion del
procedimiento, sefialandole que tenia de plazo para presentarlo hasta el dia 20
del mismo mes, hasta las 14,00 horas, sefialandole que si no lo hacia, transcurri-
do el plazo marcado normativamente, declararia la caducidad del procedimiento.

5. Interpuesto recurso contencioso-administrativo tan solo contra la Administracion, que
fue la Unica que actué como demandada en el proceso, fue desestimada en Sentencia n.°
000/00, de 2 de julio, de la Seccién Tercera de la Sala de Bilbao.

6. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia, que desestimo la pretension del recu-
rrente y que asumié la Abogacia del Estado, se baso en los siguientes argumentos:

a) Que, en su momento procesal oportuno, no instd ni planteé la imprescindible
cuestién de inconstitucionalidad del articulo 30.2 de la ley foral, que era el modo
en que exteriorizaba la inconstitucionalidad de la misma y que serviria de base a
la posible reclamacién de indemnizacion en concepto de responsabilidad del Es-
tado legislador.

b) Respecto a la cuestion de fondo y si concurrian los requisitos exigidos: que nos
encontramos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado legis-
lador, derivado de la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 30.2 de la
Orden 00/0000. En concreto, son dos los elementos cuya concurrencia no se dan
en el presente supuesto.

El primero de los requisitos exige que el interesado haya obtenido una sentencia
firme desestimatoria de un recurso planteado contra la actuacién administrativa
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generadora del dafo, alegandose la inconstitucionalidad de la norma. El segundo
es el que hace referencia a la necesidad de que no hayan trascurrido mas de cinco
afios entre la produccién del dafio y la publicacién de la sentencia del Tribunal
Constitucional en el Boletin Oficial del Estado. Ninguno, en opinién de la senten-
cia, se cumplieron en el presente caso.

Con respecto al primer requisito, que es el introducido por el articulo 32.4 de la
Ley 40/2015, este precepto tiene la siguiente redaccion: «Si la lesién es conse-
cuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada inconstitucio-
nal, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion admi-
nistrativa que ocasioné el dafo, siempre que se hubiera alegado la inconstitucio-
nalidad posteriormente declarada».

De la lectura del precepto referido se desprende que la intencién del legislador es
la de acotar la responsabilidad de la Administracién a aquellos supuestos en que
el interesado haya reaccionado contra la actuacién causante del dafo por la in-
constitucionalidad de la norma en cuestion. No seria, pues, procedente reconocer
tal responsabilidad en los casos en que, como el que ahora nos ocupa, el afecta-
do ha dejado que el acto administrativo productor del dafio haya ganado firmeza.

Esta sala entiende que el recurrente no cumplié con el requisito exigido por el ar-
ticulo 32.4 de la Ley 40/2015 para poder reclamar la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador.

En relacién con el segundo requisito, respecto del plazo de cinco afios introducido
por el articulo 34.1, parrafo segundo, de la Ley 40/2015, sefala el precepto que,
«en los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refieren los apartados
4y 5 del articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los
cinco anos anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el caracter de norma contra-
ria al Derecho de la Unién Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa».

Resulta obvio que tampoco este requisito se ha cumplido y que habia transcurrido
el plazo, el exceso, establecido para la reclamacion en concepto de responsabili-
dad patrimonial del Estado legislador.

Reconocida, finalmente, la responsabilidad patrimonial, es intencién de la Adminis-
tracion entregar, en lugar de la indemnizacion solicitada, un inmueble patrimonial
que no esta inscrito en el Inventario General de Bienes y Derechos vy, en la actua-
lidad, adscrito al organismo auténomo MMM, que lo utiliza como sede del mismo,
finalidad de la adscripcion, en su momento. El presidente del organismo, ademas
de oponerse a la decision de la Administracion alegando que es imposible realizar
actos de gestion y disposicion sobre bienes no inscritos en el inventario y que lo
sigue precisando para sus fines, solicita informacion a la asesoria juridica sobre
otras opciones que tendria la Administracion para proceder a lo que desea. El ci-
tado presidente del OA anuncia la interposicion del oportuno recurso contencioso-
administrativo si la Administracion, finalmente, decide entregar el inmueble.
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Cuestiones planteadas:

¢ Qué recurso, en su caso, cabria contra la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco? ¢ Estaba legitimado el sefior XXX para interponerlo?

¢ Podria intervenir en el recurso de la pregunta anterior, si es que cabe alguno, la
compafia aseguradora de la Administracion? ; Qué consecuencias podria acarrear
la no intervencion de aquella en el proceso contencioso-administrativo incoado?

En su opinién, si es asi, ¢en qué puede consistir, en este caso, el interés casacional?

. Analice las circunstancias ocurridas durante la tramitacién del procedimiento de

responsabilidad patrimonial.

Realice un informe sobre si el recurso interpuesto por el interesado debe ser es-
timado o no y, en su caso, los correspondientes argumentos. Si rebate las razo-
nes alegadas por la Administracion para la desestimacién del recurso, indique y
explique los fundamentos para ello.

Informe sobre las circunstancias del propdsito de la Administracion de entregar
un inmueble al interesado, en lugar de la indemnizacion en dinero, asi como sobre
la intencién del presidente del organismo auténomo de interponer recurso con-
tencioso-administrativo si se entrega este inmueble al perjudicado.

Solucidn

1.

¢Qué recurso, en su caso, cabria contra la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco? {Estaba legitimado el sefior XXX
para interponerlo?

Al amparo del articulo 86 de la Ley 29/1998, Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-

nistrativa (LJCA),

las sentencias dictadas en Unica instancia [...] por la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo [...] de las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia seran susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

[.]

3. Las sentencias que, siendo susceptibles de casacion, hayan sido dictadas por
las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
solo seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho es-
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tatal o de la Union Europea que sea relevante y determinante del fallo impugnado,
siempre que hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o considera-
das por la Sala sentenciadora.

Y, segun el articulo 88,

1. Elrecurso de casacion podra ser admitido a tramite cuando, invocada una concreta
infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de la jurispru-
dencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que
el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

2. {Podria intervenir en el recurso de la pregunta anterior, si es que cabe
alguno, la compafia aseguradora de la Administracion? ¢Qué conse-
cuencias podria acarrear la no intervencion de aquella en el proceso
contencioso-administrativo incoado?

Sin duda alguna, la compariia aseguradora, que no fue emplazada como codemanda-
da por el tribunal en el proceso contencioso-administrativo tenia legitimacion para interve-
nir en el recurso de casacion interpuesto por el interesado. Tenia legitimacion pasivay, por
ello, debidé ser emplazada en el proceso contencioso-administrativo instruido, puesto que
el articulo 21.1 c) de la Ley 29/1998 sefala que:

Se considera parte demandada:

[.]

c) Las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte
codemandada junto con la Administraciéon a quien aseguren.

Este emplazamiento debio ser realizado por la propia Administracién a tenor de lo pre-
visto en el articulo 48.1 de la LJCA en el sentido de que:

El Secretario judicial, al acordar lo previsto en el apartado 1 del articulo anterior,
o mediante diligencia si la publicacién no fuere necesaria, requerira a la Adminis-
tracion que le remita el expediente administrativo, ordenandole que practique los
emplazamientos previstos en el articulo 49.

Sefalala LJCA, articulo 89.1, respecto al legitimado para interponer el recurso de casacion,
en concreto para su preparacion, que el actor y apelante debe presentar escrito de prepara-
cion de recurso de casacion, ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que fue el
que dictd la sentencia (art. 89 1 LJCA), en el plazo de 30 dias, contados desde el siguiente al
de la notificacion de la resolucion que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan
sido parte en el proceso, o debieran haberlo sido, en el cual, tras justificar el cumplimiento
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de los requisitos relativos al plazo, legitimacion y recurribilidad de la resolucién, deben iden-
tificar, como norma que consideraba infringida, el articulo 32.4 de la Ley 40/15, de 1 de oc-
tubre, citando, como soporte del interés casacional del recurso el articulo 89.2 f) de la LJCA.

