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SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
COMO AUTOR DE UNA LEY DECLARADA
INCONSTITUCIONAL

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA*

SUMARIO: 1. La implantacion accidental en Espaiia de una
clausula general de responsabilidad patrimonial del Esta-
do. Los riesgos de “la huida a la clausula general”. El ca-
so de la responsabilidad del Estado por actos legislativos.
En particular, la responsabilidad por dictar una ley incons-
titucional. 11. La posicion del Tribunal Supremo ante ese
supuesto: un centenar de sentencias con ocasion de la sen-
tencia constitucional 173/1996, que anulé un recargo tribu-
tario. l1. La argumentacion del Tribunal Supremo. IV. Dis-
crepancia con la posicion del Tribunal Supremo. V. La
existencia de una regulacion de los efectos de las senten-
cias de inconstitucionalidad. Articulo 161.1.a de la Cons-
titucion. Articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional. La practica y la doctrina de la jurispruden-
cia constitucional. V1. Analisis de los argumentos basicos
del Tribunal Supremo. VL. El dogma de la nulidad de ple-
no derecho de los actos aplicativos de la ley inconstitucio-
nal. Contra articulo 62.1 LPC. Contra articulos 102.4 LPC
vy 73 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva respecto a la permanencia de los actos administrativos
firmes aplicativos de una disposicion normativa anulada.
Inadecuada invocacion del articulo 102.4 LPC. La nulidad
de un acto no enerva la eficacia de las titularidades con-
trarias ganadas por prescripcion (aqui por el plazo legal
de cuatro aiios para la devolucion de ingresos indebidos).

*  Catedratico emérito de la Universidad Complutense de Madrid.
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VIII. En la ocasion, el quebranto de la hacienda no ha sido
excesivo, aunque si importante, pero la generalizacion de
la doctrina puede llevar a la quiebra del Estado. 1X. Inad-
misibilidad de la imputacion de la responsabilidad del
Estado como autor de la ley inconstitucional cuando la re-
caudacion integra del tributo fue de las comunidades auto-
nomas. La imputacion por el “enriquecimiento” causado o
por la nulidad retroactiva de los actos recaudatorios. La
retroaccion de la nulidad afecta a las partes que trabaron
relaciones bajo la ley anulada, no a terceros. La imposibi-
lidad material de que el Estado asuma el papel de garante
general de toda la legislacion, en tanto que no se alteran
las relaciones patrimoniales trabadas en aplicacion de la
misma. X. El supuesto unico de una responsabilidad deri-
vada de una ley inconstitucional: procesos sin cosa juzga-
da. X1. Breve exposicion del derecho comparado. X11. Con-
clusion: la oportunidad de la reforma expresa del articulo
40.1 LOTC.

I. LA IMPLANTACION ACCIDENTAL EN ESPANA DE UNA CLAUSULA
GENERAL DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.
LOS RIESGOS DE “LA HUIDA A LA CLAUSULA GENERAL”.

EL CASO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS
LEGISLATIVOS. EN PARTICULAR, LA RESPONSABILIDAD
POR DICTAR UNA LEY INCONSTITUCIONAL

El tema de la responsabilidad patrimonial de la administracion es en Es-
paiia un tema torturado.

Hasta la Ley de Expropiacion Forzosa del 16 de diciembre de 1954, el
articulo 1903 del Cédigo Civil cerraba toda posibilidad de obtener una
indemnizacion por los dafios causados por el Estado, al exigir como con-
dicion para ello que éste hubiese actuado “por mediacion de un agente
especial, pero no cuando hubiese sido causado por el funcionario a quien
propiamente corresponda la gestion practicada”, “agente especial” (ex-
trafia figura, en efecto) que la jurisprudencia civil no encontrd ni una so-
la vez durante su larga vigencia. La Ley de Expropiacion Forzosa de
1954, cogiendo por los pelos el argumento de que la institucion expro-
piatoria ofrecia una garantia al patrimonio de los ciudadanos frente a la
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accion publica, entendidé que se justificaba entrar también en el tema de
la responsabilidad, a cuyo efecto incluy6 en el capitulo II de su titulo IV,
bajo el enigmatico titulo de “De la indemnizacion por otros dafios”, un
precepto, articulo 121, que decia:

Dara también! lugar a indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento
toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta
Ley se refiere? siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos o la adopcion de medidas de ca-
racter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las
responsabilidades que la administraciéon pueda exigir de sus funcionarios
con tal motivo.

La concision de la formula legal de ruptura de la anterior irresponsabi-
lidad total de la administracion forzo, pues, al legislador a formular una
clausula general que pretendi6 concentrar en un parrafo unico, sin un so-
lo punto interior, toda la regulacion de la delicada instituciéon de la res-
ponsabilidad civil de la administracion. Esta formulacion legal compen-
diosa, por esa razén puramente circunstancial, fue mantenida por la
inclusion de practicamente la misma férmula en el articulo 40 de la Ley

1 El “también” se refiere al articulo 120 anterior, que regulaba supuestos de las lla-
madas “requisas civiles” (“cuando por consecuencia de graves razones de seguridad pui-
blica, epidemias, inundaciones u otras calamidades publicas hubiesen de adaptarse por
las autoridades civiles medidas que implicasen detrimento efectivo o requisas de bienes o
derechos de particulares sin las formalidades que para los diversos tipos de expropiacion
exige esta Ley, el particular dafiado tendra derecho a indemnizacion...””). Resulta eviden-
te que este supuesto carece de toda razon de analogia con el de la responsabilidad civil
por dafios, y junto a éste son los tnicos que ese capitulo II del titulo IV incluia bajo la
inespecifica ribrica de “De la indemnizacion por otros dafios”. El engarce sistematico de
la responsabilidad civil de la administracion con los supuestos comunes de la Ley de Ex-
propiacion Forzosa resultaba, asi, manifiestamente forzado en su propio texto.

2 “Los bienes y derechos a que esta Ley se refiere” no incluian, en términos estric-
tos, los dafos personales causados a los ciudadanos, que son notoriamente insusceptibles
de ser objeto de una expropiacion forzosa. Para evitar que ese concepto, forzado también
por la necesidad de mantener la unidad sistematica de las regulaciones de una Ley de
Expropiacion Forzosa, tuviese esos efectos limitativos, el Reglamento de la Ley, Decreto
del 26 de abril de 1957, articulo 133, tuvo que precisar que la “lesion” podia producirse
“en sus bienes y derechos susceptibles de ser evaluados econdmicamente”, eliminando la
referencia a bienes y derechos susceptibles de expropiacién forzosa. Sélo la correccion
de esa forzada formula por el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de 1956, que lue-
go se transcribe en el texto, permitié eliminar definitivamente ese inesperado equivoco.
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de Régimen Juridico de la Administracion del Estado del 26 de julio de
1957.

Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los ca-
sos de fuerza mayor, siempre que aquélla fuese una consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la adopcion
de medidas no fiscalizables en via contenciosa.

La formula, que se modifico respecto de la Ley de Expropiacion For-
zosa para suplir la supuesta omision de los dafos personales, dafios evi-
dentemente no expropiables, obtuvo un éxito inmediato, tanto que fue
mantenida en practicamente los mismos términos nada menos que por la
Constitucion de 1978, articulo 106.2, y hoy por los articulos 139 y si-
guientes de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun de 1992, articulo 139.3

La importantisima innovacion introducida por la Ley de Expropiacion
Forzosa supuso, pues, no obstante lo forzado de la misma, un éxito com-
pleto que revoluciond radicalmente nuestro derecho administrativo, que
continua operando con la misma férmula.

Haciendo exacto el lucido juicio de Hedemann sobre los riesgos —los
“peligros”, literalmente— que para el derecho y para el Estado presenta
“la huida a la clausula general”,* la clausula general con la que se rige
nuestro derecho de dafios en lo que se refiere a la administracion publica
ha ocasionado disfuncionalidades graves en los momentos de su aplica-
cion, normalmente en el sentido de un exceso jurisprudencial (y hoy, qui-

3 La formula constitucional es igualmente concentrada, aunque remitiendo a la legis-
lacion de desarrollo: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesiéon que sufran en sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos”. La Ley de Procedimiento Administrativo Comun introdujo, no
obstante, articulo 139.3, un precepto que ha jugado un cierto papel en la cuestion central
de que vamos a ocupamos, la responsabilidad patrimonial “por hecho de las leyes” o del
Estado legislador, al precisar: “Las administraciones publicas indemnizaran a los particu-
lares por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria 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”. Nos referiremos mas
adelante a los problemas de este precepto.

4 Hedemann, Justus Wilhelm, Die Flucht in die Generalklauseln. Eine Gefahr fiir
Recht und Staat, Tibingen, 1933.
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74, en una visible restriccion). Estos excesos han sido resaltados (comen-
zando por la absurda conclusion de que la cldusula consagraba una su-
puesta responsabilidad “objetiva”, lo que implicaria omitir los “titulos de
imputacion” que la misma formula legal exige: la lesion ha de ser “con-
secuencia del funcionamiento... de los servicios publicos”, en el texto
constitucional), critica que ha venido tanto de los privatistas (que han
subrayado la disfuncionalidad de que la administracion deba de indemni-
zar supuestos dafios que en el trafico civil ordinario no son indemniza-
bles; por ejemplo, en materia de dafios causados por la practica sanitaria,
mucho mas extensamente en los hospitales publicos que en las clinicas
privadas, o en los producidos en escuelas publicas que en colegios priva-
dos)> como, finalmente, por la misma doctrina iuspublicista.¢

Pero no vamos a tratar ahora el tema en su generalidad, sino que va-
mos a concretarlo en una de sus aplicaciones singulares: la rapida, fulmi-
nante y reciente extension de una jurisprudencia del Tribunal Supremo
para afirmar una responsabilidad del Estado “por hecho de las leyes”.
Pero ahora no voy a abordar las cuestiones generales sobre esta insolita
posicion, sin paralelo con ninguna otra jurisprudencia nacional sobre es-
ta materia, cuestiones de las que he hablado ya en varios trabajos ante-
riores.” Voy a centrarme ahora en una de las mas recientes posiciones ju-
risprudenciales, la que se ha extendido en un tiempo relativamente rapido
a proposito de la responsabilidad del Estado legislador en cuanto autor
de leyes que han sido declaradas inconstitucionales por el Tribunal Cons-

5 El mas explicito ha sido Pantaleon, F., “Los anteojos del civilista: hacia una revi-
sion del régimen de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas”, Docu-
mentacion administrativa, 1994, pp. 237 y 238.

6 Véase Mir Puigpelat, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la administracion.
Hacia un nuevo sistema, Madrid, 2002.

7 En mis trabajos “El principio de proteccion de la confianza legitima como supues-
to titulo justificativo de la responsabilidad del Estado legislador”, Revista de Administra-
cion Publica, ntim. 159, 2002; “El principio de la «responsabilidad de los poderes publi-
cos», segun el arto 9.3 de la Constitucion y la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador”, Revista Espariiola de Derecho Constitucional, nam. 67, 2003 (publicado tam-
bién en Libro homenaje al prof. L. Diez-Picazo, 2003); “La inexistencia de jurisdiccion
en los tribunales contencioso-administrativos para decidir acciones de condena contra el
legislador”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 117, 2003; “La garantia
constitucional del patrimonio de los ciudadanos: expropiacion forzosa y responsabilidad
patrimonial del legislador en el derecho comparado”, Estudios en homenaje al profesor
Allan R. Brewer-Carias (el derecho publico a comienzos del siglo XXT), Madrid, 2003, t.
111, pp. 3039 y ss.
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titucional. Es éste, por cierto, a mi juicio, uno de los casos en que podria
ser posible afirmar en hipotesis la existencia de una eventual responsabi-
lidad patrimonial del Estado, aunque, segin veremos, es menester depu-
rar cuidadosamente las graves cuestiones que esa responsabilidad hipoté-
tica plantea.

II. LA POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO ANTE ESE SUPUESTO:
UN CENTENAR DE SENTENCIAS CON OCASION DE LA SENTENCIA
CONSTITUCIONAL 173/1996, QUE ANULO UN RECARGO TRIBUTARIO

La posicion del Tribunal Supremo para liquidar mediante acciones de
responsabilidad las consecuencias de la declaracion de una ley como in-
constitucional por el Tribunal Constitucional se inicia en el afio 2000.
Ese afo llegaron al Tribunal Supremo las reclamaciones que los empre-
sarios de maquinas de juegos de azar dirigieron contra el Estado como
autor de la Ley del 29 de junio de 1990, que establecié “medidas urgen-
tes en materia presupuestaria, financiera y tributaria”, entre las cuales un
“gravamen complementario” sobre dichas maquinas por una sola vez en
dicho afio de 1990. La Ley convalido el Decreto-Ley del 29 de diciem-
bre de 1989, que se habia dictado porque el breve periodo de tiempo en-
tre una nueva legislatura en las Cortes y el final del ejercicio no permitié
la tramitacion de una ley que entrara en vigor el lo. de enero de 1990. La
Ley del 29 de junio de 1990 se dictd, como dice su exposicion de moti-
vos, por “la conveniencia de consolidar este instrumento normativo [del
Decreto-Ley del 29 de diciembre anterior]” y para recoger aquellas dis-
posiciones de este ultimo “que fuera necesario que conservaran su vigen-
cia y no resultaran afectadas por la finalizacion del periodo de prorroga
presupuestaria y la consiguiente entrada en vigor de la Ley de Presu-
puestos para 19907, que se aprobo6 el mismo dia 29 de junio de 1990.
Entre las exacciones que la ley tributaria aneja a la presupuestaria modi-
ficd estan (articulo 38.2) las tasas referentes a “los juegos de suerte, en-
vite o azar”, que habian sido reguladas por el Real Decreto-Ley del 25 de
febrero de 1977, que fue la norma que legaliz6 esos juegos en Espafia.
La Ley de 1990 (articulo 38) dio una nueva redaccion al articulo 3.4 de
esa Ley de 1977. Las cuotas fijas aplicables a las maquinas o aparatos
automaticos se subieron sensiblemente, pero ademas, en el apartado 2 de
ese mismo articulo 38, se dispuso: “Se crea un gravamen complementa-
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rio de la tasa fiscal que grava los juegos de suerte, envite o azar”, grava-
men cuya cuantia se fijo “en la diferencia entre las cuotas fijas que se es-
tablecen [en la propia Ley] y las determinadas por el Real Decreto-Ley
del 29 de diciembre de 1989”.

Este gravamen complementario “se devengara el dia de la entrada en
vigor de la presente Ley y se aplicard exclusivamente en el aiio 1990”.

Este gravamen complementario fue impugnado en un porcentaje muy
alto por los empresarios de las maquinas de juego. La Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (no
asi otros tribunales superiores, que se limitaron a desestimar la peticion
de plantear cuestion de inconstitucionalidad, desestimando también, con-
secuentemente, el fondo de la reclamacion) planted varias cuestiones de
inconstitucionalidad, a peticion de los recurrentes, invocando en concre-
to la vulneracion de la regla de la interdiccion de la arbitrariedad del ar-
ticulo 9.3 de la Constitucion, el principio constitucional de capacidad
econdmica (articulo 31.1 de la Constitucion), el derecho de igualdad (ar-
ticulo 14 de la Constitucion), el principio de progresividad del sistema
tributario (articulo 31.1 de la Constitucion), la prohibicion de confisca-
toriedad fiscal (articulo 31.1 de la Constitucion) y, en fin, el principio
constitucional (articulo 9.3) de irretroactividad de las normas restrictivas
de derechos individuales.

De todas estas supuestas infracciones constitucionales, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 173/1996, del 31 de octubre, retuvo uni-
camente la Ultima, por entender que se habia incrementado en una gran
proporcion una cuota tributaria ya satisfecha, “aumento de la deuda tri-
butaria que puede calificarse de no previsible y carente de la suficiente
justificacion”.

Debe precisarse que la sentencia constitucional no especificod ni en sus
fundamentos ni en su fallo los efectos de tal declaracion de inconstitu-
cionalidad y consiguiente nulidad de dicho gravamen.

