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RESUMEN

Se analiza en este estudio el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en
la esfera tributaria, poniendo de relieve los avances que sobre esta cuestién se han producido sobre
todo en la esfera jurisprudencial, doctrina que ha servido de base para al final concluir declarando
también la existencia de esta responsabilidad en los supuestos en los que se haya producido una
vulneraciéon del Derecho comunitario europeo.

Palabras-claves
Responsabilidad patrimonial tributaria. Medios de proteccién para garantizar la preemi-
nencia del Derecho comunitario europeo

RESUMO

O presente estudo trata a questao da responsabilidade da Assembléia Legislativa do Estado
na area de tributagdo, salientando os progressos sobre esta questao esta ocorrendo principalmente
na doutrina jurisprudencial, drea que tem sido a base para a declaracao da conclusao final também a
existéncia de responsabilidade nos casos em que houve uma violagao do direito comunitario europeu.

Palavras-chaves

Responsabilidade fiscal do Estado Legislador. Meios de protecgdo para garantir a supre-
macia do direito comunitario.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Aunque el trabajo tiene como objetivo basico el analisis de la respon-
sabilidad patrimonial tributaria del Estado por incumplimiento del Derecho
comunitario europeo estimo que es necesario efectuar un analisis mas amplio
de la cuestién general de la responsabilidad del Estado legislador, ya que, de
otro modo, dificilmente se comprenderian determinados posicionamientos ori-
ginarios del Tribunal Supremo en relacién aquella responsabilidad, ni la razén
por la que el mismo se ha visto luego abocado a modificar su inicial criterio.

El apartado 3 del articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJ-

Catedrético de Derecho financiero y tributario de la Universidad de Extremadura (Espafia).
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-PAC, en adelante) es el que alude a la responsabilidad derivada de actos legislati-
vos que hayan sido dictados de conformidad con el ordenamiento constitucional.

Dicho precepto constituye la respuesta del ordenamiento juridico espafiol
a una cuestién que genera muchos problemas, y ello porque, como bien ha
escrito SANTAMARIA PASTOR!, el planteamiento de la teoria de la respon-
sabilidad del Estado por actos normativos era muy conflictivo por el hecho “de
presentarse como una cufa dirigida a los més profundos reductos de la libre
decisién politica, de la soberania”?, anadiendo que: “El proceso histérico de
expansion de la garantia patrimonial del stibdito, aparentemente incontenible,
choca aqui con un sélido valladar que impide a la doctrina desprenderse de
ese temor reverencial que se experimenta cuando se enfrenta con la propia
médula del poder”.

Fueron el arrét Société des produits laitiers “La Fleurette”, de 14 de enero de
1938, y, sobre todo, el arrét Bovero, de 23 de enero de 1963, del Conseil d’Etat, los
hitos basicos en el tema de la responsabilidad patrimonial debida a la actuacién
del Estado legislador®.

En el primero de ellos se declaré que la sociedad La Fleurette tenia dere-
cho a exigir que el Estado fuese condenado a abonarle una indemnizacién en
reparacion del perjuicio por ella sufrido como consecuencia de una prohibiciéon
legal impuesta en favor de la industria lechera que habia colocado a tal sociedad
en la obligacién de cesar en la fabricacién de un determinado producto que
venia explotando. Con esta tesis era, sin embargo, necesario que el demandante
probase, ante el silencio de la ley, que el legislador no habia pretendido excluir
el derecho a indemnizacion.

No obstante, a partir del arrét Bovero, que implicé un menor grado de
exigencia en cuanto al régimen de especialidad del perjuicio, se mantuvo la
doctrina de que la produccién de un dafio por un acto normativo obliga, como
regla general, a indemnizar, a salvo de que el legislador haya excluido expre-
samente tal derecho.

Con base en todo ello, en citado articulo 139.3 de la LRJ-PAC se dispone
que: “Las Administraciones Puablicas indemnizaran a los particulares por apli-

! “La teoria de la responsabilidad del Estado legislador”, R.A.P. n° 68, 1972, p. 57 y ss., en especial
p- 85y ss.