Por ello, lo mismo ocurrira respecto a la legitimacion pasiva hasta que finalice la ulti-
ma instancia a la que se puede recurrir y con independencia de si con anterioridad actuo
0 no, maxime cuando como, en este caso, no fue emplazada por el tribunal en el proceso.

Respecto a las consecuencias juridicas de no haber sido emplazada en el proceso con-
tencioso-administrativo instruido previamente, el articulo 241 de la Ley Orgéanica 6/1985,
de 1 de julio, del poder judicial sefala que:

1. No se admitiran con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin
embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo
podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cual-
quier vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53 de
la Constitucion, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolu-
cién que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucion no sea susceptible
de recurso ordinario ni extraordinario.

2. Sera competente para conocer de este incidente el mismo juzgado o tribunal
que dictd la resolucion que hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nuli-
dad sera de 20 dias, desde la notificacién de la (sic) resolucién o, en todo caso,
desde que se tuvo conocimiento del defecto causante de indefension, sin que, en
este Ultimo caso, pueda solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcu-
rridos cinco afos desde la notificacién de la resolucion.

En el caso que analizamos, el derecho vulnerado seria el de la tutela judicial efectiva del
articulo 24 de la CE y no pudo denunciar la citada vulneraciéon porque no fue emplazado al
proceso contencioso-administrativo.

Ahora bien, en el presente caso, la sentencia fue favorable a la Administracion, puesto que
desestimé la reclamacion de responsabilidad patrimonial planteada. De manera que ni la Admi-
nistracién ni su compafia aseguradora sufrieron perjuicio alguno, luego carecian de legitima-
cion para interponer recurso alguno contra una decision jurisdiccional favorable. Sin embargo,
puesto que el recurrente laimpugna, sigue la compania aseguradora ostentando la legitimacion
pasiva para intervenir en el proceso instruido como consecuencia del recurso de casacion.

3. En su opinidn, si es asi, éen qué puede consistir, en este caso, el in-

terés casacional?

El articulo 88.2 sefala que el tribunal de casacién podra apreciar que existe interés ca-
sacional objetivo, motivandolo expresamente en el auto de admision, cuando, entre otras
circunstancias, la resolucion que se impugna:
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b) Siente una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafosa
para los intereses generales.

c) Afecte a un gran nimero de situaciones, bien en si misma o por trascender del
caso objeto del proceso [puesto que en la misma situacién del recurrente se en-
contraban otros muchos contribuyentes, segun el relato de hechos].

d) Resuelva un debate que haya versado sobre la validez constitucional de una
norma con rango de ley, sin que la improcedencia de plantear la pertinente cues-
tién de inconstitucionalidad aparezca suficientemente esclarecida [puesto que no
se planted por el Tribunal Contencioso Superior de Justicia, en su momento, la
inconstitucionalidad de la norma).

Es el articulo 89.2 el que sefala que:

El Tribunal de casacién podra apreciar que existe interés casacional objetivo, moti-
vandolo expresamente en el auto de admision, cuando, entre otras circunstancias,
la resolucién que se impugna se encuentre en alguna de las situaciones a que se
hace referencia en ese apartado, considerando el apartado 3 los supuestos en que
se presume que existe interés casacional objetivo.

Ese apartado 3, entre otros supuestos, sefala:

a) Cuando en la resolucion impugnada se hayan aplicado normas en las que se
sustente la razon de decidir sobre las que no exista jurisprudencia y b) Cuando
dicha resolucion se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente al con-
siderarla errénea.

Precisar que la cuestion sobre la que se entiende existe interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia consiste en determinar cuales son los mecanismos que per-
miten dar por cumplido los requisitos estipulados en el articulo 32.4 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, a efectos de instar validamente la ac-
cion de responsabilidad patrimonial prevista en dicho precepto.

4. Analice las circunstancias ocurridas durante la tramitacion del pro-
cedimiento de responsabilidad patrimonial

A) Curso la notificacion del acuerdo de iniciacion del procedimiento un érgano ad-
ministrativo que no dictd el acuerdo

No es preciso, y ninguna norma lo impone, que la notificacion se curse por el érgano
que dictd el acto; la excepcion la constituye cuando se ordene un acto de ejecucion mate-
rial de resoluciones, en cuyo caso, el mismo 6rgano esta obligado a notificar al interesado
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la resolucién que autorice la actuacion administrativa (arts. 97 y SSTS 4 de abril de 1997 y
21 de enero de 1998).

Que la notificacion no se cursara en el plazo de 10 dias exigido por el articulo 40.2 de la Ley
39/2015 es una mera irregularidad no invalidante, salvo en el supuesto que puedan derivarse
y se acrediten dafios al interesado por la demora, en cuyo caso, la notificacion tardia se ha
llegado a considerar invalida (STS 25 de julio de 1992). Por ello, en una notificacion demora-
da, en caso de actos favorables y si supone la pérdida de algun beneficio cierto y concreto al
interesado, se podria apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administracion por un fun-
cionamiento anormal de los servicios publicos (arts. 106 CE y 32.1 de la Ley 40/2015, LRJSP).

Ademas, podra exigirse la responsabilidad disciplinaria al responsable, pues, a tenor de
los establecido en el articulo 20 de la Ley 39/2015, LPAC,

los titulares de las unidades administrativas y el personal al servicio de la Adminis-
tracién que tenga a su cargo el despacho de asuntos son responsables directos
de su tramitacién y deben adoptar las medidas oportunas para remover los obs-
taculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los
interesados o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para
evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitacion de procedimientos.

En su apartado 2 sefiala que «los interesados podran solicitar la exigencia de esa res-
ponsabilidad a la Administracién Publica de que dependa el personal afectado».

B) {Fue correcta la actuacion de la Administraciéon archivando, en primer lugar, el
procedimiento y exigiendo, posteriormente, al hijo que acredite su condicién
de heredero?

No obro con arreglo a derecho pues, por un lado, el articulo 4.3 de la Ley 39/2015, LPAC
sefiala que «cuando la condicién de interesado derivase de alguna relacion juridica transmi-
sible, el derechohabiente sucedera en tal condicion cualquiera que sea el estado del proce-
dimiento». Por ello, la Administracién debié continuar el procedimiento y tan pronto tuviera
conocimiento del fallecimiento del sefior XXX comunicar a su hijo que nos encontramos ante
una situacion juridica transmisible y, por ello, le sucedia en la condicién de interesado en el
procedimiento que se tramitaba. Por otro lado, el requerimiento de que demuestre su condi-
cion de heredero tampoco fue ajustado a derecho, pues la jurisprudencia, entre otras, senten-
cia del Tribunal Supremo de 4 de enero de 1991, sefala que la condicion de heredero no tiene
por qué coincidir con la de perjudicado, y no es necesario obtener antes el reconocimiento de
aquella para poder ser considerado como tal en el ambito de la responsabilidad patrimonial
administrativa. La obligacion de la Administracion es acreditar que ostentaba la condicién de
interesado, que la relacién juridica era transmisible y que el interesado que dio inicio el pro-
cedimiento fue su padre que habia fallecido. El problema de si es heredero o no es heredero
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es una cuestion de derecho civil que, en su momento, podria plantear alguna persona si dis-
cutiera esa condicién ante el juzgado de primera instancia correspondiente, o incluso en via
contencioso-administrativa como cuestion prejudicial civil (art. 4 de la Ley 29/1998, LJCA).

C) Suponiendo que la legislacion foral, en su caso, contemplara en su legislacion una
indemnizacion adicional a la pedida por el interesado, éseria ajustado a derecho?

El Estado tiene competencia exclusiva para establecer el sistema de responsabilidad de
todas las Administraciones publicas (Constitucion, arts. 149, 1.2y 18.%). Aparece asi el Estado
como garante de la prescripcién constitucional de que todos los espafioles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado (art. 139 CE). La potestad
legislativa en esta materia corresponde pues al Estado, que establece los términos que desa-
rrollen el derecho a indemnizacion por los dafos que cause. Este sistema de responsabilidad
es de observancia por todas las comunidades auténomas, sin perjuicio de que estas puedan
establecer otros supuestos de responsabilidad siempre que respeten la legislaciéon estatal,
con la que han de cohonectarse, y sirvan al desarrollo de una politica sectorial determinada.