Tras la publicacion de dicha sentencia constitucional se generalizaron
las peticiones al Estado (aunque la tasa habia sido liquidada y recaudada
por las comunidades auténomas, a cuya hacienda estaba cedida la tasa
sobre el juego) de devolucion del importe ya pagado de esa tasa comple-
mentaria anulada, peticién que se formalizd, en general, como una res-
ponsabilidad patrimonial. Aunque algunos reclamantes invocaron otros
titulos, se verd que el Tribunal Supremo caracterizd enseguida todas las
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peticiones como especificamente de responsabilidad patrimonial del Es-
tado como autor de la ley anulada por el Tribunal Constitucional; no pa-
rece que las peticiones de devolucion se dirigieran a las comunidades au-
tonomas recaudadoras. En una primera sentencia, la del 26 de diciembre
de 1998, el Tribunal Supremo rechazé esa pretension de devolucion, aun-
que por motivos formales,® pero a partir de 2000 (sentencias del 22 y 29
de febrero, 13 de junio y 15 de julio, y a continuacién una serie innume-
rable de sentencias que han excedido ya, probablemente, del centenar)®
que ratificaron este criterio, en términos cada vez mas categoricos y ex-
tensos. El Tribunal, por esta via singular de la responsabilidad patrimo-
nial, acordod la devolucioén a los recurrentes del importe integro de dicho
gravamen mas los intereses legales (y en varios casos con la revaloriza-
cion del importe pagado en 1990) desde el momento de su pago al de su
reintegro efectivo. Toda esta jurisprudencia caracterizd esta devolucion,
ya lo he indicado, como un caso de responsabilidad patrimonial del Esta-

8 La pretension que rechaza esta sentencia no era la del contribuyente, sino la de la
Diputacion Foral de Guiptizcoa, que planteo la cuestion por la via de un recurso de casa-
cion en interés de la ley. La sentencia se limita a decir que esa via del recurso en interés
de la ley es inadecuada para el caso, aunque el pronunciamiento final es de desestima-
cion.

9 Sin animo de agotar la enumeracion de todas las sentencias estimatorias produci-
das, citaremos, seglin la Recopilacion de Aranzadi, al lado de las aludidas en el texto, las
del 13 de junio, 15 de julio, 30 de septiembre, 6 de noviembre, 14 de diciembre (dos sen-
tencias), 19 de diciembre, 22 de diciembre, 23 de diciembre (dos sentencias) y 27 de di-
ciembre (dos sentencias), todas del 2000. De 2001: del 11 de enero (dos sentencias), 16
de enero (dos sentencias), 20 de enero (dos sentencias), 22 de enero (dos sentencias), 23 de
enero (dos sentencias), 25 de enero, 30 de enero, 3 de febrero, 5 de febrero, 8 de febrero,
13 de febrero, 17 de febrero, 19 de febrero, 20 de febrero (tres sentencias), 22 de febre-
ro, 2 de marzo, 3 de marzo (dos sentencias), 13 de marzo, 20 de marzo, 27 de marzo (dos
sentencias), 7 de abril, 18 de abril (dos sentencias), 24 de abril, 12 de junio, 3 de julio, 5
de julio (dos sentencias), 17 de julio, 3 de octubre, 18 de octubre, 25 de octubre, 27 de oc-
tubre, 22 de diciembre (tres sentencias). En 2002: sentencias del 24 de enero, 22 de enero
(dos sentencias), 20 de febrero (dos sentencias) y 18 de abril. En 2003 baja ya el nimero:
4 de marzo, 13 de mayo, 17 de junio, lo. de julio, 3 de julio (dos sentencias), 8 de julio,
15 de julio (dos sentencias). En 2004 conocemos dos que mantienen la misma tesis, las
del 22 de enero y la del 17 de junio. Antes de estas dos ultimas se habia producido una
sentencia del Tribunal Constitucional —como veremos— que obligd al Tribunal Supre-
mo a reconsiderar su posicion primera (y también por virtual agotamiento de la materia a
que se refirio toda la jurisprudencia expuesta, que se limitaba a un “recargo complemen-
tario” de la tasa de juego por el solo ejercicio de 1990); la sentencia del 4 de julio de
2004 se refiere a ese mismo supuesto, sin tomar en cuenta la posicion del Tribunal Cons-
titucional.
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do por haber dictado la ley que el Tribunal Constitucional habia anulado
por inconstitucional.!?

III. LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL SUPREMO

Vamos a analizar con algin detenimiento la argumentacion desple-
gada por el Tribunal Supremo, para después enjuiciar su consistencia o
inconsistencia, a nuestro criterio, que, naturalmente, sometemos, como
es obligado en términos juridicos, a cualquier otro que resulte mejor fun-
dado.

a) La primera afirmacion de que parte esta jurisprudencia expresa muy
bien el espiritu con que el Tribunal Supremo ha abordado el problema;
es la siguiente:

Por una parte, se recuerda que con anterioridad a la promulgacion de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun,

hemos admitido la posibilidad de existencia de responsabilidad patrimo-
nial de la administraciéon como consecuencia de la actuacion del Estado le-
gislador cuando han existido actuaciones concomitantes de la administra-
cioén causantes de un perjuicio singular, aunque éste, de manera mediata,
tenga su origen en la ley.

Citandose en concreto las sentencias del 30 de noviembre de 1992, del
Pleno de la Sala, del 1o. de diciembre de 1992 “y mas adelante por otras
muchas”, mas la del 5 de marzo de 1993, tendencia que el Tribunal en-
tiende que habria venido a corroborar la citada Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas, articulo 139.3 (sentencias del 22 y del
29 de febrero de 2000, del mismo ponente).

En definitiva, de esa tendencia se obtiene una conclusion que parece
el soporte basico de la posicion del Tribunal Supremo en esta materia de
la responsabilidad patrimonial del legislador, la siguiente: “En materia

10 La posicion del Tribunal Supremo en este asunto y su critica fue estudiada ya por
Domenech Pascual, G., “Responsabilidad patrimonial de la administracion por dafios de-
rivados de una ley inconstitucional”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim.
110, junio de 2001, cuando aun la jurisprudencia estaba en sus comienzos; sus conclusio-
nes son virtualmente las mismas que aqui se sostienen.
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de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, cuyo ré-
gimen es aplicable a la responsabilidad del Estado legislador...” (senten-
cia del 11 de enero de 2001).

Pero, ademas, se subraya que “existe, en efecto, una notable tendencia
en la doctrina y en el derecho comparado a admitir que, declarada incons-
titucional una ley, pueda generar un pronunciamiento de reconocimien-
to de responsabilidad patrimonial cuando aquélla ocasione privacion de
derechos y lesion de bienes, derechos o intereses juridicos protegibles”
(sentencias del 29 de febrero y 13 de junio de 2000).

La posicion inicial, pues, es la de pretender incorporarse —acaso con
un perceptible cierto entusiasmo— a esa “notable tendencia” de entrar en
la magna cuestion de la responsabilidad patrimonial “por hecho de las le-
yes”.

b) Se sienta a continuacion un aserto: la sentencia del Tribunal Consti-
tucional que declard la inconstitucionalidad del precepto de la Ley de
que se trataba no precisé por si misma los efectos de dicha inconstitucio-
nalidad respecto a los actos liquidatorios del gravamen complementario
sobre las maquinas de juego. Este silencio significaria que corresponde a
los tribunales contencioso-administrativos determinar dichos efectos, de-
cision para la que deberan aplicar los principios generales del derecho.
Para decirlo en los términos propios de esta jurisprudencia:

En nuestra opinion, cuando la propia sentencia del Tribunal Constitucional
[que anulo la Ley del Estado, como hemos visto] no contenga pronuncia-
miento alguno al respecto, corresponde a los jueces contencioso-adminis-
trativos ante quienes se suscite tal cuestion decidir definitivamente acerca
de la eficacia retroactiva de la declaracion de inconstitucionalidad (senten-
cia del 15 de julio de 2000).

c¢) La calificacion basica de que parten las sentencias estudiadas es
que todos los actos administrativos liquidatorios del gravamen cuya ley
de creacion ha sido declarada inconstitucional son actos nulos de pleno
derecho. Asi, por ejemplo: “Es evidente que si la disposicion a cuyo am-
paro se dicta o ejecuta el acto es nula de pleno derecho, éste queda afec-
tado por idéntico vicio invalidante y, por consiguiente, son también nu-
los de pleno derecho” (sentencia del 20 de enero de 2001).

d) Tal nulidad de pleno derecho de los actos liquidatorios obliga a cali-
ficar el dafio producido por los mismos como esencialmente antijuridico:
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No parece necesario abundar en razones explicativas de la antijuridicidad
del dafio causado por el desembolso de determinadas cantidades en con-
cepto de gravamen complementario sobre la tasa de juego, pues tal abono
se produjo exclusivamente en virtud de lo dispuesto por el articulo 38.2.2
de la Ley 5/1990, del 29 de junio, declarado inconstitucional por sentencia
del Tribunal Constitucional 173/1996, del 31 de octubre, de manera que
quienes lo efectuaron no tenian el deber de soportarlo (sentencia del 20 de
enero de 2001).

e) Esa nulidad de pleno derecho, que pone de relieve la inexistencia
del deber juridico de soportar el dafio causado por el pago forzoso del re-
cargo complementario tributario de que se trataba, enerva el alcance del
limite a la fuerza de cosa juzgada que expresamente formula el articulo
40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional —y la propia Cons-
titucion, afiadimos nosotros, articulo 161.1.a— como limite formal a la
eficacia de las sentencias constitucionales que declaren la inconstitucio-
nalidad de una ley. Dice dicho articulo 40.1, en efecto: “Las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes... no permitiran revisar
procesos fenecidos mediante sentencias con fuerza de cosa juzgada en
los que se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones o actos in-
constitucionales”, salvo los casos de procesos penales o contencioso-ad-
ministrativos referentes a un procedimiento sancionador en el que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una exclusion o
reduccion de la pena o de la sancion (retroactividad in bonus, consagrada
por el derecho penal).

La jurisprudencia que estamos estudiando no se ve constrefiida por un
precepto tan explicito (que, ademas, como hemos indicado ya, encuentra
un respaldo constitucional directo e inequivoco: el articulo 161.1.a de la
Constitucion). La Sala 3a. se encontré con varios casos en que quienes
reclamaban la devolucion de los recargos habian seguido procesos ante-
riores a la sentencia constitucional anulatoria de la ley, procesos en los
que se habian desestimado sus pretensiones, existiendo, asi, sentencias
con fuerza de cosa juzgada que habian denegado la misma pretension de
devolucion que ahora reiteraban.!' La jurisprudencia que estudiamos no

11" Domenech Pascual da varias referencias (op. cit., nota anterior, p. 271) de esas
sentencias dictadas por los tribunales superiores y que se dictaron sin plantear cuestion
de inconstitucionalidad, quedando firmes.
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se ve obligada por esa cosa juzgada a desestimar ahora lo que parece ser
la misma pretension de devolucion. Se limita a soslayar el obstaculo le-
gal con un quiebro conceptual, el siguiente:

En nuestro sistema legal, quienes han tenido que satisfacer el gravamen
complementario impuesto por el precepto declarado inconstitucional, des-
pués de haber impugnado en via administrativa y sede jurisdiccional dicho
gravamen obteniendo sentencia firme que lo declara conforme a derecho,
no tienen otra alternativa, en virtud de lo dispuesto por el articulo 40.1 de
la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, que ejercitar, como
en este caso ha procedido la entidad demandante, una accion por respon-
sabilidad patrimonial derivada del acto del legislador, dentro del plazo fi-
jado por la ley (sentencia del 20 de enero de 2001).

Esta Sala considera que la accion de responsabilidad ejercitada es ajena
al ambito de la cosa juzgada. El resarcimiento del dafio causado por el Po-
der Legislativo no implica dejar sin efecto la confirmacion de la autoli-
quidacion practicada, que sigue manteniendo todos sus efectos, sino el re-
conocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y
claramente identificado por el abono de unas cantidades que resultaron ser
indebidas por estar fundado aquél en la directa aplicacion de una disposi-
cion de caracter inconstitucional no consentida por la interesada (senten-
cia del 29 de febrero de 2000).

f) El plazo de la accion de responsabilidad, que es tan fugaz (un afio:
articulos 142.5 de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Adminis-
trativo Comun), no se contaria desde la fecha de la produccion del dafio
cuya reparacion se pretende (ese dafio se habia producido en 1990, o qui-
74 en alglin caso algunos meses después, plazo vencido, pues, al produ-
cirse la sentencia constitucional anulatoria), sino que, invocando la doc-
trina de la actio nata, habria de computarse a partir de la publicacion en
el Boletin Oficial del Estado de dicha sentencia constitucional, lo que se
daba en casi todos los casos a que se refiere la serie jurisprudencial que
estudiamos. Asi —entre otras muchas— la sentencia del 11 de enero de
2001.

g) Casi obvio es decir que si esa tesis se predica de situaciones que
parecian gozar de la santidad de cosa juzgada, mucho mas se aplicard a
supuestos en que los reclamantes habian consentido las liquidaciones por
no haberlas impugnado ni en via judicial y, con toda frecuencia, ni en via
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administrativa siquiera, ni haber solicitado dentro del plazo legal (cinco
aflos en el momento en que esas liquidaciones se produjeron, que redujo
a cuatro la Ley de 1998 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes)
su devolucidén como “ingresos indebidos”. Esta situacion de firmeza (que
suele calificarse por la jurisprudencia de “consentimiento” del acto por
su destinatario, como alguna sentencia de la serie estudiada declara ex-
presamente; asi, la del 8 de marzo de 2001: “los recurrentes consintieron
la autoliquidacion que presentaron siguiendo el mandato de la Ley vi-
gente, luego declarada inconstitucional””) no enervaria tampoco la accién
de responsabilidad: sentencias, entre otras muchas, del 15 de julio, 30 de
septiembre y 23 de diciembre de 2000 y la citada del 8 de marzo de 2001.

h) En varias sentencias se precisa por qué no seria oponible el trans-
curso “de los plazos de prescripcion establecidos para el derecho a recla-
mar los ingresos indebidos” (sentencia del 8 de marzo de 2001) y cdmo
es posible quebrantar la fuerza de la cosa juzgada contra el tenor del ar-
ticulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y contra lo
que este mismo Tribunal habia declarado en otras ocasiones (y aun en el
caso especifico de la ejecucion de su sentencia 173/1996 —que es la de
cuya ejecucion trata el Tribunal Supremo en esta serie jurisprudencial—,
como veremos). La sentencia del 1o. de enero de 2001 apunta a esta sin-
gular razoén:

Este principio [de seguridad juridica], en efecto, tal como se infiere de la
doctrina del Tribunal Constitucional en relacion a la declaracion a la de-
volucion de los ingresos de esta naturaleza realizados al amparo de una
ley declarada inconstitucional (v. gr., STC 45/1989), afecta al ingreso tri-
butario en si mismo, al acto administrativo en cuya virtud ha tenido lugar
y a la administracion que lo ha percibido dentro de un sistema tributario
que se rige por un principio de equilibrio entre ingresos y gastos. Sin em-
bargo, dicho principio no puede extraerse de este contexto para acudir a
exonerar al Estado por los dafios y perjuicios originados por su actuacion
legislativa. En efecto, dicha actuacion es ajena y de naturaleza distinta a la
actividad administrativa tributaria sobre que aquel principio se proyecta en
su formulacion por el Tribunal Constitucional. El resarcimiento de los da-
flos causados por la aplicacion de la ley inconstitucional no equivale a la
devolucion de los ingresos realizados, la cual puede corresponder a un
ente diferente. El Estado, en su vertiente de legislador responsable de los
perjuicios causados, es ajeno a la administracion concreta a quien co-
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rresponde la gestion tributaria amparada en la ley declarada inconstitu-
cional... como en el caso examinado.

El dato que se invoca es, en efecto, cierto. Las tasas sobre el juego y
sus recargos, por tanto, aunque reguladas por el Estado, nutrieron, como
ya hemos notado, las haciendas autondmicas, no la estatal. Pero veremos
que, a nuestro juicio, esa razoén no es bastante para justificar incumplir la
obligacion de respetar la cosa juzgada que imponen tanto la Constitucion
(articulo 161) como la Ley Organica del Tribunal Constitucional (articu-
lo 40.1).