Si la legislacion foral prevé una indemnizacion adicional, se trataria de una garantia in-
demnizatoria adicional que se superpone a la indemnizacion general fijada por el Estado
(STC 61/1997).

Sin embargo no seria posible una indemnizacién adicional a la pedida por el interesa-
do, porque en ese caso se produciria un enriquecimiento injusto de este prohibido por el
ordenamiento juridico, al obtener mas indemnizacion que el perjuicio realmente causado.

Las competencias autondmicas en esta materia se contemplan para otros supuestos
de responsabilidad, respetando la legislacion estatal, y deben servir al desarrollo de una
politica sectorial determinada, y también se extiende a las especialidades procedimentales
propias de su singular asuncion de competencia en esta materia.

D) El planteamiento, en via civil que hizo el interesado, cqué efectos, en su caso,
produjo respecto al plazo de prescripcion para el ejercicio de la accion? Y cual
es la diferencia entre la interrupcién o la suspension del plazo de prescripcion
para el ejercicio de la accion?

De acuerdo con el articulo 2 e) de la Ley 29/1998, LJCA, conocen los 6rganos jurisdic-
cionales de este orden de

la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo
ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o
social, aun cuando en la produccion del dafio concurran con particulares o cuen-
ten con un seguro de responsabilidad.
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Por ello, esta demanda civil debe ser no admitida por falta de jurisdiccién para su co-
nocimiento.

Es cierto que el articulo 1973 del Cédigo Civil sefiala que «la prescripcién de las acciones
se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamacion extrajudicial del acreedor
y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor», pero, en principio, debe-
mos decir que, en este caso, como el ejercicio de esa accion es manifiestamente inadecua-
da, no se produciria ni la interrupcioén ni la suspension del plazo de prescripcion, porque esta
claro que la jurisdiccién competente es la contencioso-administrativa, como acabamos de
sefalar. La utilizacion de esta via, tan solo en este caso, podria justificarse como un modo
de conseguir que el plazo de prescripcién se inicie posteriormente a cuando debid hacerlo.

El efecto juridico derivado de la demanda civil, en el supuesto de que no sea manifiesta-
mente inadecuada, planteada contra la Administracion fue de interrupcién de la prescripcion,
no de suspension. La suspension se aplica Unicamente cuando la ley, de forma expresa, se
refiere a ella ordenando que el plazo se reanude, no que se reinicie 0 comience a correr de
nuevo. La distincién entre una y otra se trata en sentencias del Tribunal Supremo de 10 de
junio de 1985 y 13 de mayo de 2008 y se regula en el Cédigo Civil, en el articulo 1973, y es
el acto —uno de los cuales es el gjercicio de la accion ante los tribunales— que evita la con-
sumacion de la peticion, y su efecto es que el derecho vuelva tener plena eficacia y, por ello,
el tiempo tiene que volver a comenzar a contarse para dar lugar, en su caso, a una nueva
pretension. La interrupcion pues, es un acto potestativo de la prescripciéon que revigoriza el
derecho subijetivo, y que no solo impide el curso de la peticion sino que inutiliza el tiempo
transcurrido para el computo de esta. Por el contrario, la suspension de la prescripcién pa-
raliza esta, no por el tiempo para la misma, pero no inutiliza el tiempo ya transcurrido. Asi,
cuando desaparece la causa de suspension, sigue contando, no comienza de nuevo —como
en la interrupcién- el cémputo del tiempo para prescripcion.

E) {Ha de atenderse a la solicitud del transportista en su solicitud de indemniza-
cion respecto a lo que pide como dafos emergentes?

a) Gastos de asistencia juridica y de costas procesales del proceso contencioso-admi-
nistrativo.

Del concepto de reparacion integral parece que debe excluirse a las costas procesales
eventualmente producidas para obtener el reconocimiento del derecho ante los tribunales,
aunque hay algunas sentencia del Tribunal Supremo, por ejemplo la del 8 de febrero de 1991
que entendié como un concepto indemnizable los gastos de defensa ante los tribunales.

Existe una consolidada corriente jurisprudencial que no reconoce entre los conceptos
indemnizarles los gastos de defensa del particular-interesado ante los tribunales (entre otras
SSTS de 2 de febrero de 1993, 20 de octubre 1998 y 18 de marzo de 2000).
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La Ley 29/1998, LJCA, fija las reglas de imposicion de las costas procesales, donde van
incluidos los gastos de asistencia juridica, como competencia del érgano jurisdiccional que
dicta la sentencia, y este las impone atendiendo a las circunstancias concretas del proce-
S0, y se prevé en dicho articulo la imposicion de las costas a una sola parte cuando se dan
los requisitos alli establecidos. Por tanto, si el 6rgano jurisdiccional, TSJ, no creyd oportuno
imponer las costas procesales a la Administracion, su razones tendria, por lo que no puede
incluirse como concepto indemnizatorio, porque equivaldria, en caso de accederse a ello,
contrariar lo que ha fijado el érgano jurisdiccional.

b) Lucro cesante y dafio emergente.

De ser cierto lo alegado por el transportista es evidente que los 100.000 euros que so-
licita han de incluirse en algunos de esos conceptos.

El Tribunal Supremo precisa que la indemnizacion normalmente ha de limitarse al segun-
do de los conceptos (que genera indemnizacion en todo caso), teniendo en cuenta el lucro
cesante solo cuando su produccion sea juridicamente posible por el cumplimiento de los
requisitos y circunstancias necesarios, exigiéndose una prueba rigurosa de las ganancias
dejadas de obtener (SSTS, entre otras, de 15 de octubre de 1986, 10 de octubre de 1998
y 20 de febrero de 1999). Sin embargo el Tribunal Supremo y el Consejo de Estado han
suavizado las exigencias probatorias, declarando que debe apreciarse de modo prudente
y restrictivo, incluso por via de presuncion, pero sin que ello comporte una prueba plena de
acabada, debiendo descansar su apreciacion, en cada caso, sobre un razonable juicio de
probabilidad, evitando con ello una «prueba diabdlica» (SSTS de 11 de febrero de 1995, 23
de junio de 1995, 14 de febrero de 1998 y 13 de octubre de 1998).

En el presente caso, en principio, lo reclamado por el interesado parece que ha de in-
cluirse en el dafio emergente, porque no se solicita ni se aporta prueba ninguna sobre lo
que habria dejado de ganar por las circunstancias producidas, sino que, simplemente, se
expone que solicitdé un préstamo y que no pudo hacer frente al mismo, por lo que perdié
por embargo los dos camiones con lo que realizaba su actividad profesional. Al respecto,
hemos de decir que la conducta del interesado, dejando de pagar los plazos a la entidad
bancaria, fue lo que provocé que esta ejercitara la accion de embargo ante la jurisdiccion
ordinaria, por lo que ninguna intervencion hubo por parte de la Administracion para la pro-
duccion de ese dano, que ha calculado en 100.000 euros. Por tanto, y salvo que se de-
muestre que obré con toda la diligencia debida, ninguna influencia tuvo la Administracién
en la situacién que se produjo.

Por otra parte, fija el relato de hecho que se embargaron los dos camiones, siendo de
suponer que se venderian en publica subasta o en la forma que determina la Ley de enjui-
ciamiento civil, lo que significa que si se vendieron por precio inferior a los 100.000 euros, €l
juzgado devolveria la cantidad restante al interesado, por lo que la cantidad seria inferior a
lo que él solicita.
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En conclusién, entendemos que no concurren los requisitos necesarios para atender a
la solicitud del transportista salvo que acreditara los hechos de manera fehaciente.

F) ¢éTiene alguna consecuencia juridica gque no informara el drgano consultivo maxi-
mo de la comunidad foral?

En este caso, es competencia de las respectivas comunidades auténomas establecer
los supuestos en que en dicho informe es preceptivo y el de tener en cuenta que en Nava-
rra, conforme a la Ley Foral 8/2016, en su articulo 14.1, dicho informe no es preceptivo si
la cuantia no es igual o superior a 300.000 euros. Por lo que no era obligatorio el informe
de dicho 6rgano consultivo.

De haberlo sido, y no habiéndose solicitado, seria un vicio de nulidad absoluta del articulo
47.1 e) de la Ley 39/2015, por tratarse de un supuesto similar a prescindir total y absolutamen-
te del procedimiento legalmente establecido. Pero es preciso recordar que en muchos casos
se ha considerado el vicio como de anulabilidad del articulo 48 de dicha ley, o incluso nada,
cuando, de haber existido dicho informe, hubiera sido coincidente con la resolucién dictada.

G) ¢Obracon arreglo a derecho el instructor del procedimiento en el requerimiento
para que presente testimonio de la sentencia judicial al objeto de comprobar la
cantidad que se le impuso en concepto de costas judiciales al interesado, fijan-
dole dia y hora y advirtiéndole de caducidad del procedimiento si no lo hacia?

Dispone el articulo 30.1 de la Ley 39/2015 que debe entenderse que los plazos expre-
sados en horas se refieren a horas habiles, y que son habiles todas las horas que formen
parte de un dia habil. Afade que el cémputo del plazo se hara desde la hora y minuto en
que tenga lugar la notificacién o publicacién del acto (y, por tanto, el plazo vencera en la
hora y minuto correspondiente —hay que entender que al final del minuto que tiene igual
nuamero que aquel en el que comenzé el computo-). Concluye disponiendo que estos pla-
zos expresados en horas no pueden tener una duracién superior a 24 horas, pues en caso
contrario deberan expresarse en dias.

La nueva ley quiere que los plazos superiores a 24 horas se expresen en dias. Pero su-
cede que algunos plazos estan ya establecidos en horas, y son superiores a 24. En tal caso,
el rango normativo de la Ley 39/2015 puede hacer dudar sobre si se ha producido la de-
rogacion tacita de estas normas y el plazo debe entenderse establecido ahora en dias. La
cuestion no se plantea cuando la norma que los establece es una ley organica (como por
ejemplo los numerosos plazos de 72 horas y de 48 horas que establece la Ley Organica
4/2000, de extranjeria), pero si en otros casos en los que el plazo lo establece una norma
con rango igual o inferior al de la Ley 39/2015, como sucede en materia de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales, caza y régimen de los animales, menores, proteccion del
patrimonio arqueoldgico, inspeccion de maquinas recreativas y de azar, emision de votos
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particulares en érganos colegiados, propiedad intelectual, medio ambiente, etc. Adviértase
que el computo de los plazos por horas (que tiene en cuenta la hora y minuto del inicio de
dicho computo) es diferente del de los plazos por dias (que incluye hasta las 24 horas del
ultimo dia del plazo). Por ello, no parece que haya sido intencion de la Ley 39/2015 «rede-
nominar» automaticamente, por la via de la derogacion tacita, los plazos establecidos en
horas que sean superiores a 24, muchos de ellos en normas autonémicas: es tan solo un
precepto (bien orientado) vinculante para normas reglamentarias y autonémicas futuras. No
obstante, habria sido deseable que la Ley 39/2015 tuviera una disposicion que lo aclarara.

En conclusion, no resulta ajustado a derecho la fijacién de una hora limite para la pre-
sentacién de lo solicitado, porque el plazo debe computarse por dias exclusivamente, y el
ultimo dia de plazo se tiene por entero, por tanto, disponia hasta las 00,00 horas del ultimo
dia del plazo para presentar.

Respecto a la advertencia de declaracion de caducidad del procedimiento si no lo presen-
taba en el plazo fijado, tampoco resulta ajusta a derecho pues, de acuerdo con el articulo 95
de la Ley 39/2015 y tras el andlisis de los requisitos exigidos para la misma, aplicado al caso
que analizamos sefiala que no podra acordarse la caducidad por la simple inactividad del in-
teresado en la cumplimentacion de tramites, siempre que no sean indispensables para dictar
resolucion. Dicha inactividad no tendra otro efecto que la pérdida de su derecho al referido
tramite. Resulta evidente que la no aportacion del testimonio de la sentencia para acreditar las
costas procesales impuestas no era indispensable para dictar la resoluciéon. Si no se aporta
la consecuencia, sera que no se tendra en cuenta esta cantidad en el caso de que se esti-
mara su solicitud de indemnizacion, que no fue asi porque la resolucién fue desestimatoria.

Por otro lado, no se puede olvidar que el articulo 86.1 de la LPAC sefiala que «los inte-
resados podran, en cualquier momento del procedimiento anterior al tramite de audiencia,
aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio». Por tanto, podria
aportarse en cualquier momento lo solicitado, incluido durante el tramite de audiencia.

5. Realice un informe sobre si el recurso interpuesto por el interesado
debe ser estimado o no vy, en su caso, los correspondientes argumen-
tos. Si rebate las razones alegadas por la Administracion para la des-
estimacion del recurso, indiqgue v explique los fundamentos para ello

A) Que, en su momento procesal oportuno, no planted la imprescindible cuestion
de inconstitucionalidad del articulo 30.2 de la ley foral, que era el modo en que
exteriorizaba la inconstitucionalidad de la misma y que serviria de base a la po-
sible reclamacion de indemnizacion en concepto de responsabilidad del Esta-
do legislador

En absoluto puede servir este argumento para desestimar la pretension ejercitada de re-
clamacion de indemnizacién en concepto de responsabilidad del Estado legislador.

Revista CEFLegal. CEF, 245 (junio 2021), pp. 132-158 | 145

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



J. Galdn Céceres Casos practicos E

La cuestion de inconstitucionalidad se regula en el articulo 35 de la Ley Orgéanica 2/1979,
del Tribunal Constitucional, sefialando en su apartado 1.° que

cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una
norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda
ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con
sujecion a lo dispuesto en esta Ley.

De manera que no estaba el interesado legitimado para plantear la cuestién de incons-
titucionalidad.

Por otra parte, el articulo 32.4 de la Ley 40/2015, LRJSP sefala:

Si la lesién es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley decla-
rada inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obte-
nido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacion administrativa que ocasiono el dafio, siempre que se hubiera alegado
la inconstitucionalidad posteriormente declarada,

de lo que se deduce que tal exigencia no era exigida por la ley que, simplemente, se li-
mita a sefalar que por parte del interesado se alegue la inconstitucionalidad, sin que se es-
tablezca ninguna otra exigencia.

B) Respecto a la cuestion de fondo vy si concurre alguno de los requisitos exigidos,
nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado
legislado, derivado de la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 30.2
de la Orden O0/0000. En concreto, son dos los elementos cuya concurrencia
se cuestiona

a) El primero de los requisitos exige que el interesado haya obtenido una sentencia firme
desestimatoria de un recurso planteado contra la actuacion administrativa.

La cuestidn viene contestada en la STS, Seccién Quinta, n.° 1422/2020, 29 de octubre,
que ha seguido la doctrina jurisprudencial fijada por muchas otras anteriores, en la cual pro-
fundizamos y transcribimos, literalmente, muchos de sus argumentos, porque ha supuesto
la consagracién de una importante dulcificacion respecto a la exigencia de que el interesado
en sus recursos jurisdiccionales alegue la inconstitucionalidad del o de los preceptos, an-
teponiéndose a lo que es competencia del Tribunal Constitucional y debiendo tener, poco
menos, que facultades de médium o adivinador para analizar el futuro. La misma sefnala:

La cuestion propuesta ha obtenido respuesta de esta Sala y Seccidn en senten-
cias n.° 1158/20, de 14 de septiembre (casacion 2486/19); 1186/20, de 21 de sep-
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tiembre (casacion 2820/19); n.° 1351/20, de 19 de octubre (casacién 5694/19), v,
1384/20, de 22 de octubre (casacién 6717/19), en cuyo contenido nos ratificamos
y cuya doctrina hemos de reiterar.