1) Pero hay que decir que el propio Tribunal Supremo ilustra a los per-
judicados de que ni siquiera el transcurso del plazo de un afio desde la
publicacion de la sentencia enervaria la posibilidad de la reparacion, si
bien en este caso el interesado deberia pedir la declaracion de oficio de
la nulidad de pleno derecho del acto administrativo denegatorio de la in-
demnizacidn, posibilidad que podria ejercerse sin sujecion a plazo algu-
no. Asi, sentencia del 23 de diciembre de 2000, entre otras muchas. “No
existe el valladar de la cosa juzgada”, dice con énfasis la sentencia del 22
de enero de 2004, para poder instar esa declaracion de nulidad.

j) Todos esos argumentos se inscriben no solo en los criterios genera-
les que ya expusimos inicialmente, esto es, en la tendencia “en la doctri-
na y en el derecho comparado” que habria normalizado la posibilidad de
exigir responsabilidad patrimonial por actos del legislador (posicion que
intenta verse en la modificacion que la Ley 4/1999, del 13 de enero, hizo
del articulo 139.3 de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Co-
mun de 1992; asi, sentencias del 11 y 13 de enero de 2001), sino también
por otra corriente paralela que aplica ese criterio al supuesto precisamen-
te de leyes declaradas inconstitucionales. Dice, en efecto, el Tribunal Su-
premo: “Existe una notable tendencia en la doctrina y en el derecho com-
parado a admitir que, declarada inconstitucional una ley, puede generar
un pronunciamiento de reconocimiento de responsabilidad patrimonial
cuando aquélla ocasione privacion o lesion de bienes, derechos o intere-
ses juridicos protegibles” (sentencia del 11 de enero de 2001).

k) No faltan sentencias que directamente se enfrentan con la posicion
del Tribunal Constitucional sobre la misma cuestion de las consecuencias
de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley, citindose incluso
las sentencias constitucionales que interpretan de otro modo el alcance del
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articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, de las que
se discrepa (asi —entre otras varias—, las sentencias del 23 de diciembre
de 2000, 6 de febrero de 2001 y 22 de enero de 2004), estableciéndose
como apodictico que el tnico camino con que cuenta el Tribunal Consti-
tucional para imponer su criterio es el de incluirlo en el pronunciamiento
mismo de sus sentencias anulatorias de las leyes por inconstitucionales,
en defecto de lo cual corresponderia necesariamente a los tribunales con-
tencioso-administrativos, con caracter exclusivo, determinar si hay lugar
o no a la declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado derivada
de la ley anulada, aplicando los principios generales del derecho (senten-
cias, entre otras muchas, del 30 de enero y 6 de febrero de 2001).

Incluso varias sentencias se han enfrentado frontalmente a la sentencia
del Tribunal Constitucional 159/1997, del 2 de octubre, que declar6 de
forma explicita que la misma, especifica sentencia de cuyas consecuen-
cias se ha tratado de extraer las consecuencias indemnizatorias por toda
la serie de sentencias del Tribunal Supremo que estamos estudiando, no
podia sustraerse a la prohibicion legal de revisar la cosa juzgada. La sen-
tencia de amparo 159/1997, producida a propésito de la inconstituciona-
lidad del articulo 38.2 de la Ley del 29 de junio de 1990, que habia de-
clarado el propio Tribunal Constitucional en su sentencia 173/1996, que
ya conocemos, sostiene en su fundamento juridico 7.B):

...resulta evidente que la declaracién de inconstitucionalidad que se con-
tiene en la citada ST 173/1996 no permite revisar un proceso fenecido me-
diante sentencia judicial con fuerza de cosa juzgada en el que, como su-
cede en el presente caso, antes de dictarse aquella decision se ha aplicado
una ley luego declarada inconstitucional. Pues no estando en juego la re-
duccién de una pena o de una sancidn, o la exclusion, exencion o limitacion
de la responsabilidad, que son los supuestos exclusivamente exceptuados
por el articulo 40.1 LOTC, la posterior declaracion de inconstitucionalidad
del precepto no puede tener consecuencia sobre los procesos terminados
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (SSTC 45/1989, 55/1990 y
128/1994).

Es de notar que esta sentencia, que tan explicita es a propdsito del
mismo supuesto con que se enfrento el Tribunal Supremo en la serie ju-
risprudencial que estudiamos, esto es, la inconstitucionalidad del articu-
lo 38.2 de la Ley 5/1990, del 29 de junio, sobre gravamen complementa-
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rio sobre maquinas de juego, se produjo como consecuencia de un re-
curso de amparo formulado por una empresa balear titular de varias ma-
quinas de las objeto del gravamen declarado inconstitucional porque el
Tribunal Superior de Baleares no habia planteado cuestion de inconstitu-
cionalidad sobre el citado precepto y habia quedado asi firme la senten-
cia que habia confirmado la legalidad y plena correccion del citado gra-
vamen complementario. El Tribunal Constitucional es, pues, categdrico
sobre el mismo especifico supuesto enjuiciado por el Tribunal Supremo,
en el sentido de que la superveniencia de una declaracion de inconstitu-
cionalidad de Ia ley aplicada como plenamente valida y eficaz por el tri-
bunal ordinario no faculta, en modo alguno, a quebrantar la fuerza de co-
sa juzgada ganada definitivamente por la sentencia firme dictada por ese
tribunal ordinario que parti6 de la validez de la ley.

Pues bien, e/ Tribunal Supremo conoce y cita esa sentencia constitu-
cional, asi como las otras tres anteriores que ella cita, y, sin embargo, no
tiene reparo alguno en disentir de ella, de su fallo y de su doctrina. Asi,
entre otras muchas, la sentencia del Tribunal Supremo del 8 de marzo de
2001, que, tras una cita puntual de tal posicion inequivoca del Tribunal
Constitucional, comienza en el siguiente fundamento:

Esta Sala estima, sin embargo, en las sentencias que sirven de precedente
a ésta, que la accion de responsabilidad ejercitada es ajena al ambito de la
cosa juzgada derivada de la sentencia, pues la sentencia firme dictada, al
no corregir el perjuicio causado por el precepto inconstitucional median-
te el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad de la Ley a la
que acudieron otros tribunales, consolidd la actuacion administrativa im-
pugnada.

No puede ser mas manifiesta, pues, la oposicion de criterios entre los
dos altos tribunales, como se ve.

1) Para concluir, digamos aun que en varias sentencias se encuentra
una invocacion al principio de proteccion de la confianza legitima como
un fundamento sustantivo de la responsabilidad patrimonial del legisla-
dor al margen ya de las cuestiones que plantean las consecuencias de una
declaracion de inconstitucionalidad de una ley. Asi, la sentencia del 6 de
noviembre de 2000:

Para examinar si esto es asi [si cabe apreciar responsabilidad cuando las
leyes producen un sacrificio patrimonial] es menester utilizar varios crite-
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rios. Entre ellos reviste singular interés el relacionado con la observancia
del principio de buena fe en las relaciones entre la administracion y los par-
ticulares, la seguridad juridica y el equilibrio de prestaciones. Estos con-
ceptos, utilizados por las sentencias de esta Sala, estan estrechamente rela-
cionados con el principio de confianza legitima, enunciado por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades... obliga a responder en el marco comuni-
tario de la alteracion (sin conocimiento anticipado, sin medidas transito-
rias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta econo-
mica y proporcionada a los intereses en juego y sin las debidas medidas
correctoras o compensatorias) de las circunstancias econdémicas habituales
y estables, generadoras de esperanzas fundadas de mantenimiento.

IV. DISCREPANCIA CON LA POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO

Resulta dificil aceptar toda la trabajosa construccion que ha hecho el
Tribunal Supremo para poder justificar su posicion resuelta de condenar
al Estado a indemnizar todos los perjuicios derivados de la aplicacion de
una ley estatal declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional,
incluso en los supuestos, como el de la sentencia constitucional de que se
trata, en que el propio Tribunal Constitucional ha determinado de mane-
ra especifica cuales han de ser los efectos de su propia sentencia, aunque
no lo haya hecho en esta tltima, sino en una posterior sentencia de am-
paro.

Hemos de manifestar, por de pronto, nuestra discrepancia formal con
varias de las afirmaciones de principio de que ha partido el Tribunal Su-
premo: que su posicion se sitlia en una supuesta corriente general del de-
recho comparado que postularia la normalidad de una responsabilidad
patrimonial del Estado legislador; que la misma corriente general se pro-
duce a proposito de las consecuencias de la declaracion como inconstitu-
cional de una ley; que el articulo 139.3 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun habria admitido la responsabilidad patrimonial del Estado legislador
y la competencia para ello del orden contencioso-administrativo; que el
principio de proteccion de la confianza, hoy consagrado en el articulo
3.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, re-
dactado por la Ley 4/1999, ampara igualmente la misma pretension in-
demnizatoria.
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a) He dedicado varios trabajos a oponerme a la tesis de un sector (hay
que decir que muy limitado) de la doctrina y de una corriente (mas abun-
dante) de la jurisprudencia del Tribunal Supremo segtn la cual seria nor-
mal en los Estados mas desarrollados que los tribunales ordinarios, y es-
pecificamente los contencioso-administrativos alli donde existen, declaren
la responsabilidad patrimonial del Estado “por hecho de las leyes”. Es,
sencillamente, una informacion inexacta. Sélo en Francia se ha produci-
do algun caso excepcional en el que el Consejo de Estado ha declarado
tal responsabilidad (cuatro, concretamente, en setenta afios), y en todos
los supuestos como interpretacion de la voluntad tacita o implicita del le-
gislador, aunque luego no la hubiese expresado. Esto ha hecho que la
doctrina mas reciente sobre el tema hable de “un régimen de reparacion
aceptado por el legislador” mismo, la interpretacion de cuya voluntad
implicita es todo el sentido de la jurisprudencia La Fleurette, inaugurada
en 1938 por el Consejo de Estado.!? En la tltima monografia sobre el te-
ma, la de Camille Broyelle, de 2003, La responsabilité de I’Etat du fait
des lois,3 el prologuista y director de la tesis doctoral de que se trata, el
profesor Yves Gaudemet, cuya autoridad es reconocida, resume el senti-
do de la investigacion con estas palabras que me parecen especialmente
oportunas para nosotros: “No existe, no ha existido jamas y no habra
nunca verosimilmente, responsabilidad del Estado por hecho de la ley, ni
sobre el fundamento de la culpa ni sobre el de la ruptura de la igualdad
ante las cargas publicas”.

Antes ha indicado que la jurisprudencia La Fleurette s6lo puede inter-
pretarse como “una indemnizacion fundada sobre la voluntad superpues-
ta (o reconstruida o interpretada) del legislador” mismo, en modo alguno
frente o contra él.

Trabajar en otra supuesta direccion solo puede apoyarse en una nega-
cion de la esencia misma de la ley.!*

El unico supuesto legitimo de una verdadera responsabilidad patrimo-
nial por actos legislativos es cuando éstos desconocen o infringen nor-

12 Vedel, G. y Devolvé, P., Droit Administratif, 12a. ed., Paris, 1992, p. 639.

13 Paris, 2003. Las palabras del Prologo de Y. Gaudemet que se citan a continuacion
en el texto, en p. VIIL

14 Me permito remitir a mis trabajos citados supra nota 7, todos los cuales se refieren

aqui. Un resumen, en Curso de derecho administrativo, en colaboraciéon con Tomas-R.
Fernandez, 9a. ed., Madrid, 2004, t. N, pp. 411 y ss.
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mas superiores de los ordenamientos comunitarios o internacionales do-
tados del principio de primacia normativa y, por tanto, con capacidad
reactiva o neutralizadora de la norma inferior que puede hacer valer el
mismo juez. Tal es la conclusion de esas mismas investigaciones recien-
tes en varios ordenamientos, y €se es el unico supuesto en que en el
nuestro puede aceptarla.!>

b) Es igualmente inexacta la creencia de la normalidad de una respon-
sabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley, cuestion de la que, por su complejidad,
trataremos al final de este trabajo.

c¢) En fin, tampoco puede objetivamente sostenerse que la nueva re-
daccion dada por la Ley 4/1999 al articulo 139.3 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun haya atribuido la declaracion de una responsabilidad pa-
trimonial por hecho de las leyes a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva.

El nuevo texto de dicho articulo 139, apartado 3, dice exactamente:
“Las administraciones publicas indemnizaran a los particulares por la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de dere-
chos y que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se
establezca en los propios actos legislativos y en los términos que especi-
fiquen dichos actos”.

15 Véase el libro de Broyelle, La responsabilité de I'Etat dufait des lois, pp. 257 y ss.
En tltimo término, observa este autor (p. 258), puede descomponerse el juicio de respon-
sabilidad por una ley que viole el derecho comunitario (como admiti6 el Conseil d’Etat
en su sentencia Tobacco, de 1992; por cierto, tres afios antes de que el Tribunal de Justi-
cia formulase la teoria general de esta responsabilidad con su sentencia Francovich) de
esta forma: la ley, como contraria al derecho comunitario, es, desde su origen, inaplica-
ble; el decreto dictado para su aplicacion esta, por tanto, desprovisto de base legal; la de-
cision ministerial tomada sobre el fundamento de ese decreto es, consecuentemente, ile-
gal; y esta ilegalidad es de naturaleza a generar la responsabilidad del Estado. De este
modo puede hablarse de una responsabilidad administrativa por especifica ilegalidad, re-
conducible a la teoria general de la responsabilidad de la administracion, llanamente.

Sobre el caso de Italia (que algun autor espafiol —por ejemplo, Galan Vioque, R.,
La responsabilidad del Estado legislador, Barcelona, 2001— incluye entre los ordena-
mientos que reconocerian una responsabilidad ordinaria por actos legislativos), véase tl-
timamente a Pizzorusso, A., “La responsabilité de I’Etat du fait des actes législatifs en
Italie”, Mélanges en [’honneur de Franck Moderne, Du droit administratif au droit cons-
titutionnel. Du droit frangais aux autres droits, Paris, 2004, pp. 913 y ss., con analogos
resultados.
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Aunque la redaccion no es muy feliz (obsérvese que el plural “éstos”
no se refiere al ultimo nombre comn anterior, “derechos”, sino a “parti-
culares”, mas alejado), no parece que quepan dudas serias sobre su inter-
pretacion, que, a nuestro juicio, que por lo demas es el del comin de la
doctrina, es la siguiente:

1) No se indemnizan los dafios, con la excepcidon que veremos, causa-
dos por las leyes mas que “cuando asi se establezca” en dichas le-
yes y en la cuantia y condiciones que éstas determinen (entendemos
que no ha sido técnicamente correcto prever este supuesto, ya que
si una ley acuerda que se efectuen determinados pagos a particula-
res no se tratara propiamente de una “responsabilidad”, que es el
epigrafe tanto del capitulo como del titulo en los que el precepto se
incluye dentro de la ley de que se trata, sino de una “obligacion de-
rivada de la ley”, en los términos de los articulos 1089 y 1090 del
Codigo Civil, como distinta de la responsabilidad), siendo, por otra
parte, ocioso que otra ley, como la de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, diga algo sobre los efectos, que son plenos, de la propia ley
que declara la obligacion.

2) La excepcion a la anterior regla, bastante obvia, es la que ha creado
el problema interpretativo. Es claro, a mi juicio, sin embargo, que
su sentido se refiere al supuesto especifico de leyes que tengan un
contenido expropiatorio desde el punto de vista material; ese su-
puesto admite, a su vez, dos variantes: que teniendo contenido ex-
propiatorio disponga, directa o indirectamente, como la Constitucion
impone (articulo 33.3), que esa expropiacion vaya acompanada de
la “correspondiente indemnizacion”, previo el procedimiento opor-
tuno; y segunda posibilidad: que teniendo dicho contenido expro-
piatorio en su regulaciéon material, pretenda excluir cualquier in-
demnizacion, negandola directa o indirectamente. Este ultimo caso
no puede nunca dar lugar a que un juez o tribunal ordinario impon-
ga una responsabilidad patrimonial al Estado; por el contrario, el
supuesto seria el de una ley inconstitucional, por violacion del ar-
ticulo 33.3 de la Constitucién, ley respecto de la cual la tnica fa-
cultad con que cuenta el juez o tribunal ordinario es la de plantear
una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucio-
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nal (articulos 163 de la Constitucién y So., apartados 2 y 3, de la
Ley Orgénica del Poder Judicial). Un juez o tribunal ordinario care-
ce de facultades para declarar como expropiatoria una ley que ex-
cluya la indemnizacion de los perjuicios que puedan resultar de su
aplicacion.

Para obtener tal conclusion es menester contrastar los apartados
2 y 3 del articulo 33 de la Constitucidn, esto es, si el Estado actiia
dentro de su poder de “delimitar el contenido del derecho de pro-
piedad” por razén de su funcion social, o si ha operado una verda-
dera expropiacion de dicho derecho sin las garantias que para ese
supuesto impone el apartado 3 del articulo, cuestion que sélo puede
resolverse por un juicio de constitucionalidad o inconstitucionali-
dad de la ley, reservado al Tribunal Constitucional. Asi operan to-
dos, sin excepcion, los tribunales constitucionales del mundo en-
tero, sin excluir el Consejo Constitucional de Francia, pais al que
suele atribuirse la hipotética normalidad de una jurisdiccion sobre
las leyes por parte de los tribunales contencioso-administrativos.'

16 Cfy. los datos que ofrezco en mi trabajo “La garantia constitucional del patrimonio
de los ciudadanos: expropiacion forzosa y responsabilidad patrimonial del legislador en
el derecho comparado”. Todos los paises con control de constitucionalidad de las leyes,
sin excepcion, conocen ese problema de distinguir entre una privacion de la propiedad,
solo posible mediante expropiacién con indemnizacion, de la restriccion o limitacion del
derecho de propiedad, que se legitima en lo que hoy se llama “funcién social” de los de-
rechos, que es una competencia ordinaria del legislador no necesitada de indemnizacion
alguna. Es la distincion entre lo que la primera jurisdiccion constitucional de la historia,
la estadounidense, conoce desde hace casi doscientos afios con el par de conceptos de 7a-
king y regulation. Obvio es decir que también es doctrina constante de nuestro Tribunal
Constitucional: sentencias: 108/1986, sobre reduccion de la edad de jubilacion de los jue-
ces por la Ley Organica del Poder Judicial; 99/1987, sobre la Ley de Medidas para la Re-
forma de la Funcion Publica, reduccion de la edad de jubilacion de jueces y magistrados;
37/1987, sobre la Ley de Reforma Agraria andaluza; 70/1988, sobre el Real Decreto-Ley
del 24 de septiembre de 1982, con la misma reduccion de la edad de jubilacion para los
profesores de EGB; 227/1988, sobre la Ley de Aguas; 65/1990, sobre la Ley de Presu-
puestos para 1984, que agravo el régimen de incompatibilidades econémicas de los fun-
cionarios; 149/1991, sobre la Ley de Costas; 401/1993, sobre la Ley de Propiedad Hori-
zontal de 1960; 89/1994, sobre la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1989; 6/1998, sobre
el Real Decreto-Ley del 20 de julio de 1979, que redujo beneficios fiscales en las vivien-
das protegidas, etcétera. La complejidad de estos juicios de inconstitucionalidad de una
ley por la distincion entre regulacion y expropiacion puede atisbarse en los casos de las
leyes de Aguas y de Costas, cuyas sentencias decisorias se han estudiado ya con cierta
detencion y en las que se tratan cuestiones de inequivoco derecho constitucional y no ad-
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No hay, pues, el menor espacio para que un juez o tribunal ordinario
pueda declarar directamente por si una responsabilidad patrimonial del
legislador con base en el articulo 139.3 de la Ley de Régimen Juridico y
Procedimiento Administrativo Comun.

d) En fin, a la inoportunidad de traer a colacion sobre estas cuestiones
el principio de proteccion de la confianza legitima me he referido ya en
otro trabajo, al que ahora me bastara remitir.!’

V. LA EXISTENCIA DE UNA REGULACION DE LOS EFECTOS
DE LAS SENTENCIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD. ARTICULO
161.1.a DE LA CONSTITUCION. ARTICULO 40.1 DE LA LEY
ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. LA PRACTICA
Y LA DOCTRINA DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Tampoco resulta admisible que se afirme que no existe una regulacion
sobre los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional que decla-
ran la constitucionalidad de las leyes, y que esa supuesta laguna debe ser
suplida con exclusividad por los tribunales contencioso-administrativos,
aplicando los principios generales del derecho como supuesta norma su-
pletoria.

La propia Constitucion preceptia en su articulo 161.1.a: “La declara-
cion de constitucionalidad de una norma juridica con rango de ley inter-
pretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sen-
tencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”.

El articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional de
1979 dice, por su parte:

Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes, disposi-
ciones o actos con fuerza de ley no permitiran revisar procesos fenecidos
con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las le-
yes o disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los pro-
cesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento
sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplica-

ministrativo, para comprender el riesgo que supondria que cualquier juez o tribunal con-
tencioso-administrativo pudiese decidir por si solo esta grave cuestion.

17" Me refiero a mi trabajo “El principio de proteccion de la confianza legitima como
supuesto titulo justificativo de la responsabilidad del Estado legislador”.
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da, resulte una reduccion de la pena o de la sancidén o una exclusion, exen-
cion o limitacion de la responsabilidad.

Sobre este régimen explicito existe una doctrina de alguna autoridad.
Citar¢ so6lo dos trabajos monograficos de dos autorizados letrados del Tri-
bunal Constitucional (el primero, ademas, catedratico de derecho consti-
tucional y secretario del Tribunal): los de Javier Jiménez Campo, “Qué
hacer con la ley inconstitucional” y su debate en el seno de la “Asocia-
cion de Letrados del Tribunal Constitucional”, objeto de un volumen
completo, s y el comentario al articulo 40 de la Ley Orgénica por Angel
Goémez Montoro."

En su excelente trabajo, Jiménez Campo glosa el limite de la cosa juz-
gada que impone el articulo 161.1.a de la Constitucion y que reitera
—s0lo reitera, no lo estatuye— por vez primera el articulo 40.1 de la
Ley Orgéanica del Tribunal. Y afirma, en resumen:

Plena eficacia, pues, de la anulacion en los procesos publicos atin pendien-
tes o susceptibles, segiin sus reglas propias, de apertura (SSTC 66/83/3 y
223, 224, 225, 226 y 233/94 y AATC 106 y 236/83, resoluciones todas
dictadas en recursos de amparo); estabilidad, de otra parte, de las situa-
ciones juridicas ya finnes o “consolidadas”, excepcion hecha de aquellas
que provengan de condena penal o de sancion administrativa.

Este es, a mi juicio, el sistema de la Constitucion y de la LOTC, en el
que no existe otra “retroactividad” del fallo anulatorio que la establecida
en el ultimo inciso del articulo 40.1 de la citada Ley Organica. Si las co-
sas, pese a la sencillez de estas reglas, se han ensombrecido un tanto, ello
se debe a la pervivencia de algunas imagenes ilusorias sobre la idea mis-
ma de “nulidad” (quod nullum est, nullum producit effectum) y también, o
principalmente, al empleo retérico por parte de todos —Tribunal inclui-

18 Jiménez Campo, J., “Qué hacer con la ley inconstitucional”, en el volumen editado
por el Tribunal Constitucional y el Centro de Estudios Constitucionales con el siguiente
titulo: La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley, Madrid, 1997, pp. 15-79; en el
mismo volumen, la colaboracion de Punset Blanco, R., “Canon, caracter vinculante, con-
tenido y efectos de los pronunciamientos sobre la constitucionalidad de las leyes”, pp.
81-99, y el debate de las dos ponencias en la Asociacion de Letrados del Tribunal Consti-
tucional.

19 En los relevantes Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, edi-
tados por el propio Tribunal y dirigidos por J. L. Requejo Pagés, Madrid, 2001, pp. 608-
631.
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do— de nociones asociadas a una vision casi mitica del vicio de inconsti-
tucionalidad como vicio “originario” y de la potestad de anular como po-
der taumaturgico hacia el pasado. invalidez ex origine (SSTC 14/81/4 y
85/2) y efectos ex tune de la declaracion de nulidad (STC 171/85/2). Em-
pleo retorico, digo, porque nunca el propio Tribunal ha extraido conse-
cuencia juridica alguna de tales declaraciones —en rigor impracticables—,
habiendo sido su preocupacion, mds bien, la de limitar la irradiacion ha-
cia el pasado de los propios pronunciamientos de inconstitucionalidad
mediante la designacion genérica, por lo comun en el ultimo de los funda-
mentos juridicos de la sentencia, de las situaciones que habrian de ser con-
sideradas, pese al fallo de nulidad, irreversibles... e/ Tribunal ha ido pri-
vando de razon practica a esa difundida interpretacion de la nulidad que
le atribuye, genéricamente, efectos retroactivos.

Y especifica seguidamente esa evolucion en sus hitos jurisprudencia-
les. Segin Jiménez Campo, esas aclaraciones no son frecuentes en los co-
mienzos del Tribunal Constitucional, pero se generalizarian ya en la dé-
cada de los afios noventa. De la primera época cita las SSTC 83/1984 y
60/1986. La primera, que enjuici6 la Ley de Bases de la Sanidad Nacio-
nal en relacion con la apertura de farmacias, “no es una sentencia de anu-
lacion, sino, estrictamente, de declaracion de derogacion por obra de la
Constitucion...”, habiendo llevado el Tribunal al fallo los efectos de su
pronunciamiento (“declarar que la derogacion de la norma legal cuestio-
nada no entrafia por si misma la invalidez de las normas reglamentarias
dictadas hasta el presente a su amparo”). Por su parte, la STC 60/1986
(medidas urgentes de reforma administrativa) seria la que inaugura la
practica de fijar en el ultimo fundamento los efectos del fallo y su limita-
cion, aunque sin motivar por qué. Dijo, en concreto: “Declarar que la de-
rogacion de la norma legal cuestionada no entrafia por si misma la invali-
dez de las normas reglamentarias dictadas hasta el presente a su amparo”.

Esta STC 60/1986 dijo, ademas, en su tltimo fundamento:

Esta anulacion no ha de comportar, sin embargo, la de los actos juridicos
dictados en ejecucion de los preceptos que ahora se invalidan ni, por lo
mismo, la de las situaciones administrativas creadas a su amparo, pues 7o
hay razon alguna en este caso para retrotraer el efecto invalidante de las
normas declaradas inconstitucionales al momento de entrada en vigor de
las mismas.
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Tras la STC 45/1989 (IRPF.I),2° que es la que fija resueltamente el
efecto “prospectivo”, esto es, que los efectos de la anulacion se producen
a partir de la propia sentencia que declard la inconstitucionalidad de la
obligacion legal de los conyuges de efectuar una declaracion conjunta en
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, dando “el muy relevan-
te paso de asimilar los efectos de la firmeza administrativa a los de la co-
sa juzgada, criterio que se reiterara en las SSTC 149/94 (IRPF.II), 179/
94 (Camaras de Comercio 1), 195/94 (reforma de la Ley General Tribu-
taria por la Ley de Presupuestos) y 185/95 (tasas y precios publicos)”.

Jiménez Campo observa que hay otra serie de sentencias en que se li-
mitd el efecto de la anulacion de leyes procesales a los actos que se
adoptasen a partir de la publicacion de la propia sentencia, salvandose de
forma expresa la eficacia de los actos ya realizados (SSTC 55/1990, Ley
de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado; 128/1994, Ley de crea-
cion del Banco Hipotecario, y 254/1994, articulo 737, LEC):

La practica jurisprudencial que acabo de citar —dice el mismo autor—
ha dado ocasion para aclarar, lo que es de utilidad muy estimable, algu-
nos malentendidos sobre los efectos de la anulacion, pero resulta, en si
misma, seguramente discutible. El Tribunal suele justificar la procedencia
de estas declaraciones con la afirmacion... que la LOTC le “deja” la deter-
minacion de los efectos de su fallo estimatorio.

Aunque esta prevision no se dé en el articulo 40.1 LOTC, asi como si
existe sobre las sentencias de amparo (articulo 55.1.a) y conflictos de
competencia (articulo 66 in fine). Puede concluirse que las reglas sobre
los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad estan dirigidas so-
bre todo al Poder Judicial, aunque, como ha dicho algun autor (Pibernat)
y lo declar6 alguna sentencia constitucional, como la STC 160/86/5 (con-
trol de cambios), Jiménez Campo estima que esta cuestion “es una cues-
tion de derecho constitucional sustantivo”.

El segundo autor que hemos citado, Gémez Montoro, en los Comenta-
rios a la LOTC, promovida y editada por el propio Tribunal, comienza

20 Esta sentencia constitucional fue glosada por mi en Revista Espariola de Derecho
Administrativo, nim. 61, en el trabajo “Un paso importante para el desarrollo de nuestra
jurisprudencia constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de ineficacia de
las leyes inconstitucionales”.
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observando que el articulo 40.1 “no contiene una regulacion completa
sobre la eficacia temporal de la declaracion de inconstitucionalidad de
una ley”.2! Por otra parte, la declaracion de inconstitucionalidad no pue-
de extenderse mecanicamente a los reglamentos dictados en su desarro-
110,72 aunque haya casos excepcionales en que si.?* Mas nos interesa aho-
ra su juicio sobre la incidencia de estas sentencias “sobre las situaciones
nacidas al amparo de la ley inconstitucional”. La deduccion de que la nu-
lidad de la ley haria nulas todas las situaciones surgidas a partir de ella
es una

...solucion [que] no se ha llevado nunca a la practica y todos los ordena-
mientos introducen rectificaciones tendentes a proteger la seguridad juri-
dica, los intereses de quienes se acogieron a la ley de buena fe y, en oca-
siones, un interés general que se veria seriamente dafiado si se removieran
desde los cimientos todos los efectos producidos por la ley inconstitucio-
nal.?

La conclusion de una retroactividad general, actuante sobre todas las
situaciones creadas al amparo de la ley luego declarada inconstitucional,
“es demasiado simple y en la practica el TC viene separando en determi-
nados supuestos inconstitucionalidad de nulidad y ambas del reconoci-
miento de efectos ex nunc a sus sentencias... [lo cual] dependera de la
gravedad de las consecuencias que puedan derivarse de la remocion del
pasado”.??

Observa que, en los primeros afos, el Tribunal derivé de los articulos
39 y 40 LOTC Ia retroactividad de efectos de la declaracion de inconsti-
tucionalidad, pero que a partir de la STC 45/1989, el Tribunal entiende
que a €l le corresponde decidir en cada caso los efectos de sus senten-
cias, lo cual crea problemas precisamente cuando no se produce tal de-
claracion.?¢

21 Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, cit., nota 19, p. 610.
22 bidem, p. 613.

23 Ibidem, pp. 614 y 615.

24 Idem.

25 Ibidem, p. 615.

26 [bidem, pp. 615-617.
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Respecto del explicito limite legal de que la declaracion de inconstitu-
cionalidad de una ley no afectara a las sentencias con fuerza de cosa juz-
gada en que se haya hecho aplicacion de dicha ley, explica el caso abor-
dado por algunas sentencias resolutorias de recursos de amparo (SS 159/
1997 y 6/1998), segun las cuales la fuerza de cosa juzgada se mantiene si
el amparo se apoya en preceptos de la misma ley declarada inconstitucio-
nal, pero que no estaban entre los declarados inconstitucionales (a dife-
rencia de aquellos casos en que las sentencias de amparo, por haberse ba-
sado en un precepto declarado inconstitucional, el Tribunal entendié que
no habia fuerza de cosa juzgada anterior: sentencias 223, 224, 225 y 226
de 1994, todas referentes a cuotas camerales en relacién con la senten-
cia 179/1994, que habia declarado la inconstitucionalidad de la Ley de
Camaras Oficiales de Comercio e Industria). En otros casos el Tribunal
Constitucional ha declarado irrevisables, no obstante la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley, los simples actos administrativos firmes,
como en la sentencia 45/1989, del 29 de febrero, sobre impuesto general
sobre la renta, que ya conocemos, invocandose el principio constitucional
(articulo 9.3) de seguridad juridica, criterio mantenido, en general, en
sentencias recaidas en los casos de leyes tributarias (SS 146/1994, 195/
1994, 185/1995, 194/2000 y 289/2000) y procesales (SS 199/1987, 55/
1990 y 128/1994). Por supuesto, la declaracion de inconstitucionalidad
despliega toda su eficacia cuando estan abiertos los procesos impugnato-
rios de los actos de aplicacion de los preceptos de la ley declarada in-
constitucional. Gomez Montoro entiende que hay ventajas en que sean
los organos judiciales ordinarios los que determinen el alcance temporal
de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley, como el Tribunal
Constitucional ha declarado alguna vez (sentencia 160/1986), aunque en-
tiende que la decision de limitar los efectos hacia el pasado debe proce-
der normalmente del propio Tribunal Constitucional. Finalmente, este
autor critica de manera expresa la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que, en el momento de su trabajo, habia comenzado a condenar al Estado
por responsabilidad patrimonial aun en los casos de existir sentencias fir-
mes, jurisprudencia que es la que es objeto de nuestra critica, y es expli-
cita en rechazar los argumentos que invoca el Tribunal para desvirtuar
los efectos de la cosa juzgada.?’