Como en ellas deciamos, la interpretacion se refiere a la exigencia legal de que «el
particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafo, siempre que
se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada».

Se vienen distinguiendo dos titulos de imputacién de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador: el primero de caracter general, derivado de actos legis-
lativos no expropiatorios y, el segundo, derivado de la aplicacién de una norma
con rango de ley declarada inconstitucional.

En ambos casos, se trata de garantizar la indemnidad patrimonial, mediante la re-
paracion de las lesiones producidas a los particulares en sus bienes y derechos,
por la actividad de la Administracion, en este caso, la aplicacién de actos legis-
lativos, causandole una lesiéon que no tiene el deber de soportar, como expresa-
mente sefiala el referido art. 32, nimero 3 y 4 LRJSP. La finalidad de la institucion
se asocia a la reparacion de la situacion patrimonial del administrado afectada por
la actividad administrativa y el fundamento legal viene determinado por la falta de
justificacién de la lesion al no existir un titulo que imponga al interesado el deber
de asumir el dafo patrimonial.

Por tanto, el sistema de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, te-
niendo como presupuesto la existencia de una lesién patrimonial individualizada,
real y actual, responde al elemento fundamental de la antijuridicidad del dafo, que
viene a configurar la lesion como indemnizable, antijuridicidad que no se refiere
a la legalidad o ilegalidad de la conducta del sujeto agente que materialmente la
lleva a cabo, sino que se asienta en la falta de justificacién del dafio, es decir, en
la inexistencia de una causa legal que legitime la lesion patrimonial del particular
e imponga al mismo el deber juridico de soportarla.

Cuando laimputacién de la responsabilidad deriva de la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una norma con rango de ley, la jurisprudencia, ya desde la sentencia
de 29 de febrero de 2000 (recurso de casacidn 49/1998), sefialaba que «por defi-
nicion, la ley declarada inconstitucional encierra en si misma, como consecuencia
de la vinculacion mas fuerte de la Constitucion, el mandato de reparar los dafios y
perjuicios concretos y singulares que su aplicacion pueda haber originado, el cual
no podia ser establecido a priori en su texto».

Afadia dicha sentencia «que la accién de responsabilidad ejercitada es ajena al
ambito de la cosa juzgada derivada de la sentencia. El resarcimiento del perjui-
cio causado por el poder legislativo no implica dejar sin efecto la confirmacion de
la autoliquidacion practicada, que sigue manteniendo todos sus efectos, sino el
reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y clara-
mente identificable, producido por el abono de unas cantidades que resultaron ser
indebidas por estar fundado aquel en la directa aplicacién por los érganos admi-
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nistrativos encargados de la gestion tributaria de una disposicién legal de caracter
inconstitucional no consentida por la interesada. Sobre este elemento de antijuri-
dicidad en que consiste el titulo de imputacién de la responsabilidad patrimonial
no puede existir la menor duda, dado que el Tribunal Constitucional declaré la nu-
lidad del precepto en que dicha liquidacién tributaria se apoy6».

Por otra parte, y en relaciéon con la exigencia de impugnacién por los interesados
del acto administrativo de aplicacién de la norma inconstitucional, la sentencia de
13 de junio de 2000 (casacion 567/1998), afiadia que: «Podria sostenerse que las
partes recurrentes estan obligadas a soportar el perjuicio padecido por no haber
en su momento recurrido las autoliquidaciones en via administrativa. De prosperar
esta tesis, el dafio causado no seria antijuridico, pues, como expresa el art. 139.3
de la Ley 30/1992 —hoy el articulo 32.3 de la Ley de Régimen Juridico del Sector
publico—sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenien-
tes de dafios que este no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

Esta Sala, sin embargo, estima que no puede considerarse una carga exigible al
particular con el fin de eximirse de soportar los efectos de la inconstitucionalidad
de una ley la de recurrir un acto adecuado a la misma fundado en que esta es in-
constitucional. La Ley, en efecto, goza de una presuncion de constitucionalidad
y, por consiguiente, dota de presuncion de legitimidad a la actuacion administra-
tiva realizada a su amparo. Por otra parte, los particulares no son titulares de la
accion de inconstitucionalidad de la ley, sino que Unicamente pueden solicitar del
Tribunal que plantee la cuestion de inconstitucionalidad con ocasién, entre otros
supuestos, de la impugnacion de una actuacion administrativa. Es solo el Tribunal
el que tiene facultades para plantear «de oficio o a instancia de parte» al Tribunal
Constitucional las dudas sobre la constitucionalidad de la ley relevante para el fallo
(art. 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional).

La interpretacion contraria supondria imponer a los particulares que pueden verse
afectados por una ley que reputen inconstitucional la carga de impugnar, primero
en via administrativa (en la que no es posible plantear la cuestiéon de inconstitucio-
nalidad) y luego ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, agotando todas
las instancias y grados si fuera menester, todos los actos dictados en aplicacion
de dicha ley, para agotar las posibilidades de que el tribunal plantease la cuestiéon
de inconstitucionalidad. Basta este enunciado para advertir lo absurdo de las con-
secuencias que resultarian de dicha interpretacion, cuyo mantenimiento equivale
a sostener la necesidad juridica de una situacion de litigiosidad desproporciona-
day por ello inaceptable.

Abunda, también en ello, la sentencia de 17 de julio de 2000 (casacién 736/1997) en la
que, tras reiterar que:

No parece necesario abundar en razones explicativas de la antijuridicidad del dafio
causado por el desembolso de determinadas cantidades en concepto de gravamen
complementario sobre la tasa de juego, pues tal abono se produjo exclusivamen-
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te en virtud de lo dispuesto por el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio,
declarado inconstitucional por Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996, de
31 de octubre, de manera que quienes lo efectuaron no tenian el deber de sopor-
tarlo», sefala que «si no hubieran impugnado jurisdiccionalmente las liquidaciones
de dicho gravamen complementario, los interesados tienen a su alcance la via de
pedir, en cualquier momento, la revision de tal acto nulo de pleno derecho, como
prevé el mencionado articulo 102 de la Ley de Administraciones Publicas y Proce-
dimiento Administrativo Comun, y, simultanea o sucesivamente, de no tener éxito
dicha revision, estan legitimados para exigir responsabilidad patrimonial derivada
de actos del legislador, pero también pueden utilizar directamente esta accion, ya
que no cabe imponer a quien ha sufrido un dafio antijuridico la via previa de la re-
vision de disposiciones y actos nulos de pleno derecho, a fin de dejarlos sin efecto,
y solo subsidiariamente permitirle demandar la reparacién o indemnizacién com-
pensatoria por responsabilidad patrimonial, cuando son las propias Administracio-
nes quienes deben proceder a declarar de oficio la nulidad de pleno derecho de
tales disposiciones o actos y el ciudadano descansa en la confianza legitima de
que la actuacion de los poderes publicos se ajusta a la Constitucion y a las leyes».

Segun la Doctrina decir que esta reforma fue desafortunada es quedarse corto.

Los nuevos requisitos parecen haber sido introducidos con el fin de evitar que el
Estado vuelva a tener que hacer frente a reparaciones millonarias por condenas
del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, como la derivada de la Sentencia de
27 de febrero del 2014, que declar6 el impuesto sobre la venta de determinados
hidrocarburos contrario a la Directiva 92/12/CEE, sobre los impuestos especia-
les (las indemnizaciones debidas como consecuencia de la anulacién del cono-
cido como céntimo sanitario ascienden a mas de 1.600 millones de euros). Y es
posible que, para eludir que esta exigencia infringiera el principio de equivalencia
de las condiciones exigidas para hacer efectiva la responsabilidad en el Derecho
de la Unién Europea y en el nacional, el precepto introdujera también los mismos
condicionantes respecto de las solicitudes de indemnizacion por leyes declara-
das inconstitucionales.