27 Ibidem, pp. 626 y 627.
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VI. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS BASICOS
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Con la anterior exposiciéon quedamos ya en condiciones de dirigir
nuestra propia critica a la doctrina de la serie jurisprudencial que estudia-
mos referente a la declaracion de responsabilidad patrimonial del legisla-
dor como autor de una ley que ha sido declarada inconstitucional.

Comencemos por analizar los argumentos basicos de esa doctrina.

a) Examinaremos las dos afirmaciones enfaticas y solemnes de que
parte toda la serie jurisprudencial estudiada. La primera es que la deter-
minacion de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley corresponde a los jueces y tribunales ordinarios, que unicamente ce-
den (o mejor, deben aceptar) ante las determinaciones contrarias que ha-
yan hecho las propias sentencias del Tribunal Constitucional que hayan
declarado la inconstitucionalidad. La segunda es que, no existiendo una
determinacion legal clara de los efectos de la inconstitucionalidad de
una ley, corresponde concretar esos efectos en los casos concretos a los
tribunales contencioso-administrativos, que habran de decidir los litigios
sobre la materia conforme a los principios generales del derecho. Ambos
extremos deben ser rectificados.

Parece evidente que no existe medio procesal especifico para que el
Tribunal Constitucional pueda llevar a cabo en casos controvertidos sus
propias sentencias declaratorias de inconstitucionalidad de una ley; no
existe, en efecto, un juicio ejecutorio de dichas sentencias y, dada, ade-
mas, la situacion de virtual colapso de la jurisdiccion constitucional, no
seria minimamente razonable postular una adicion legal para reconocer a
la misma esa competencia, que el articulo 80 de su Ley Organica, que
formula ciertas remisiones al régimen comun de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, tampoco permite suplir con una eventual aplicacion de ésta en
materia de ejecucion de sentencias. Pero eso no quiere decir que el Tri-
bunal Constitucional carezca de instrumentos para entrar en eventuales
problemas de la ejecucion de sus sentencias, que es un problema de es-
tricto derecho constitucional, como bien se comprende. El mas obvio de
tales instrumentos es el del recurso de amparo, que ya ha tenido ocasion
de ejercitarse en este menester, como hemos podido ver con el repaso
que hemos hecho de la jurisprudencia constitucional al hilo de las opi-
niones de algunos de sus cualificados letrados.
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En sus sentencias 179/1994 y 22/1996, el Tribunal Constitucional re-
solvid recursos de amparo contra sentencias contencioso-administrativas
dictadas a proposito de los efectos que habia que reconocer a su anterior
STC 179/1994, sobre inconstitucionalidad de la Ley de Camaras Oficia-
les de Comercio, Industria y Navegacion. En ellas, tras aceptar que la
cuestion afectaba al articulo 24.1 de la Constitucion, declara que “el de-
recho no result6é vulnerado al haber dado el juzgador a gquo una interpre-
tacion razonable y... suficientemente razonada”.

Comenta este fallo Jiménez Campo, certeramente:®

Algo paradojico es ya que el autor e “intérprete auténtico”, por lo tanto de
la norma interpretada, se vea llevado aqui, en el ambito del articulo 24.1
CE, a un mero juicio de “no arbitrariedad sobre lo resuelto por la jurisdic-
cion ordinaria”. Los recursos de amparo... planteaban rigurosamente un
problema de derecho fundamental sustantivo, para cuyo enjuiciamiento
no estaba limitado el Tribunal Constitucional... O se deja [el problema de
la ejecucion de la anterior sentencia de inconstitucionalidad] en manos
de la jurisdiccion ordinaria, desde el principio, la determinacién de los
efectos, en cada caso, del fallo de nulidad o, si no se hace asi y se entra a
definir el alcance del fallo, se ha de reconocer, creo, que el eventual pro-
blema de interpretacion de tales declaraciones es una cuestion de derecho
constitucional sustantivo que, cuando afecta a un derecho fundamental,
tiene abierta la via del recurso de amparo.

Asi lo creo yo también, por cierto, con lo que la competencia propia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa para resolver integramente
los problemas derivados de la ejecucion de una sentencia de inconstitu-
cionalidad no pasaria de ser una competencia inicial, revisable siempre
por la via de amparo ante el Tribunal Constitucional (o que sospecho
que no hizo el abogado del Estado con las sentencias del Tribunal Supre-
mo que estamos estudiando, aunque, sin duda, lo merecian).

Es, por cierto, lo que habia ocurrido ya a propoésito de la ejecucion de
la especifica sentencia de inconstitucionalidad 176/1996, del 2 de octu-
bre, que declaro la inconstitucionalidad del precepto legal que creaba el
famoso arbitrio complementario sobre las maquinas de juego, cuyas con-
secuencias estamos estudiando. En efecto, sobre los efectos de esa sen-

28 Jiménez Campo, J., “Qué hacer con la ley inconstitucional”, op. cit., nota 18, p. 45,
cursivas mias.
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tencia se plante6 y se resolvid un recurso de amparo (sentencia 159/1997,
del 2 de octubre). En esta sentencia el Tribunal Constitucional fue abso-
lutamente explicito en afirmar que la ejecucion de la sentencia de incons-
titucionalidad no permitia reabrir los procesos con fuerza de cosa juzga-
da, criterio que ya sabemos que no ha seguido el Tribunal Supremo por
el argumento de la sustantividad de la accion de responsabilidad patri-
monial del Estado legislador, al que luego nos referiremos.

La segunda afirmacion de principio del Tribunal Supremo es que no
habria supuestamente una regulacion propia de los efectos de las senten-
cias de inconstitucionalidad fuera de lo que dispone el articulo 40.1 de su
Ley Organica, lo que habilitaria, e incluso forzaria, a acudir a los tribu-
nales contencioso-administrativos para que los mismos apliquen los prin-
cipios generales del derecho como fuente supletoria. Esta afirmacion en
su generalidad es inexacta, pues el articulo 40.1 es ya una regulacion de
los efectos de la inconstitucionalidad; y mas aun si se tiene en cuenta
—Ilo que ninguna sentencia del Tribunal Supremo recuerda— que la re-
gla procede directamente de la propia Constitucion nada menos, articulo
161.1.a. Pero, en todo caso, siendo esta cuestion un tema no propiamente
de derecho administrativo, ni de derecho procesal, sino de derecho cons-
titucional sustantivo, el juego de esos principios generales del derecho se
matiza de forma sustancial con reglas constitucionales explicitas, como
es, por cierto, el de seguridad juridica, proclamado en el articulo 9.3 de
la Constitucidon, como el propio Tribunal Constitucional ha recordado
mas de una vez, y con la apertura resuelta de estas materias al recurso de
amparo, en cuyo seno el Tribunal Constitucional, controlando la obser-
vancia del articulo 24.1 de la Constitucion, podra controlar sin restriccio-
nes las decisiones que hayan adoptado los tribunales contencioso-admi-
nistrativos.

b) El siguiente punto sobre el que debemos llamar la atencion es sobre
coémo el Tribunal Supremo se aparta deliberadamente de los criterios que
el Tribunal Constitucional ha sentado, tanto en general como incluso en
particular, sobre los efectos de la propia sentencia anulatoria de la Ley
creadora del famoso arbitrio complementario aludido. Ya vimos que el
Tribunal Constitucional no s6lo habia dictado la sentencia anulatoria del
precepto legal creador de dicho arbitrio, sino que también, siguiendo la
via que su propia jurisprudencia habia abierto, como hemos visto con de-
talle, determinado los efectos que para los destinatarios de dicha norma
anulada deberia tener el fallo de inconstitucionalidad al resolver un re-
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curso de amparo interpuesto por uno de los afectados. Ya vimos que, en
efecto, el Tribunal Constitucional, un afio después de su sentencia de in-
constitucionalidad, resolvio con la sentencia 159/1997, del 2 de octubre,
un recurso de amparo en que se suscitd la misma especifica cuestion de
si la sentencia 173/1996, que habia anulado el arbitrio complementario,
tenia el vigor suficiente para romper por si misma una sentencia conten-
cioso-administrativa firme que habia partido de la constitucionalidad de
la Ley luego anulada y habia declarado, en consecuencia, justificada la
liquidacion tributaria que se habia hecho al recurrente en aplicacion de
dicha Ley. Esta sentencia de amparo 159/1997 declar6é de manera expli-
cita que la firmeza de la sentencia contencioso-administrativa ya dicta-
da, que habia partido de la validez de la norma legal creadora del arbitrio
complementario que luego el propio Tribunal declar6 inconstitucional, te-
nia plena fuerza de cosa juzgada y que como tal habia que estar y pasar
por lo por ella decidido, sin que pudiese pretender ser revisada o dejada
sin efecto como consecuencia de la posterior declaracion de inconstitu-
cionalidad de la Ley aplicada, ya que esta consecuencia la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, ademas de la Constitucion misma (afiadimos
nosotros), la permitia sélo en materia penal y sancionatoria cuando la pe-
na o la sancion impuesta era mas grave de la que hubiera resultado si la
ley declarada inconstitucional no se hubiera aplicado, lo que no era el ca-
so. Y ya vimos que esta doctrina fue aplicada también, extendiendo la
firmeza no ya s6lo a las sentencias firmes, sino también a los actos admi-
nistrativos liquidatorios firmes, por muchas otras sentencias constitucio-
nales (especialmente en materia tributaria, justamente), invocando el
principio constitucional de seguridad juridica (articulo 9.3).

Hemos notado también que el Tribunal Supremo se permite no tener
en cuenta dichas sentencias, que conoce y cita, y discrepa abiertamente
de ellas, en nombre de un supuesto poder propio para decidir todas las
cuestiones derivadas de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley,
aunque sin citar (puesto que no existe, simplemente) ninguna ley que
ampare esa supuesta exclusividad de tal competencia, capaz incluso de
rectificar lo resuelto sobre el propio caso por el Tribunal Constitucional.

Con todos los respetos, esta resuelta posicion del Tribunal Supremo
no parece bien fundada, si nos atenemos al principio de taxatividad legal
para definir los limites de la jurisdiccion de los tribunales que consagran
los articulos 117.4 de la Constitucion (“los juzgados y tribunales no ejer-
ceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que
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expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier dere-
cho”) y 2.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, y recordamos que
tampoco los articulos 58, 60 y 74 de esta ultima Ley definen como ex-
clusiva, ni aun con ninguin otro caracter, esa competencia de que se trata.

Pero hay que decir, en cualquier caso, que lo que si declaran tanto la
Constitucion, articulo 161.1.a (vinculacion de la jurisprudencia ordinaria
por la doctrina que resulte de las sentencias de inconstitucionalidad) co-
mo, de forma mas especifica aun, el articulo 5o. de la Ley Orgadnica del
Poder Judicial es la vinculacion de los tribunales ordinarios a la Consti-
tucion y a sus principios en la interpretacion y aplicacion de todas las
leyes y los reglamentos, y ello “conforme a la interpretacion de los mis-
mos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal en todo tipo de procesos”.

La interpretacion del articulo 161.1.a de la Constitucion y del articulo
40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional que pretenda hacer
el Tribunal Supremo esta formalmente vinculada a la interpretacion que
de esos preceptos ha hecho el Tribunal Constitucional, y mucho mas
cuando esa interpretacion se refiere al mismo especifico caso de los efec-
tos de una determinada sentencia del propio Tribunal Constitucional. La
discrepancia entre las interpretaciones del Tribunal Supremo y del Tribu-
nal Constitucional deben resolverse necesariamente, segun el sistema, en
favor de la de este Gltimo.

Por ello, no resulta juridicamente admisible el criterio interpretativo
con el que el Tribunal Supremo ha abordado esta serie de sentencias, en
las que expresamente declara su discrepancia con los criterios del Tribu-
nal Constitucional.

¢) Y, en fin, conviene detenerse un momento sobre la via argumental
con que el Tribunal Supremo afirma discutir los criterios del Tribunal
Constitucional a proposito de los efectos de la cosa juzgada, intocables
ante las sentencias del Tribunal Constitucional, como declaran de mane-
ra expresa el articulos 161.1.a de la Constitucion y 40.1 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional.

Como vimos, la doctrina del Tribunal Supremo es que no afecta a la
intangibilidad de la fuerza de cosa juzgada el hecho de que se reconozca
a quien la sentencia firme declar6 la obligacion de pagar el tributo de
que se trata, el reconocimiento de que dispone, no obstante, de una ac-
cién de responsabilidad contra el Estado como autor de la Ley que la
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sentencia firme aplicd, accion de la que resultaria la obligacion del Esta-
do de devolver el importe integro de lo pagado por el citado tributo, ac-
tualizado y con intereses. Parece bastante evidente que esa afirmacion no
es compatible con el principio de inmutabilidad de la cosa juzgada que
proclaman, a la par, la Constitucion y la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional como un limite infranqueable a los efectos producidos por una
sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley. Asi lo declard,
por lo demas, en el propio supuesto de que se trata, la sentencia constitu-
cional de amparo 157/1997, como sabemos.

Aqui entra en juego el concepto de cosa juzgada en toda su amplitud,
tanto la cosa juzgada formal (imposibilidad de reabrir el propio proceso
fenecido) como la cosa juzgada material, que excluye la posibilidad de
que en un nuevo proceso se ponga en cuestion lo fallado por el primero
(“la parte dispositiva de la sentencia”, segliin precisa con todo rigor E.
Gomez Orbaneja).?’ Los dos aspectos estan incluidos en la prohibicion
de revisar lo fallado por la cosa juzgada, y ello aunque se presente como
un proceso distinto, no impugnatorio de lo fallado por la sentencia firme,
pero que viene a dejar a ésta, claramente, sin efecto alguno.

Es evidente que no puede entenderse que se respete la cosa juzgada
de un primer proceso que decidio que la administracion tenia derecho a
percibir una determinada deuda tributaria cuando se dicta una segunda
sentencia que dice exactamente lo contrario: que el contribuyente tiene
derecho a que se le devuelva el importe integro de lo pagado, mas actua-
lizacion e intereses. No es valido el argumento utilizado por el Tribunal
Supremo de que la accidon de responsabilidad no ha surgido sino poste-
riormente, como consecuencia de la anulacion por inconstitucional de la
Ley con la que se habia decidido el primer proceso; porque es justamente
eso lo que dicen los articulos 161 de la Constitucion y 40.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, que la sentencia constitucional
anulatoria de la ley no puede ser un titulo valido para dejar sin efecto las
sentencias firmes ya dictadas en el momento en que esa anulacion se
produce. Esto resulta, a mi juicio, bastante claro y parece innecesario ci-
tar la jurisprudencia civil interpretativa del articulo 1252 del Cédigo Ci-

29 Goémez Orbaneja, E., Derecho procesal civil, 7a. ed., Madrid, 1975, pp. 390 y ss.:
“Llamamos cosa juzgada material a la vinculacion que produce en otro proceso la parte
dispositiva de la sentencia, o sea la declaracion de la existencia o inexistencia del efecto
Juridico pretendido” (cursivas mias).
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vil (hoy sustituido por el articulo 222 de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000), que es categoérica, por lo demas.

Que las sentencias condenatorias al pago por la administracion de la
misma cantidad —mas revalorizacion e intereses— dejan absolutamente
sin efecto las sentencias firmes anteriores a propdsito del abono del im-
porte del famoso arbitrio complementario no parece seriamente discuti-
ble, pues el nuevo fallo ha dejado absolutamente sin efecto lo fallado en
primer término: es su opuesto simétrico, con toda evidencia. La primera
sentencia declar6 la obligacion de pagar el arbitrio. Este efecto queda
ahora sin efecto alguno si resulta que el importe de ese pago puede ser
reclamado en su integridad de la administracion recaudadora en un nue-
vo proceso, como resulta obvio; el fallo primero queda, pues, sin ejecu-
cion posible. Si se pretendiese que la segunda sentencia no afecta a la
primera, que es la tesis explicita de esta jurisprudencia, sus respectivos
fallos darian un resultado global cero (pues los intereses de la deuda y su
revalorizacion no podrian tener lugar), en tanto que de hecho el fallo de
la primera sentencia queda perjudicado en su propio y directo tenor.