Pues bien, la introduccién de estas exigencias leoninas ha dado lugar ya a que
la Comisién Europea haya interpuesto en noviembre del 2019 ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea un recurso por incumplimiento contra Espafia. Este
recurso, formulado tras no haberse conseguido una solucién satisfactoria en la fase
precontenciosa, se fundamenta en que los requisitos procedimentales no parecen
respetar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia
de responsabilidad de los Estados por infraccion del Derecho de la Unién 'y, en par-
ticular, por lo que aqui interesa, el principio de efectividad, al hacer excesivamente
dificil que los perjudicados puedan reclamar esta responsabilidad.

Pero ahora, en varias sentencias recientes, el Tribunal Supremo ha interpretado
estos requisitos procedimentales y temporales contenidos en los articulos 32 y
34.1 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico de un modo que favorece
mas la posibilidad de reclamar la responsabilidad patrimonial.
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Asi lo hace la Sentencia 1158/2020, de 14 de septiembre (ponente: Octavio Herre-
ro Pina), que sienta la doctrina, continuada por las sentencias 1186/2020, de 21 de
septiembre; 1275/2020, de 5 de octubre; 1264/2020, de 7 de octubre; 1351/2020,
de 17 de octubre, y 1384/2020, de 22 de octubre:

a) En cuanto a los requisitos procedimentales del articulo 32 de la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico, esto es, a la exigencia de que se haya
recurrido la actuacion administrativa de aplicacion de la ley que causo el
dafo y que se haya obtenido una sentencia firme desestimatoria del re-
curso, el Tribunal Supremo sienta la siguiente doctrina —en respuesta a la
cuestion de interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia—:

Los mecanismos que permiten dar por cumplido el requisito previsto en el articulo
32.4 de la Ley 40/15, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, a
efectos de instar validamente la accién de responsabilidad patrimonial prevista en
dicho precepto, comprende[n] todas aquellas formas de impugnacion que, de una
parte, pongan de manifiesto la disconformidad del interesado con el acto admi-
nistrativo cuestionando la constitucionalidad de la norma aplicada y, de otra, den
lugar al control jurisdiccional plasmado en una sentencia firme en la que se valore
la constitucionalidad de la norma que después es objeto de pronunciamiento por
el Tribunal Constitucional.

Y, entre estas formas de impugnacion, se encuentra la solicitud de revision de oficio
de los actos nulos de pleno derecho por responder a la aplicacién de una norma
que resulta inconstitucional y el correspondiente recurso jurisdiccional, interpuesto
contra la resolucién administrativa que desestimo un procedimiento de revision por
nulidad de pleno derecho, promovido contra la actuacion que ocasiond el dafio,
que colma el requisito que fija el articulo 32.4 de la Ley 40/15.

No es necesario, por consiguiente, haber interpuesto un recurso contra el acto de
aplicacion de la ley que causo el dafio alegando la causa que determinaria su in-
constitucionalidad, sino que cabe también, una vez que dicho acto sea firme por
no haber sido recurrido en plazo, que el perjudicado haya solicitado la revision
de oficio a la Administracion presentando las alegaciones y que contra su deses-
timacion haya acudido a los tribunales. En la solicitud de revision de oficio y en
el recurso tendra que alegar la causa de inconstitucionalidad de la ley aplicada.

La sentencia funda esta interpretacioén en la jurisprudencia de la Sala sobre la po-
sibilidad de reclamar responsabilidad a la Administracion por la declaracién de in-
constitucionalidad de una norma con rango de ley que preveia la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico del Sector Publico y del Procedimiento Administrativo Comun (art.
139.3) cuando el acto administrativo causante del dafio hubiera adquirido firmeza

Ya desde el afio 2000 el Tribunal Supremo entendié que no podia considerarse
como una carga exigible al particular, con el fin de eximirse de soportar los efec-
tos de la inconstitucionalidad de una ley, la de recurrir un acto de aplicacién de la
norma declarada inconstitucional, pues esta carga seria desproporcionada y con-
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duciria a la consecuencia absurda de «sostener la necesidad juridica de una situa-
cion de litigiosidad desproporcionada y por ello inaceptable». Se admitio, por ello,
la posibilidad de que, si los perjudicados de una ley declarada inconstitucional no
hubieran recurrido jurisdiccionalmente los actos de aplicacion, pudieran luego, una
vez declarada dicha inconstitucionalidad, instar la revisién del acto nulo de pleno
derecho en virtud de la declaracién de inconstitucionalidad de la norma en que
se basaba (SSTS de 13 de junio del 2000, casacién 567/1998, y de 17 de julio del
2000, casacién 736/1997, seguidas por otras muchas posteriores).

La misma doctrina se mantiene ahora, si bien con la precision —en virtud de la re-
gulacion del articulo 32.4 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico- de
que el procedimiento de revision de oficio ha de instarse antes de la declaracién
de inconstitucionalidad de la norma.

A pesar de esta limitacion, se trata de un avance no desdefiable para el ejercicio
de la reclamacion de responsabilidad patrimonial, pues normalmente la posible
inconstitucionalidad de un precepto legal se ve precedida por comentarios o es-
tudios doctrinales que pueden poner sobre aviso a los posibles afectados, con lo
que la revision de oficio, —para la cual no hay plazo- les permite cumplir el requisito.

b) «Sin embargo, en los supuestos en 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 establecido en la referida Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, sin perjuicio de que, como en el proceso terminado con
nuestra Sentencia de 13 de junio de 2000, el interesado promueva directa-
mente la accion de responsabilidad patrimonial, derivada de actos del le-
gislador, dentro del plazo legalmente establecido.

Ese criterio mayoritario es el que se ha mantenido en numerosas sentencias pos-
teriores, que llegan hasta la actualidad (SS 3 y 15 de noviembre de 2006) relativas
a reclamaciones derivadas de la inconstitucionalidad de dicho art. 38.2.2. de la
Ley 5/90 declarada por la STC 173/1996>.

En este mismo sentido, la sentencia de 17 de marzo de 2001 (casacion 520/1998),
refiere todas las anteriores de igual contenido de 29 de febrero de 2000 (casa-
cion 49/98); 13 de junio de 2000 (casacion 567/98); 15 de julio de 2000 (casacion
736/97); 30 de septiembre de 2000 (casacién 481/98); 20 de enero de 2001 (ca-
sacion 562/98); 17 de febrero de 2001 (casacion 349/98) y 3 de marzo de 2001
(casacion 529/98).

Pues bien, dicha jurisprudencia, como deciamos en nuestras sentencias n.° 1158,
1186, 1351 y 1384/20, ha de tenerse presente «al examinar el alcance de la exigen-
cia establecida en el art. 32.4 —haber obtenido, en cualquier instancia, sentencia
firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que oca-
siond el dafo, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posterior-
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mente declarada— ya que en dichas sentencias se describe la compleja posicion
juridica en la que se encuentra el perjudicado a la hora de hacer valer su derecho
frente a la lesién causada en razén de la inconstitucionalidad de la norma aplica-
da, en cuanto su valoracién no se limita a cuestionar la legitimidad de la actuacion
administrativa ajustada a la norma aplicada y causante del dafio cuya reparacion
pretende sino que, implica, superando la presuncion de legalidad de la norma, la
realizacion de un juicio o valoracién de su constitucionalidad, que siempre entrafia
dificultades notables; y ello en un marco juridico en el que el perjudicado no esta
legitimado para ejercitar la accién de inconstitucionalidad ante el Tribunal com-
petente para su conocimiento, que en la impugnacién en via administrativa no es
posible plantear la cuestién de inconstitucionalidad, y en la impugnacién jurisdic-
cional se limita a solicitar su planteamiento ante el érgano jurisdiccional que esta
conociendo de la impugnacion frente al acto administrativo, que es el competente
para decidir al respecto».

En esta situacion, deciamos, «lo procedente es efectuar una interpretacion amplia
de la exigencia del art. 32.4 LRJSP en cuanto, como sefalan las sentencias cita-
das, supone una limitacién o cortapisa procedimental considerable que, ademas,
se proyecta sobre el acto administrativo, siendo que el resarcimiento del perjuicio
causado por el poder legislativo no implica necesariamente dejar sin efecto el acto
sino el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y
evaluable que resulta indemnizable, derecho que nace y tiene su fundamento en
la declaracion de inconstitucionalidad de la norma por el Tribunal Constitucional.

Por ello, cuando el precepto se refiere a sentencia firme en cualquier instancia
desestimatoria de un recurso contra la actuaciéon administrativa, ha de entenderse
que comprende todas aquellas formas de impugnacién de dicha actuacién que,
de una parte, pongan de manifiesto la disconformidad del interesado con la misma
cuestionando su constitucionalidad y, de otra, den lugar al control jurisdiccional
plasmado en una sentencia firme en la que se valore la constitucionalidad de la
norma que después es objeto de pronunciamiento por el Tribunal Constitucional.

En este sentido, entre estas formas de impugnacion, segun la propia legislacion
tributaria, se encuentra la solicitud de revision de oficio de los actos nulos de pleno
derecho, como uno de los procedimientos especiales de revision, que, junto el re-
curso de reposicion y las reclamaciones econémico-administrativas, integran los
medios de revision de los actos de aplicacion de los tributos. Asi se reconoce en
las referidas sentencias, por responder a la aplicaciéon de una norma que resulta
inconstitucional, de acuerdo con la legislacion general, sefialando que cabe instar
en cualquier momento la revision del acto nulo de pleno derecho, en virtud de la
declaracion de inconstitucionalidad de la norma en que se basaba, por el procedi-
miento establecido en la referida Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, criterio que ha de mantenerse
con la precision, en virtud de la regulacién del art. 32.4 LRJSP, de que el proce-
dimiento de revision de oficio ha de instarse antes de la declaracion de inconsti-
tucionalidad de la norma».
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Por tanto, la respuesta a la cuestién interpretativa planteada en el caso que ana-
lizamos debe ser que

® Los mecanismos que permiten dar por cumplido el requisito previsto en el
articulo 32.4 de la Ley 40/15, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico, a efectos de instar validamente la accion de responsabilidad
patrimonial prevista en dicho precepto, comprende todas aquellas formas
de impugnacion que, de una parte, pongan de manifiesto la disconformidad
del interesado con el acto administrativo cuestionando la constitucionalidad
de lanorma aplicaday, de otra, den lugar al control jurisdiccional plasmado
en una sentencia firme en la que se valore la constitucionalidad de la norma
que después es objeto de pronunciamiento por el Tribunal Constitucional.

e Y, entre estas formas de impugnacion, se encuentra la solicitud de revisién
de oficio de los actos nulos de pleno derecho por responder a la aplicacién
de una norma que resulta inconstitucional y el correspondiente recurso juris-
diccional, interpuesto contra la resolucién administrativa que desestimé un
procedimiento de revisién por nulidad de pleno derecho, promovido contra
la actuacion que ocasiond el dafo, que colma el requisito que fija el articulo
32.4 de la Ley 40/15.

b) El segundo, que es el que entendié que no se habia cumplido, hace referencia a la
necesidad de que no hayan trascurrido mas de cinco afos entre la produccion del
dano y la publicacion de la sentencia del Tribunal Constitucional en el Boletin Oficial
del Estado.

Respecto a la concurrencia del requisito temporal establecido en el articulo
34.1 parrafo segundo, segun el cual:

seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afos anterio-
res a la fecha de publicacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad
de la norma con rango de ley», requisito que también se considera incumplido en
la sentencia recurrida.

A tal efecto y en congruencia con el criterio sostenido en la sentencia que resuel-
ve el recurso 3144/2019, ha de examinarse la naturaleza y alcance de dicho plazo,
para lo cual, lo primero que ha de tenerse en cuenta es que no se trata del plazo
de prescripcion de la accién de reclamacion, pues este se regula en el art. 67.1,
parrafo tercero, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administra-
tivo Comun, disponiendo que «En los casos de responsabilidad patrimonial a que
se refiere el articulo 32, apartados 4 y 5, de la Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico, el derecho a reclamar prescribird al afio de la publicacién en el Boletin
Oficial del Estado o en el Diario Oficial de la Unién Europea, segun el caso, de la
sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma o su caracter contrario
al Derecho de la Union Europea».
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Se mantiene, pues, el plazo general de prescripcién de la accién de responsabi-
lidad patrimonial, plazo que segun reiterada jurisprudencia y como sefiala la cita-
da sentencia de 13 de junio de 2000 (casacién 567/98), «<comienza a computarse
a partir del momento en que se completan los elementos facticos y juridicos que
permiten el ejercicio de la accién, con arreglo a la doctrina de la actio nata o na-
cimiento de la accién. Resulta evidente que el momento inicial del cémputo, en el
caso contemplado, no puede ser sino el de la publicacién de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional que, al declarar la nulidad de la ley por estimarla contraria a
la Constitucion, permite por primera vez tener conocimiento pleno de los elemen-
tos que integran la pretension indemnizatoria y, por consiguiente, hacen posible el
ejercicio de la accion. En consecuencia, es dicha publicacion la que determina el
inicio del citado plazo especificamente establecido por la ley para la reclamacion
por responsabilidad patrimonial».

El plazo establecido en el art. 34.1 parrafo segundo se refiere a la prescripcion del
dafio en cuanto integra el derecho indemnizable, constituyendo la delimitacion —
por el legislador- del alcance de la responsabilidad patrimonial a través de dicho
criterio temporal, e imponiendo el deber general de soportar los dafios producidos
mas alla de dicho plazo de cinco afos, afectando, por lo tanto, al elemento de la
antijuridicidad, como existencia de un deber legal de soportar el dafio de acuerdo
con la Ley (art. 32.1 LRJSP).

A tal efecto, ha de tenerse en cuenta que la responsabilidad patrimonial se con-
templa en el art. 106.2 de la Constitucion como un derecho de configuracién legal,
segun la expresion «en los términos establecidos por la ley», de manera que co-
rresponde al legislador definir el alcance de la misma en los distintos supuestos,
contenido al que habra de estarse en cuanto se imponga con caracter general y por
igual a todos afectados, proyectandose sobre el conjunto de los ciudadanos, cuyas
consecuencias tienen la obligacion de soportar, en cuanto respondan al ambito
de libertad de configuracion normativa que corresponde al legislador y constituya
una regulacion general que se mantiene dentro del marco y limites constituciona-
les propios del ejercicio de la potestad normativa.

Desde estas consideraciones y respecto del computo de dicho plazo, no se cues-
tiona el dies ad quem, que viene referido a la fecha de publicacién de la sentencia
que declare la inconstitucionalidad de la norma segun precisa el art. 34.1, fecha
que opera como dies a quo en relacion con el cémputo del plazo de prescripcién
de la accién de reclamacion. Sin embargo, el precepto no es tan preciso en la de-
terminacién del dies a quo, refiriéndose genéricamente a «los dafios producidos»
como Unica indicacién, lo que plantea la cuestion del momento en que se entien-
de producido el dafio.

Hemos ya dicho, en este particular, que cuando el precepto se refiere a «dafos
producidos» esta aludiendo a aquellos incuestionables y definitivos que no estan
sujetos o pendientes de revision. En la jurisprudencia se atiende a los distintos tipos
de dafos sefalado las particularidades de cada caso, en relacion con la consoli-
dacion y fijacion de la realidad de los mismos. En este sentido y cuando el dafio
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se imputa a un acto administrativo que se considera ilegal, la produccién del dafio
viene referida al momento en que se consolida la situacién perjudicial derivada del
acto causante, que tiene lugar al agotarse las vias —para corregir o evitar la efec-
tividad del perjuicio— utilizadas por el interesado.

Y esta apreciacion, consideramos, es también conforme con la naturaleza del plazo
establecido en el referido art. 34.1, dado que al cuestionarse por el perjudicado
el acto causante del perjuicio ha de entenderse interrumpido su computo, de ma-
nera que no puede referirse la produccién del dafio consolidado y definitivo a un
acto pendiente de decision judicial y, que, caso de resultar favorable, determinaria
la eliminacion del mismo y consiguientemente la procedencia del dafio. No puede
olvidarse, en este sentido, que uno de los elementos que conforman la responsa-
bilidad patrimonial es la realidad del dafio.