Asi lo afirma también, desde la dptica constitucional (Constitucion y
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional), A. Gémez Maroto en su co-
mentario al articulo 40.1 de dicha Ley, citado mas atras:

A pesar de la pretendida separacion entre no retroactividad de la sentencia
y apreciacion de una conducta de los poderes publicos que da derecho a
una indemnizacion, no cabe duda de que ambos extremos estan estrecha-
mente vinculados. El dafio nace de la ley inconstitucional, pero se hace
irreparable precisamente por la imposibilidad de revisar las situaciones
producidas como consecuencia de su aplicacion. Ocurre, por ello, que si
esta jurisprudencia se confirmase, el Tribunal Supremo vendria a conceder
—si bien por un titulo diferente— lo mismo que ha excluido el legislador
al no permitir la revision de las situaciones terminadas mediante senten-
cia con fuerza de cosa juzgada (lo que excluye el Tribunal Constitucio-
nal)... cabe cuestionarse la legitimidad de que el Tribunal Supremo con-
ceda en estos casos indemnizaciones en cuantia idéntica a la que hubiera
debido devolverse de no haber excluido la retroactividad de los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad.>°

30 Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, cit., nota 19, p. 626.
En ese momento el autor conoce y cita solo tres sentencias del Tribunal Supremo, que es-
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VII. EL DOGMA DE LA NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LOS ACTOS
APLICATIVOS DE LA LEY INCONSTITUCIONAL. CONTRA ARTICULO
62.1 LPC. CONTRA ARTICULOS 102.4 LPC Y 73 DE LA LEY
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA RESPECTO
A LA PERMANENCIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS FIRMES
APLICATIVOS DE UNA DISPOSICION NORMATIVA ANULADA.
INADECUADA INVOCACION DEL ARTICULO 102.4 LPC. LA NULIDAD
DE UN ACTO NO ENERVA LA EFICACIA DE LAS TITULARIDADES
CONTRARIAS GANADAS POR PRESCRIPCION (AQUI POR EL PLAZO
LEGAL DE CUATRO ANOS PARA LA DEVOLUCION DE INGRESOS
INDEBIDOS)

Toda la arriesgada posicion en que (tan resueltamente, no obstante) se
ha colocado el Tribunal Supremo se apoya en una conviccion dogmatica
firme y absoluta: la de la nulidad de pleno derecho de todos los actos li-
quidatorios del gravamen creado por la ley declarada inconstitucional.
Dice practicamente en todas las sentencias que ha dictado sobre el tema
algo que parece entender que es la evidencia misma: que al ser nula la
ley, “es evidente” que son también igualmente nulos todos los actos dic-
tados en aplicacion de la misma, lo cual impone la eliminacion de todos
sus efectos. Se utiliza, pues, lo que vimos que Jiménez Campo llamaba
certeramente “la retorica de la nulidad”, aqui llevada al extremo.

Ahora bien, eso, sencillamente dicho, es todo menos evidente, por
usar el propio término que utiliza el Tribunal Supremo. No es exacto, sin
mas, que, ateniéndose al régimen legal explicito que en nuestro ordena-
miento trata de la nulidad de pleno derecho de los actos administrativos
(como son los actos liquidatorios de tributos), haya que considerar ac-
tos nulos de pleno derecho los que han aplicado una ley inconstitucional
antes de que se declarase tal. Los actos administrativos nulos son los
enumerados en el articulo 62 de la Ley de Régimen Juridico y Procedi-
miento Administrativo Comun: ese supuesto no figura en la lista, sim-
plemente, con lo que entra en aplicacion lo que dispone, sin equivoco, el
articulo 63.1 de la propia Ley: “son anulables los actos de la administra-
cion que incurran en cualquier [otra] infraccion del ordenamiento juri-
dico”.

ta en los comienzos de su espectacular actuacion, que hoy cuenta con mas de un centenar
de decisiones. Las cursivas del texto son mias.
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Por lo demas, esta perfectamente establecido que la anulacion en via
administrativa o contencioso-administrativa de una disposicion no deter-
mina la nulidad absoluta de sus actos de aplicacion (que pueden ser mi-
les, incluso millones), de tal modo que las leyes son perfectamente expli-
citas en que tras esa anulacion de la disposicion en que se han apoyado,
subsisten integros los simples actos administrativos firmes dictados en
ejecucion de la misma, y no solo los declarados validos por sentencia
con fuerza de cosa juzgada. Sorprende que esas regulaciones explicitas,
tanto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun como en la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, no se hayan traido a cola-
cion por tribunales con el habito de aplicar dichas leyes, antes que acudir
a supuestos y evanescentes principios generales del derecho, que se resu-
men, en realidad, en el de la nulidad plena, absoluta ¢ imprescriptible de
los actos administrativos que aplicaron la ley inconstitucional.

Extendemos ahora nuestra critica, que antes hemos hecho sobre la
efectividad del limite de respeto a la cosa juzgada y que ahora dirigimos
a todos los supuestos en que no se habia producido sentencia firme ante-
rior absolutoria de la administracion y, simplemente, existia una simple
firmeza administrativa de los actos liquidatorios de aplicacion de la ley
tributaria inconstitucional derivada de la falta de impugnacién de los
mismos.

Resulta, en efecto, como ya hemos indicado, que tanto la propia Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas (articulo 102.4)
como la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (articulo 73),
declaran expresamente que cuando se anule en via administrativa (revi-
sion de oficio o en via de recurso) o contencioso-administrativa una dis-
posicion administrativa (teniendo en cuenta que lo normal sera que esa
nulidad sea debida a la infraccion de la Constitucion o de las leyes, por
virtud del principio de jerarquia normativa: articulo 62.2 de la misma
Ley de Régimen Juridico), la resolucion que asi lo acuerde o la sentencia
que lo declare “no afectara por si misma a la eficacia de las sentencias o
actos administrativos firmes que la hayan aplicado antes de que la anula-
cion alcanzara efectos generales”, salvo, de nuevo, la retroactividad in
bonus en el caso de las sanciones “no ejecutadas completamente”.

Por su parte, el articulo 73 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa dispone: “Las sentencias firmes que anulen un precepto
de una disposicion general no afectaran por si mismas a la eficacia de
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las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes
de que la anulacion haya alcanzado efectos generales, salvo el caso de
retroactividad in honus en materia sancionatoria”.

No haber tenido en cuenta estas explicitas e inequivocas reglas resulta
atn menos explicable si se observa que son muchas las sentencias que
estamos estudiando que citan de manera expresa el articulo 102 de la
Ley de Régimen Juridico en su apartado 4,3' que dice:

Las administraciones publicas, al declarar la nulidad de una disposicion o
acto, podran establecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que
proceda reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas
en los articulos 139.2 y 141.1 de esta Ley, sin perjuicio de que, tratindose
de una disposicion, subsistan los actos firmes dictados en aplicacion de la
misma.

De este precepto la Sala 38 pretende deducir, concretamente, que al
anularse una ley por el Tribunal Constitucional, seria de aplicaciéon la
misma regla de la indemnizacion. Pero se comprende que el Tribunal Su-
premo incurre en una peticion de principio manifiesta: el precepto en que
intenta ampararse se refiere a la anulacion de oficio de disposiciones ad-
ministrativas, no a la anulacion de leyes por el Tribunal Constitucional,
supuestos que en modo alguno pueden equipararse por la diferencia esen-
cial que se da entre una ley, “expresion de la voluntad general” (preambu-
lo de la Constitucion), y una disposicion puramente administrativa, obra
de la voluntad de una simple organizacion subordinada y secundaria,
“con sumision plena a la ley y al derecho” (articulo 103.1 de la Constitu-
cion). En segundo lugar, porque aqui no se trata de ninguna revision de
oficio, sino de la declaracién de inconstitucionalidad de una ley. Por ello
solo, resulta resueltamente inadmisible el aserto que hemos visto repetir-
se en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que estamos analizando:
que el régimen legal de la responsabilidad patrimonial de la administra-

31 Por ejemplo, sentencias del 23 de diciembre de 2000, 20 de enero de 2001 (ésta in-
dica que “el articulo 102.4 de esta Ley... viene a sustituir la ldgica e inherente consecuen-
cia de la declaracion de nulidad radical de un acto o de una disposicion por una indemni-
zacion siempre que no exista el deber juridico de soportar el dafio o perjuicio causado por
ese acto o disposicion nulos de pleno derecho”), 15 de febrero de 2001 (que repite literal-
mente el mismo parrafo transcrito sobre el articulo 102 de la Ley de Régimen Juridico),
26 de enero de 2001, 8 de febrero de 2001, etcétera.
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cion sea sin mas “aplicable a la responsabilidad del Estado legislador”
(sentencia del 11 de enero de 2001), que en realidad es un aserto subya-
cente a toda la serie jurisprudencial que estamos estudiando. Tercero, y
sobre todo, porque el articulo 102.4 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas se refiere no sélo a la validez de un reglamen-
to secundario, sino también a un supuesto en el que previamente se ha
determinado la pertinencia de su condicion de causa propia y determi-
nante de una responsabilidad patrimonial de la administracion, en tanto
que aqui estamos debatiendo precisamente si la simple anulacion de la
ley puede considerarse causa legal de imputacion de una responsabilidad
patrimonial. Lo que en el primer caso es una calificacion previa (como
resulta inequivoco en la redaccion del articulo 102.4 de la Ley de Régi-
men Juridico), en el caso de la inconstitucionalidad de una ley se preten-
de justo lo contrario, que esa responsabilidad patrimonial se produce au-
tomaticamente como consecuencia de la anulacion de la ley. Se intenta
asi deducir de esa declaracion legal hecha para una hipdtesis concreta, la
de preceptos reglamentarios secundarios que hayan (futurible, pues) in-
currido por si mismos en el supuesto legal de una lesion determinante de
responsabilidad administrativa (hipdtesis previa, pues), una declaracion
que implicara que la mera anulacion de una ley por inconstitucionalidad
supone siempre por si misma un supuesto de causa determinante de di-
cha responsabilidad. Es facil comprender el salto dialéctico insalvable
que se produce entre el antecedente de que se parte y la consecuencia que
pretende obtenerse.

Puede asi decirse que en el derecho administrativo es una regla gene-
ral pacifica’? que la anulacion de una norma en cuya aplicacion se hayan
dictado actos administrativos firmes no determina la nulidad de dichos
actos, regla que virtualmente viene a reproducir la jurisprudencia consti-
tucional, que asi lo ha declarado en la casi generalidad de los casos en

32 Un sector de la doctrina admite la posibilidad de que pueda ponerse en marcha el
procedimiento de revision de oficio de los actos aplicativos del reglamento anulado si la
desaparicion de éste supusiese una nulidad de pleno derecho para dichos actos (véase Go-
mez Ferrer, R., “Nulidad de reglamentos y actos dictados durante su vigencia”, REDA,
num. 14, 1977; Beladiez Rojo, M., Validez y eficacia de los actos administrativos, Ma-
drid, 1994, pp. 332 y ss.), lo que podria quiza justificarse en la expresion actual del ar-
ticulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion, que dice, como vimos, que la anulacion judicial del
reglamento “no afectard, por si misma, a la eficacia de los actos administrativos que lo
hayan aplicado”; seria preciso un procedimiento posterior de revision de oficio.
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que ha declarado la inconstitucionalidad de una ley tributaria, como vi-
mos mas atras.

Por otra parte, como ocurre en absolutamente todos los supuestos en
que ha de determinarse el alcance de la ineficacia de cualquier acto o con-
trato, hay que decir que la misma no se extiende en modo alguno a ener-
var o revocar las titularidades legitimas que han podido ganarse por cual-
quier sujeto de derecho, por usucapion o prescripcion. Esto es elemental
en el derecho privado, incluso, por supuesto, en los casos de nulidad de
pleno derecho,?® y no se entiende que aqui habria de ser distinto. En el
caso concreto, la sentencia de inconstitucionalidad de la ley tributaria se
produce seis afos después del cobro del tributo por la administracion,
tiempo en el cual ésta ha usucapido el derecho a retener su importe por
transcurso del plazo legal de devolucion de ingresos indebidos, que es de
cuatro anos (articulos 24 de la Ley del 23 de febrero de 1998, de Dere-
chos y Garantias de los Contribuyentes; 30. del Real Decreto del 21 de
septiembre de 1990 —modificado por el Real Decreto 1361/2000, del 4
de febrero—, y 15 de la Ley General Presupuestaria de 2003).

Las afirmaciones de retroactividad radical y absoluta de un acto juri-
dico suelen olvidar esa posibilidad de que se produzca una consolidacion
de la titularidad inicialmente invalida en una titularidad ganada por pres-
cripcion o por cualquier otro titulo independiente y valido.3* Todos los
plazos de usucapion y de prescripcion se limitan a aumentar su duracion,
nunca a excluir a aquéllas, cuando el beneficiario carece de titulo y de

33 Sobre la incidencia de la usucapion y la prescripcion sobre las acciones de nulidad
véase, por todos, Carlota Ferrara, L., El negocio juridico, trad. de Albaladejo, Madrid,
1956, p. 282: “El negocio nulo no puede sanarse ni siquiera por prescripcion de la accion
de nulidad, siendo ésta imprescriptible (articulo 1422 CC)... lo que no obsta, sin embar-
g0, para que se puedan presentar circunstancias tales por las que sea util o necesario in-
vocar la nulidad del negocio. Esto sucede para los negocios traslativos o constitutivos de
derechos reales, susceptibles de posesion (articulo 1140 CC): en efecto, si el adquirente
de tal derecho, sobre la base de negocio nulo, tiene la posesion continua del mismo por
veinte aiios, se convierte en su titular por usucapion (articulos 1140 y siguientes CC). La
imprescriptibilidad de la accion de nulidad del negocio no excluye o elimina un tal modo
de adquisicion originaria del derecho (articulo 1422 CC)”. No hay que decir que el Co-
digo Civil que cita es el italiano.

34 En varias de las sentencias de la serie estudiada se afirma expresamente que el
transcurso (mas que cumplido) del plazo legal para la devolucion por la hacienda de in-
gresos indebidos no impide el fallo condenatorio en que concluyen: sentencia del 8 de
marzo de 2001, por ejemplo.
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buena fe. Sin esta posibilidad, que obligaria a conservar y consultar titu-
los formales multiseculares y a procesos historicos inacabables, la vida
social no seria posible, simplemente. Lo sustancial de las titularidades
juridicas sobre las cosas operantes en las sociedades de cualquier clase
son titularidades basadas esencialmente sobre la posesion, no sobre titu-
los formales, cuya validez originaria habria que debatir sin descanso. No
existen supernulidades tedricas —o retdricas— capaces de afectar a esa
exigencia elemental de la seguridad juridica. No se comprende por qué
tendria que ocurrir otra cosa cuando el (largo) poseedor es la administra-
cion. La doctrina, utilizada por la jurisprudencia que estamos censuran-
do, que pretende apoyarse en el principio de la actio nata, como si ésta
no resultase afectada por la virtualidad de titulos contrarios, y que inten-
ta asi neutralizar y purgar cualquier efecto de una larga posesion del di-
nero discutido, posesion legitimadora por la via de la usucapion (tal co-
mo esta regulada a proposito de las deudas y pagos tributarios) de la
situacion existente, resulta objetivamente insostenible. Se diria que en el
animo de los juzgadores opera la creencia de que una ley inconstitucio-
nal incurre en una suerte de supernulidad, frente a la cual ninguna de las
situaciones creadas a su amparo puede pretender perdurar, sea cual sea
su duracion o su consistencia. Pero en el derecho no existe tal clase de
nulidades extremas, capaces de neutralizar, excluir o purgar todas las ti-
tularidades ganadas por prescripcion o usucapion.