Cabe anadir, sobre la posible afectacion del principio de seguridad juridica, tanto
en relacién con la interpretacion de este art. 34.1 como la anteriormente expuesta
del art. 32.4, lo que ya se indicaba en la citada sentencia de 13 de junio de 2000
(casacion 567/1998), cuando sefialaba que: «Este principio, en efecto, tal como se
infiere de la doctrina del Tribunal Constitucional, que lo aplica al ambito tributario
en relacién con la devolucion de los ingresos de esta naturaleza realizados al am-
paro de una ley declarada inconstitucional afecta al ingreso tributario en si mismo,
al acto administrativo en cuya virtud este ha tenido lugar y a la Administracién que
lo ha percibido dentro de un sistema tributario que se rige por un principio de equi-
librio entre ingresos y gastos. Sin embargo, dicho principio no puede extraerse de
este contexto, para acudir a exonerar al Estado por los dafos y perjuicios origina-
dos por su actuacion legislativa. En efecto, dicha actuacion es ajena y de natura-
leza distinta a la actividad administrativa tributaria sobre la que aquel principio se
proyecta en su formulacién por el Tribunal Constitucional. El resarcimiento de los
dafos causados por la aplicacion de la ley inconstitucional no equivale a la devo-
lucion de los ingresos realizados, la cual puede corresponder a un ente diferente».

Criterio que es aplicable, aun teniendo en cuenta las peculiaridades del sistema
fiscal del Pais Vasco y su gestion por las Diputaciones Forales, en cuanto la res-
ponsabilidad por los dafios y perjuicios causados por la actuacion legislativa plas-
mada en la Norma Foral declarada inconstitucional resulta exigible al margen de
la pervivencia del correspondiente acto de gestion tributaria adoptado en aplica-
cion de dicha norma.

En consecuencia, atendiendo a dicho computo del término inicial del plazo y la
fecha de publicacion de la sentencia que declard la inconstitucionalidad de la norma
foral, ha de entenderse que la reclamacion recurrente cumple también el requisito
temporal establecido en el referido art. 34.1, parrafo segundo.

En cuanto al limite temporal del articulo 34.1 de la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico, la sentencia flexibiliza también el plazo de cinco afios al considerar
que, en caso de que el acto administrativo que causo el dafio sea objeto de recur-
so o de la accion de nulidad, el cdmputo quedara interrumpido y solo se reiniciara

Revista CEFLegal. CEF, 245 (junio 2021), pp. 132-158 | 155

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



J. Galdn Céceres Casos practicos E

desde el momento en que dicte la resolucion juridicial firme desestimatoria. Este
es el momento —dice la sentencia— en el que «se consolida la situacién perjudicial
derivada del acto causante». El plazo de cinco afios queda abierto, en definitiva,
hasta que no se recurre o, en su caso, se ejerce una accién de nulidad y estas vias
de revisién son desestimadas.

En conclusién, el recurso deberia ser estimado por todas razones anteriormente
senaladas.

6. Informe sobre las circunstancias del propdsito de la Administracion
de entregar un inmueble al interesado, en lugar de la indemnizacion
en dinero, asi como sobre la intencion del presidente del organismo
autonomo de interponer recurso contencioso-administrativo si se en-
trega este inmueble al perjudicado

En primer lugar, debemos sefalar que el articulo 34.4 de la Ley 40/2015, LRJSP sefala
que «la indemnizacion procedente podra sustituirse por una compensacion en especie o ser
abonada mediante pagos periédicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la repara-
cién debida y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado».
De manera que no se puede imponer esta forma de resarcimiento, sino que debe existir
acuerdo para el interesado. Por otra parte, han de acreditarse los otros requisitos exigido:
que resulte mas adecuado para lograr la reparacion (esto lo decidira el interesado) y que
convenga al interés publico.

En segundo lugar, el articulo 35.1 de la Ley 33/2003, Ley de patrimonio de las Administra-
ciones publicas, referido al control de la inscripcion en el Inventario General de Bienes y De-
rechos del Estado sefiala que «no se podran realizar actos de gestion o disposicion sobre los
bienes y derechos del Patrimonio del Estado si estos no se encuentran debidamente inscritos
en el Inventario General de Bienes y Derechos del Estado». Sin embargo, no debe entenderse
como una prohibicién absoluta para ceder o enajenar un bien cuyo incumplimiento acarree la
invalidez de la disposicion del bien, pues esta podra probarse por todos los medios de pruebas
admitidos en derecho (testifical, documental, etc.), viniendo a ser dicho articulo un recordato-
rio a la Administracion para que cumpla con la obligatoriedad de la inscripcion por razones de
certeza y seguridad juridica respecto a la naturaleza del bien para evitar problemas posteriores.

En tercer lugar, al estar adscrito a un organismo auténomo se convirtié en un bien de-
manial, asi el articulo 73.1 de la Ley 33/2003, LPAP, especifica que

los bienes y derechos patrimoniales de la Administracion General del Estado podran
ser adscritos a los organismos publicos dependientes de aquella para su vincula-
cién directa a un servicio de su competencia, o para el cumplimiento de sus fines
propios. En ambos casos, la adscripcién llevara implicita la afectacién del bien o
derecho, que pasara a integrarse en el dominio publico.
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Y, en su apartado 3, que «la adscripcidon no alterara la titularidad sobre el bien».

Los articulos 77 y 78 de la LPAP prevén los motivos para la desadscripcion (por incum-
plimiento del fin y por innecesariedad de los bienes) que se declarara por el ministro de Ha-
cienda, previa instruccion por parte de la Direccién General de Patrimonio del Estado. No
parece que estemos ante ningun supuesto de estos, pues el organismo autbnomo sigue
utilizandolo como sede del mismo. De manera que parece complejo que este inmueble se
pudiera utilizar para compensar al interesado, puesto que sigue teniendo la condicion de
demanial, y, por ello, no cabe su enajenacion ni su donacion. De manera que el requisito
consistente en «que convenga al interés publico» y que justificé la adscripcidon no parece
que haya desaparecido. Ademas, el articulo 81.1 de la LPAP sefiala que «los bienes inmue-
bles y derechos reales de los organismos publicos vinculados a la Administraciéon General
del Estado que no les sean necesarios para el cumplimiento de sus fines se incorporaran,
previa desafectacion, en su caso, al patrimonio de esta». No parece el caso.

Las otras opciones para la Administracion para recuperar el inmueble serian:

e Sjcree que el organismo auténomo no es Util, debe suprimirlo por alguna de las
causas del articulo 96 de la Ley 40/2015 o por cualquier otra prevista en sus es-
tatutos. De esta manera recuperara el bien.

e Efectuar, de acuerdo con el articulo 72.4, una mutacién demanial. El precepto se-
fala que

la mutacion de destino de los bienes y derechos demaniales propios de los
organismos publicos para el cumplimiento dentro del organismo de sus fines
o servicios publicos se acordara por el ministro titular del departamento del
que dependan, a propuesta de su presidente o director. Las mutaciones
de destino de bienes y derechos demaniales propios o adscritos de un or-
ganismo, para el cumplimiento de fines o servicios de otro organismo o de
la Administracién General del Estado, seran acordadas por el ministro de
Hacienda, a propuesta conjunta de las dos entidades.

De esta manera senalaria otro inmueble para que sirviera de sede y recuperaria el que
quiere utilizar para la compensacion al interesado.

Finalmente, respecto al recurso contencioso-administrativo anunciado por el presidente
del organismo autdbnomo, si se entrega el inmueble a particular, el articulo 20 c) de la Ley
29/1998, de LJCA sefiala que no estan legitimados para interponer este recurso

las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al
Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales, respecto de la acti-
vidad de la Administracion de la que dependan. Se exceptuan aquellos a los que
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por Ley se haya dotado de un estatuto especifico de autonomia respecto de dicha
Administracién.

No parece que, en este caso, se le haya dotado de ese estatuto especifico.
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