VIII. EN LA OCASION, EL QUEBRANTO DE LA HACIENDA NO HA SIDO
EXCESIVO, AUNQUE Si IMPORTANTE, PERO LA GENERALIZACION
DE LA DOCTRINA PUEDE LLEVAR A LA QUIEBRA DEL ESTADO

En la ocasion, el “quebranto para la hacienda publica”, para usar el
concepto tradicional, no ha sido excesivamente grave (aunque tampoco
menor: tres millones de euros, quinientos millones de pesetas),?> puesto
que el recurso tributario anulado era la cuota suplementaria respecto al
tipo anterior en un solo semestre. Pero imaginese lo que podria haber su-

35 Nos consta este importe por la Ley, la 9/2002, del 24 de abril, que aprobo6 un crédi-
to extraordinario de 3 millones de euros (crédito que ademads, por su naturaleza, es am-
pliable), que no es una cifra menor, para hacer frente a estas especificas condenas judi-
ciales.
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puesto la aplicacion de esa doctrina si se tratase de uno de los grandes
tributos del sistema, el del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
o el del IVA. Sencillamente dicho: tratandose de pagos realizados a lo
largo de diez o de quince afios, la hacienda habria caido en quiebra técni-
ca, simplemente.

Mas atn: el Tribunal Supremo, probablemente, no ha parado mientes
en que la anulacion de una ley por inconstitucionalidad puede referirse
con normalidad, por la via de la cuestion de inconstitucionalidad plantea-
da por jueces y tribunales, a leyes muy antiguas. Encontramos sentencias
constitucionales que han enjuiciado la compatibilidad con la Constitu-
cion de la Ley de Partidas (siglo XIII) y de las Leyes de Toro (1504): sen-
tencia 126/1997, del 3 de julio. Otras han puesto en cuestion preceptos
del Codigo Civil, y otros muchos casos parecidos. Como simple hipote-
sis logica, supongamos que el Tribunal Constitucional hubiese declarado
que todo el sistema legal de la sucesion intestada fuese incompatible con
la Constitucion. Segln la doctrina de las sentencias del Tribunal Supre-
mo que estudiamos, ni una sola de las herencias producidas, distribuidas
y liquidadas en los 115 afios que el Codigo Civil lleva vigente (o, al me-
nos, en los 27 afos transcurridos desde que entr6 en vigor la Constitu-
cion de 1978) quedaria firme: todas y cada una, incluso las consentidas
en convenios de particién o acordadas o confirmadas por virtud de sen-
tencias firmes, todas, absolutamente todas, en virtud de la curiosa aplica-
cion que se hace del principio de la actio nata, serian revisables y todas
esas situaciones que se tenian por consolidadas generarian, en virtud de
la doctrina de la singularidad de la accion de responsabilidad civil contra
el Estado autor de la ley anulada, una pretension indemnizatoria contra las
arcas de este ultimo, pretension que seguramente excederia de todos los
activos y riquezas disponibles; el Estado habria caido en quiebra. El prin-
cipio fiat justizia, pereat mundi resultaria de aplicacion literal, lo que pa-
rece, cuando menos, excesivo. La regla de la razonabilidad es también
un principio general del derecho, y no de los menores.

Es una argumentacion ad absurdum, pero estimo que no arbitraria. En
el derecho, mas ain que en la conciencia individual, resulta de estricta
aplicacion el famoso imperativo categdrico de Kant: actlia como si tu ac-
cion hubiese de convertirse en norma universal. Ninguna norma de dere-
cho puede impedir el funcionamiento y aun la pervivencia del Estado; el
elemental argumento ad absurdum lo excluiria.
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No parecen, pues, razonables las posiciones del Tribunal Supremo en
cuanto a la exigencia al Estado de responsabilidades patrimoniales eter-
nas o imprescriptibles por las consecuencias de la declaracion de incons-
titucionalidad de una ley.

IX. INADMISIBILIDAD DE LA IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO COMO AUTOR DE LA LEY INCONSTITUCIONAL CUANDO
LA RECAUDACION INTEGRA DEL TRIBUTO FUE DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS. LA IMPUTACION POR EL “ENRIQUECIMIENTO” CAUSADO
O POR LA NULIDAD RETROACTIVA DE LOS ACTOS RECAUDATORIOS.
LA RETROACCION DE LA NULIDAD AFECTA A LAS PARTES QUE
TRABARON RELACIONES BAJO LA LEY ANULADA, NO A TERCEROS.
LA IMPOSIBILIDAD MATERIAL DE QUE EL ESTADO ASUMA EL PAPEL
DE GARANTE GENERAL DE TODA LA LEGISLACION, EN TANTO QUE
NO SE ALTERAN LAS RELACIONES PATRIMONIALES TRABADAS
EN APLICACION DE LA MISMA

Pero resta atin un extremo no secundario, que es el de la imputacion
precisamente al Estado legislador de los costes de esas gigantescas revi-
siones totales y absolutas de cualquier aplicacion que se haya hecho de la
ley declarada inconstitucional, de todas las consecuencias directas o indi-
rectas que hayan resultado a lo largo de todo el tiempo de pacifica vigen-
cia y aplicacion de la ley anulada.

El criterio de imputacion tenido en cuenta es, pues, el de la autoria de
la ley censurada, pero todos los que se hubiesen beneficiado de la aplica-
cion de la misma (que en el caso de las leyes civiles serdn normalmente
personas privadas) quedaran pacificamente en posesion y en propiedad
de las ganancias adquiridas a costa de los perjudicados por la ley anula-
da, esto es, claramente, con un titulo juridico invalido.

El caso no es puramente hipotético: es el propio caso sobre el que re-
cayo la jurisprudencia estudiada. Pues, en efecto, aunque la ley fiscal de
que se trataba fue obra del Estado, los rendimientos integros del recargo
tributario transitorio que se anulé no aprovecharon en nada a las arcas
del Estado, sino precisamente a una entidad diferente, a la hacienda de
las comunidades autébnomas, en cuanto que se trataba de un tributo ce-
dido en la totalidad de sus rendimientos. Un tratamiento retroactivo de
los efectos de la sentencia constitucional, que es a lo que claramente se
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apunta con la hipertrofia del argumento de la nulidad general e ilimitada,
parece que debiera haber llevado a que la entidad que se lucro6 con el tri-
buto anulado, al haberse acreditado su falta de respaldo legal, tuviese
que devolver lo que habia percibido en virtud del titulo radicalmente nu-
lo. Pero he aqui que no ha sido ésta la solucion que ha impuesto el Tri-
bunal Supremo. Ha dado, incongruentemente, por firmes los cobros con
que —sin titulo, como luego qued6é demostrado— se lucraron las comu-
nidades auténomas, pero se impone la devolucion del importe exacto de
esos cobros al Estado, por el solo titulo de haber sido el autor de la ley.

Con todos los respetos, la formula no resulta correcta. Una de las po-
sibles causas de imputacion de una responsabilidad patrimonial de la ad-
ministracion es el enriquecimiento sin causa.’® Resulta anomalo que quien
se ha beneficiado patrimonialmente por una causa ilicita sea confirmado
en ese enriquecimiento sin titulo legitimo y, sin embargo, se grave con la
carga de indemnizar a los empobrecidos a quien aprobo una ley que hizo
posible ese desplazamiento patrimonial. Desde el punto de vista del mo-
vimiento patrimonial ultimo, lejos de corregir el desplazamiento patri-
monial indebido, se legaliza éste, no es facil explicarse en virtud de qué
titulo, y se impone una detraccidon a un tercer sujeto que no se ha lucrado
con un solo céntimo. En términos elementales de contabilidad, la cuenta
no parece resultar correcta.

Volvamos por un momento a la hipdtesis teorica de una declaracion
de inconstitucionalidad del sistema de herencia intestada en el Codigo
Civil. Si hubiesen de quedar sin efecto todas las distribuciones heredita-
rias efectuadas por el sistema anulado durante un largo periodo de tiem-
po, lo logico seria (si no se reconociese, como ha hecho aqui el Tribunal
Supremo, limite temporal alguno al alcance de la nulidad total y absoluta

36 Vieja tesis del autor, por cierto, con alguna disconformidad por parte de los civilis-
tas, resistentes a incluir la institucion del enriquecimiento sin causa dentro del marco
convencional de la responsabilidad aquiliana. Mi posicion se iniciéo comentando la Ley
de Expropiacion Forzosa de 1954, que fue la primera que reconocid a la administracion
como sujeto con capacidad de generar responsabilidades de esa naturaleza. Véase mi li-
bro Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Madrid, 1956 (reimpresion
fotostatica en 1988), p. 217. Véase también ahora en el Curso de derecho administrativo
que publicamos con la colaboracion de Tomas-R. Fernandez, cit., nota 14, t. N, pp. 398 y
399. Pero no se trata de incluir toda la institucion del enriquecimiento sin causa en la teo-
ria de la responsabilidad civil, sino de admitir que en algunos casos, como ocurre aqui,
una y otra pueden interferirse. Cfr. Rebollo Puig, M., El enriquecimiento injusto de la ad-
ministracion publica, Madrid, 1994, pp. 22, 80 y ss.
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del titulo legal en virtud del cual se hicieron las particiones) efectuar una
nueva redistribucion de esas herencias conforme al criterio normativo
que resultase de la sentencia declaratoria de la tedrica inconstitucionali-
dad de la parte correspondiente del Codigo. Deberia ser una redistribu-
cioén enteramente nueva, conforme al nuevo canon. Lo que carece de todo
sentido es que se mantengan integras esas particiones, incluso las reali-
zadas el dia antes de la declaracion de inconstitucionalidad, e intentar
compensar a los herederos perdedores con una responsabilidad a cargo
del Estado.

El Estado vendria a ser asi garante universal de que cualquier despla-
zamiento patrimonial efectuado conforme a una ley luego declarada in-
constitucional seria corregido por sus propias arcas, en tanto que los be-
neficiarios iniciales de tales desplazamientos patrimoniales indebidos
quedarian perfectamente tranquilos en su posesion. Ninguna teoria juri-
dica o politica puede justificar tamafia garantia, universal e imprescripti-
ble; ningtin Estado actual o historico ha formulado tamafia y exorbitante
garantia.

El sistema ideado por el Tribunal Supremo para liquidar los efectos de
una sentencia de inconstitucionalidad de una ley carece de coherencia y
aun de simple l6gica econdmica. Esta nueva causa de imputacion de res-
ponsabilidad patrimonial al Estado carece de cualquier consistencia eco-
némica, no obstante la pesada —y en ocasiones simplemente insoporta-
ble— carga que se echa sobre las finanzas publicas, carga que no parecen
haber considerado nunca los tedricos de la hacienda publica y de la eco-
nomia del sector publico.

Veremos que desde la doctrina y la practica general de los efectos de
las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad, en todos los sistemas
comparados se llega forzosamente a la misma conclusion. Cuando estos
sistemas, por el dogma del carécter originario del vicio de inconstitucio-
nalidad de las leyes, admiten la retroactividad de las sentencias que de-
claran esta inconstitucionalidad, esta retroaccion limita sus efectos a quie-
nes han sido parte en las relaciones juridicas afectadas, pero en ningin
sitio se ha pretendido incluir como parte para esa liquidacion retroactiva
al Estado como autor de la ley, que le haria taumatirgicamente el paga-
dor universal de quienes resultaron inicialmente perjudicados —en tanto
que quienes resultaron beneficiados consolidarian definitivamente su be-
neficio— de forma, en verdad, taumaturgica.
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X. EL SUPUESTO UNICO DE UNA RESPONSABILIDAD DERIVADA
DE UNA LEY INCONSTITUCIONAL: PROCESOS SIN COSA JUZGADA

Queda, no obstante, un supuesto Unico, a nuestro juicio, en el que la
inconstitucionalidad de una ley puede tener efectos econdmicos para al-
guno de los afectados por ella. Es el caso de los procesos pendientes en
el momento en que se produce la sentencia de inconstitucionalidad. Aqui
no rige ya la prohibicion de reabrir los procesos fenecidos por sentencia
firme, puesto que €sta no se ha producido aun. A mi juicio, aunque el
proceso esté en su ultima fase de casacion, el tribunal debera, incluso de
oficio, inaplicar la ley que se ha declarado inconstitucional y que posi-
blemente se haya aplicado en las fases procesales anteriores —y, por su-
puesto, los procesos en cuyo seno se haya planteado la cuestion de in-
constitucionalidad—.

En todos los demas casos de procesos fenecidos por sentencia firme,
aunque ¢ésta date del dia antes de la publicacion de la sentencia declarato-
ria de inconstitucionalidad, no resulta posible, por explicito mandato de
la Constitucion, ninguna formula que permita deshacer lo que esa sen-
tencia firme haya resuelto —con la excepcion de la retroactividad in bo-
nus de las sentencias penales y sancionatorias—.

XI. BREVE EXPOSICION DEL DERECHO COMPARADO

Haré una ultima, y ya necesariamente breve, consideracion sobre el
derecho comparado, también invocado como autoridad, segun vimos, en
la jurisprudencia que estudiamos, que afirma que existe una “notable ten-
dencia en el derecho comparado” a resolver los problemas de la inconsti-
tucionalidad de una ley con la técnica de las acciones de responsabilidad
patrimonial contra el Estado en cuanto autor de dicha ley.

Tengo que decir que tal tendencia no parece existir, simplemente.
Entre los regimenes de control de constitucionalidad de las leyes existen
dos sistemas distintos, segin que los efectos de las sentencias declarato-
rias de inconstitucionalidad de una ley deban ser ex nunc o ex tunc, esto
es, sin efectos retroactivos o con efectos retroactivos. El sistema austria-
co-kelseniano, que rige en Austria, va por la primera opcion; los otros,
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cuyo modelo inicial fue el temprano sistema americano de la judicial re-
view of legislation, hoy con mas de dos siglos de tradicion, son el mode-
lo de la segunda, partiendo del principio de que la contradiccion con la
Constitucion de la ley es un vicio originario de ésta que determina su in-
validez.?’

Ahora bien, en estos ultimos sistemas, entre los que sin duda hay que
situar al nuestro, lo maximo que puede pretenderse es la retroactividad
de la declaracion de inconstitucionalidad, retroactividad que plantea bas-
tantes problemas, como hemos podido ver ya en las paginas anteriores,
pero en ninguno, puede afirmarse con rotundidad, han intentado resol-
verse tales problemas con el expeditivo sistema de una imputacion gene-
ral y global al Estado, como autor de la ley que se ha revelado inconsti-
tucional, de una responsabilidad patrimonial capaz de enjugar todas las
consecuencias derivadas de la retroactividad teorica de la sentencia que
declaro esa inconstitucionalidad. Puede decirse con rotundidad que ese
modo de liquidar las consecuencias de una inconstitucionalidad de una
ley es una completa novedad surgida en Espafa con ocasion de la juris-
prudencia que estudiamos.

La técnica de la retroactividad de la invalidez de una ley deja sin efec-
to los actos o negocios juridicos que se produjeron mientras que dicha
ley fue considerada valida. Este dejar sin efecto esos actos o negocios
pasados afecta exclusivamente, como es natural, a quienes fueron parte
en los mismos, sin que tenga sentido intentar hacer recaer sus consecuen-
cias negativas, cuando se produzcan, sobre las arcas del Estado a través
de la institucion de la responsabilidad civil del legislador. Ninguno de
los Estados que siguen ese principio de la invalidez originaria de la ley
inconstitucional ha llegado a otra conclusion, aplicando, en su caso, la
consecuencia mas elemental de esa invalidez, la retroactividad de la de-
claracion de esta invalidez.

Especificaremos, ya para concluir, los regimenes comparados mas ca-
racteristicos.

a) Si nos atenemos al sistema aplicable en los Estados Unidos de
América, que es el que cuenta con la mas extensa y prolongada experien-
cia en materia de control de la constitucionalidad de las leyes, que exce-

37 Véase mi libro La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3a. ed.,
1983, 4a. reimpresion, Madrid, 2001, pp. 121 y ss.
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de ya de dos siglos, podemos distinguir dos periodos distintos: uno, el
que se aplica desde el origen de la judicial review; otro, el consolidado
en el ultimo tercio del siglo XX.

La sentencia Marbury v. Madison, de 1803, de la que fue ponente el
juez Marshall, es la primera, como se sabe, que aplica la tesis de que la
validez de una ley depende de su conformidad con la Constitucion, inau-
gurando en todo el mundo la técnica del control judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes, técnica que corresponderia a cualquier juez (el
sistema de jurisdiccion concentrada en un Tribunal Constitucional tnico
no aparece hasta el constitucionalismo europeo de la primera posguerra
mundial y es, esencialmente, tributario de las ideas de Kelsen). Pues
bien, en esa sentencia Marbury, que es el origen de toda la técnica de
control de constitucionalidad de las leyes, aparece ya una afirmacion ca-
pital: “that an act of the legislature repugnant to the Constitution is void”,
esto es, que un acto legislativo que contradice la Constitucion es nulo.
Esto quiere decir que se trata de un vicio originario, que afectaria a la ley
desde su entrada en vigor y que por ello afecta desde ese momento mis-
mo a su validez. De aqui derivaria el principio llamado de “the void ab
initio theory”, la teoria de la nulidad de origen,?® lo cual implica, como
se comprende, que los efectos de la constatacion de inconstitucionalidad
de la ley se aplicarian retroactivamente, dado que, en los términos de una
sentencia del Tribunal Supremo de 1883, in legal contemplation... it has
never been passed® (en perspectiva legal es como si nunca hubiese ocu-
rrido).

De todo ello se deriva que la sentencia que declara la inconstituciona-
lidad tiene necesariamente efectos retroactivos, aunque debe recordarse
que los juicios de inconstitucionalidad en América no son nunca abstrac-
tos, como es lo normal en el sistema de control de constitucionalidad en
Europa, al que luego nos referiremos, sino que se producen por cualquier
juez con ocasion de un proceso ordinario, de cualquier naturaleza, y no
producen efecto inmediato mas que en ese proceso singular (aunque lo

38 Field, Oliver F., The Effect of an Unconstitutional Statute, Nueva York, 1971 (ori-
ginal de 1935), pp. 3 y ss. En los términos de otro autor, T. Cooley, de 1885 (citado por
Field, p. 2): “una decision [legislativa] que se opone a la Constitucion no es derecho en
modo alguno” (no law at all).

39 Citado por Tribe, L., American Constitutional Law, 2a ed., Nueva York, Mineola,
1988, p. 27.
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normal serd que desencadene una serie de procesos sucesivos interesados
en aplicar la tesis de la inconstitucionalidad que en aquel primer proceso
se ha producido).

Esa retroactividad queria decir que las relaciones constituidas por
aplicacion de la ley inconstitucional quedaban anuladas, si no se hubie-
sen convalidado por cualquier otro titulo legal sin tacha de inconstitucio-
nalidad. Consecuentemente, los efectos de la inconstitucionalidad los su-
frian directamente las partes de las distintas relaciones trabadas bajo la
ley inconstitucional. La autoridad legislativa que habia producido la ley
que luego se declaraba inconstitucional no entraba absolutamente para
nada en ese problema, y menos aun por la via de una declaracion de res-
ponsabilidad patrimonial, que debe recordarse que en Estados Unidos no
se conoce, referida a la administracion, hasta la Federal Tort Claims Act
de 1946, que la regula Ginicamente para la administracion, sin contem-
plar, ni de lejos, la posibilidad de una responsabilidad exigible al Estado
legislador, completamente inimaginable en el mundo anglosajon.*

b) Pero hay que notar que una jurisprudencia que data ya de la segun-
da mitad del siglo XX ha corregido sustancialmente la doctrina de la re-
troactividad absoluta de los efectos de las sentencias de inconstituciona-
lidad (ya afectada paulatinamente por sucesivas puntualizaciones desde
la perspectiva de la buena fe, la razonabilidad de los plazos y la seguri-
dad juridica), introduciendo —ya por via general— la doctrina llamada
“prospectiva”, esto es, la que establece que los efectos de una declara-
cioén de inconstitucionalidad se producen pro futuro, no para el pasado,
que se mantiene en principio integro. Como al tema he dedicado un tra-
bajo especifico, me bastara ahora con remitirme a él1.4!

40 Cfy. Schwartz, Bemard, Administrative Law, 3a ed., Boston-Toronto-London, 1991,
p. 668. Sobre la imposibilidad de declarar en Estados Unidos responsabilidad patrimonial
por hecho de las leyes, al modo francés, sentencia La Fleurette, 1938, véanse las consi-
deraciones del propio Schwartz en su libro French Administrative Law and the Common
Law World, New York, 1954, pp. 298 y ss. Dice, contestando a la pregunta hipotética de
si en el mundo anglosajon cabria declarar una responsabilidad: “to compensation if the
statute does not pro vide for it? To the Anglo-American, the answer must imioubtedly be
NO” (“;Cabe acordar una indemnizacién por una ley que no ha previsto nada sobre ello?
Para un angloamericano la respuesta debe ser, indudablemente, NO”).

41 Véase mi articulo en REDA, niim. 61, ya citado, “Un paso importante para el desa-
rrollo de nuestra justicia constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de inefi-
cacia de las leyes inconstitucionales”. La decision fundamental de la Corte Suprema ame-
ricana fue Linkletter, 1973.
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Pero, en todo caso, conviene tener muy en cuenta algo especialmente
relevante a nuestro caso: que aun bajo el dogma de la absoluta retroacti-
vidad de las sentencias de inconstitucionalidad de una ley, de ese princi-
pio se excluyeron, precisamente, las sentencias que anulaban leyes tri-
butarias.

Nada menos que en 1835, la Corte Suprema establecio (en la senten-
cia Elliot) el criterio de que no debe devolverse el importe de los im-
puestos que se cobraron por una ley luego declarada inconstitucional,
por dos razones: porque esto causaria un disrupt (una muy grave altera-
cion) en las finanzas del gobierno y porque el contribuyente ha recibido
ventajas de su pago bajo la forma de obras y servicios publicos realiza-
dos con esas finanzas.*

c) Esas reglas ;se aplican en los sistemas europeos de justicia consti-
tucional instaurados tras la Segunda Guerra Mundial? No, rotundamente.
En el caso de Italia, el articulo 136 de la Constitucion dispone expresa-
mente lo siguiente: “Cuando la Corte [costituzionale] declare la ilegiti-
midad constitucional de una norma de ley o de un acto con fuerza de ley,
la norma cesa de tener eficacia desde el dia siguiente a la publicacion de
la decision”. Esto es, la Constitucion italiana ha establecido en su propio
texto la regla “prospectiva” para determinar los efectos de las sentencias
declaratorias de inconstitucionalidad de las leyes; en otros términos, ha
acogido la formula kelseniana pura.

En el gran comentario a la Constitucion dirigido por Branca, el tomo
referente a los articulos 134-139 esta primariamente redactado por Ales-
sandro Pizzorusso, que —en todo caso— es quien comenta ese articulo
136.43 Segun su explicacion, el articulo 136 da sélo eficacia ex nunc a
los fallos de inconstitucionalidad, como resulta claramente del texto
constitucional. S6lo matiza algun caso particular, que ha especificado la
Ley del 11 de marzo de 1953 y que carece de interés para nosotros en es-
te momento.**

42 Véase el ya citado libro de Field, Oliver F., op. cit., nota 38, p. 241, ampliamente.
Elleading case fue Elliot, de 1830 (Field, p. 251).

43 Comentario Branca, volumen referido a: Garanzie costituzionale (articulos 134-
139), Bolonia, 1981, pp. 175 y ss. para el comentario al articulo 136; en pp. 183 y ss.
Pizzorusso estudia “L’efficacia nel tempo”.

44 Ibidem, pp. 183-187. Esas particularidades se refieren a la posibilidad de que la ley
declarada inconstitucional pueda tener atn aplicacion tras la sentencia de nulidad (plan-
teamiento de una nueva cuestion de inconstitucionalidad, por otro motivo, en el proceso
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Pero Pizzorusso se plantea la especifica cuestion del “problema de la
responsabilidad que derive de la aplicacion de la norma inconstitucio-
nal”,® aunque afirmando de ¢l que es un “problema raramente afronta-
do”. Observa, asimismo, que las normas vigentes en la justicia adminis-
trativa no admitirian plantear esa posible responsabilidad, que habria que
singularizarse en la culpa de algin agente publico concreto. “En linea de
maxima —dice— nada deberia impedir esquivar esos obstaculos proce-
sales... [pero] la aplicacion de este principio /levaria a consecuencias ex-
cesivas”, que le parecen indeseables. Asi lo confirma el mismo autor en
un trabajo posterior, donde desecha esta posible causa de responsabilidad
patrimonial del Estado legislador.4

Conclusion: no hay, pues, ningun caso de responsabilidad patrimonial
del Estado legislador en Italia por haber dictado leyes inconstitucionales,
rotundamente.

En Alemania, los preceptos de la Ley del Tribunal Federal Constitu-
cional sobre esta materia, de 1953, reformados cuatro veces, fundamen-
talmente el paragrafo 79 que, aunque redactado en términos excesiva-
mente conceptuosos, puede resumirse asi:

1) La regla general del precepto es la de los efectos ex func de la sen-
tencia anulatoria de una ley. “Permanecen validas —dice su apartado
2— las decisiones firmes” [no impugnables, dice] aunque, como precisa
con rigor el precepto, “no se permite la ejecucion forzosa de tales deci-
siones” posteriormente a la sentencia anulatoria. El término “decisiones”
comprende tanto sentencias firmes como actos administrativos firmes o
no impugnables.*’

2) De esa regla se formulan dos excepciones: la de las sentencias pe-
nales con fuerza de cosa juzgada, que admiten un recurso de revision,

en que se planteo la inicial que dio lugar a la sentencia de inconstitucionalidad, algunos
supuestos de “rapporti esauriti”, relaciones consumadas, en las que puede aplicarse aun la
norma declarada inconstitucional, y, en fin, el caso de las relaciones procesales o de los
juicios penales, pp. 184-186).

45 Ibidem, pp. 185y ss.

46 Me refiero a su colaboracion a los Mélanges Franck Moderne, Paris, 2004, que ya
he citado mas atras y que lleva por titulo “La responsabilité de I’ Etat du fait des actes le-
gislatifs en ltalie”. En este trabajo plantea la misma cuestion a que se refirié en 1981 para
constatar que no ha habido novedad alguna (casos jurisprudenciales, en su nota 12 y en p.
915).

47 (Cfr. el autorizado comentario de Maunz et al., Bundesverfassungsgerichigesetz,
Beck, 1995, p. 16 del comentario al articulo 79 de la Ley.
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precisa el apartado 1 del precepto, recurso que, naturalmente, no inter-
pondra el interesado mas que in bonus, esto es, si el precepto penal anu-
lado es mas grave que el que recobra validez; y en segundo término, se-
gun el apartado 2 del articulo, las pretensiones por “enriquecimiento sin
causa”, que hay que entender referida a los supuestos de derecho priva-
do, de modo que no comprende los casos de anulacion de normas fisca-
les ni, en general, de ninguna que pudiera pretenderse contra la adminis-
tracion publica, dado que, en todo caso, el acto liquidatorio es obra de
una “decision” administrativa cuya intangibilidad retroactiva el precepto
excluye expresamente, como hemos visto, sin excepcion alguna.*®

Todo ello se explica por el predominio del principio constitucional de
seguridad juridica respecto del de justicia material.

Pero sobre el tema que ahora nos interesa, la responsabilidad patrimo-
nial del Estado (de los Estados, incluidos los Liindern), se puede ser aun
mas rotundo: no existe en Alemania una responsabilidad patrimonial del
Estado por haber dictado una ley que posteriormente se haya declarado
inconstitucional.

Es cierto que la doctrina alemana ha debatido largamente sobre la po-
sibilidad de un legislative Unrecht, esto es, a un ilicito o injusto legislati-
vo como base de una posible responsabilidad patrimonial. Tal supuesto
solo podria referirse a leyes declaradas inconstitucionales precisamente
por violacion de derechos fundamentales constitucionalizados que, como
tales, ademas de proteger la esfera privada frente al poder como conteni-
do esencial, gozan de un rango superior a las leyes. Pero la doctrina co-
mun de la responsabilidad, que se extrae del articulo 839 del BGB o Co-
digo Civil, que sustancialmente repite el articulo 34 de la Grundgesetz,*
referente a la responsabilidad por actuacion de los funcionarios,>® impo-

48 El tema tributario fue discutido especialmente en las sucesivas reformas de la Ley
del Tribunal. Cfr. ibidem, p. 8 del comentario al paragrafo 79 de la Ley.

49 “Cuando alguien en ejercicio de una funcion publica que le fuere confiada violare
los derechos que la funcion le impone [obliegende Amtspflicht] respecto a un tercero, la
responsabilidad recae, en principio, sobre el Estado o la corporacién a cuyo servicio esté.
En caso de dolo o culpa grave se reserva una accion de regreso. Para la pretension de da-
flos y perjuicios, asi como para la accion de regreso, no se excluye la via judicial”.

50 En la traduccion del BGB de C. Meldn Infante, que figura como Apéndice del Tra-
tado de derecho civil de Enneccerus, Kipp y Wolff, Barcelona, 1955, el §839 es del si-
guiente tenor: “Si un funcionario infringe el deber profesional que le incumbe frente a un
tercero, ha de indemnizar a dicho tercero el dafio causado por esto. Si al funcionario solo
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ne un requisito especifico: el de la violacion de un deber de oficio (Amt-
shaftung) del funcionario hacia el danado. Ahora bien, no hay manera
técnica de individualizar ese supuesto “deber de oficio”, en el sentido
positivo del concepto y no como mero limite negativo, en las camaras le-
gislativas hacia los ciudadanos perjudicados (a lo sumo, se ha dicho, se-
ria solo hacia la colectividad, y en ningun caso una voluntad de dafiar), y
la constatacion de la ausencia de ese requisito legal y constitucional, que
se considera esencial, ha llevado a la exclusion de responsabilidad patri-
monial por causa de leyes inconstitucionales aun por violacion de dere-
chos fundamentales.>! No es cosa de resumir aqui la reflexion dogmatica
sobre el particular, pero la conclusion es absolutamente firme; incluso el
Tribunal Supremo Federal ha llegado a hablar de que otra conclusion
produciria “consecuencias devastadoras para las finanzas publicas”. A
lo mas que se ha llegado fue en la Ley de Responsabilidad del Estado del
26 de junio de 1981, que termind anulando el Tribunal Constitucional
Federal y que no ha vuelto a ser sustituida, que preveia una responsabili-
dad del legislador s6lo “si y en cuanto una ley la determinase” y concre-
tase —formula, por cierto, analoga a la prevista en el articulo 139.3 de
nuestra Ley de Régimen Juridico—.>?

Y eso es todo el panorama que ofrece el derecho aleman, quiza el
mas avanzado en cuanto a fundamentos teoricos de la institucidon que
estudiamos.

le es imputable culpa —y no dolo— sélo cabe dirigirse contra €l si el lesionado no puede
obtener indemnizacion de otra forma. Si el funcionario infringe su deber profesional al
dictar sentencia en un pleito, solo es responsable del dafio causado por esto si la infrac-
cion del deber esta sancionada con una pena publica a imponer por via del proceso penal
judicial. A una negativa contraria al deber o a una tardanza en el ejercicio de la funcion
no se aplica esta disposicion. La obligacion de indemnizacioén no tiene lugar si el dafiado
ha omitido dolosa o culposamente el evitar el dailo mediante el uso de un recurso”. Véase
en el volumen del citado Tratado de Enneccerus, t. 11, del Derecho de obligaciones, trad.
de Pérez y Alguer, Barcelona, 1944, pp. 663 y ss., una exposicion de este régimen, bajo
el epigrafe “Violacion de su deber por los funcionarios”.

51 Por todos, véase Ossenbiihl, F., Staatshaftungsrecht, 4a. ed., Munich, 1991, pp. 85
y ss. Véanse supra las referencias que se hacen al caso aleman.

52 En un proyecto legislativo anterior, 1973, se admitia una responsabilidad del legis-
lador s6lo si en los 18 meses siguientes a la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley no se dictaba otra para dar nueva regulacion a los preceptos declarados inconstitucio-
nales. Es la maxima aproximacion. Cf. las referencias de Biffulco, R., La responsabilita
dello Stato per atti legislativi, Milan, 1999, pp. 171 y ss.
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XII. CONCLUSION: LA OPORTUNIDAD DE LA REFORMA
EXPRESA DEL ARTICULO 40.1 LOTC

Como conclusidén, me permitiré proponer la reforma del articulo 40.1
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, de forma que resulte
perfectamente claro cudles han de ser los efectos de las sentencias decla-
ratorias de la inconstitucionalidad de una ley, conforme resulta de los
criterios de la exposicion anterior, que se permiten discrepar con serias
razones de lo que ha sostenido el Tribunal Supremo. Esos efectos mere-
cen explicitarse, por su trascendencia practica, en el sentido que resulta
justificado, segin nos permitimos creer, en el presente trabajo.
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