2 Asilo puso de relieve asimismo QUINTANA LOPEZ “La responsabilidad del Estado legislador”,
R.A.P,n°135,1994, p. 104, cuando escribi6: “la hipotética responsabilidad econémica del Estado
legislador, derivada de la aplicaciéon de las Leyes, ha suscitado y sigue generando muchas
reticencias, muy legitimas, por otra parte, porque, a diferencia de la actividad administrativa
-vicarial y subordinada-, el legislador -en nuestro pais las Cortes Generales y, en el marco de
las competencias autondmicas, los Parlamentos territoriales- representa al pueblo, en quien
reside la soberantia, lo cual impregna su actuacion. Con esto altimo queda apuntado el escollo
mas importante que hay que salvar para situarse a favor del reconocimiento del derecho a la
indemnizacion de los ciudadanos por el hecho de las leyes, en expresion de los juristas franceses”.

® Véanse también, en una linea similar los arréts Caucheteux et Desmond, de 1944, Compagnie
d’aménagément et de promotion inmobiliere (C.A.PR.L), de 1981, y S.C.L. La Cardinale, de 1991.
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cacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que
éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezcan en los
propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos actos”.

La redacciéon de este precepto es deficiente, puesto que parece dar a
entender que si en los actos legislativos no se establece la obligacién de inde-
mnizar ésta no existira.

Pese a ello, hay que tener en cuenta, sin embargo, como han puesto de
relieve diversos autores* que la jurisprudencia no viene siguiendo el criterio,
presente en el articulo 139.3 de la LRJ-PAC, de si el acto legislativo dispone
expresamente o, por el contrario, omite la referencia a la indemnizacién proce-
dente; ya que lo determinante para el Tribunal Supremo, es, mas bien, la prueba
de los distintos elementos de la responsabilidad, habiendo por ello podido
llegar a afirmar que no es descartable que pueda existir responsabilidad, aun
tratdndose de actos legislativos, cuando la produccién del dano revista carac-
teres lo suficientemente singularizados e imprevisibles como para que pueda
considerarse producida o relacionada con la actividad de la Administracién
llamada a aplicar la Ley®.

2. ADMISION JURISPRUDENCIAL DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
LEGISLADOR EN APLICACION EXPRESA DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

Con fundamento en las premisas referidas, la jurisprudencia espafola
ha declarado, en ocasiones, que no puede descartarse que pueda existir res-
ponsabilidad, aun tratdndose de actos legislativos, cuando la produccién del
dafo revista caracteres lo suficientemente singularizados e imprevisibles como
para que pueda considerarse intermediada o relacionada con la actividad de la
Administracion llamada a aplicar la ley.

Véanse, entre otras, las SSTS recaidas en relacion con la eliminacion de
los cupos de pesca exentos de derechos arancelarios derivado del Tratado de
Adhesion de Espafa a la Unién Europea; o aquellas otras en las que también se
accedio a la peticién de indemnizacién solicitada por los perjuicios ocasionados
por el hecho de haberse implantado un impuesto por la Ley del Parlamento
de Canarias 5/1986, de 28 de julio, del Impuesto Especial sobre Combustibles
Derivados del Petréleo®.

* Véanse, entre otros, GARRIDO FALLA’A vueltas con la responsabilidad del Estado legislador:
Las Sentencias del Tribunal supremo de 11 de octubre de 1991 y de 5 de marzo de 1993”, Civitas,
R.E.D.A.,n°81,1994, CD-ROM ntims. 1-100; QUINTANA LOPEZ “La responsabilidad del Estado
legislador”, ob. cit., p. 127; GONZALEZ-VARAS IBANEZ “Responsabilidad del Estado legislador:
pautas de la jurisprudencia para determinar la aplicacion del articulo 139.3 de la Ley 30/1992”,
Civitas, R.E.D.A., n® 104, 1999, p. 633 y ss.; y LEGUINA VILLA y DESDENTADO DAROCA
Portalderecho. www.iustel.com

> Véanse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS, en adelante) de 8 de abril de
1997, Recurso nam. 7504/1992, y de 2 de junio de 2010, Recurso ntm. 588/2008.

® En cuanto a la primera cuestion ya en las lejanas SSTS de 5 de marzo de 1993, Recurso nim.
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Y para llegar a tal conclusion estas sentencias invocaron de forma expresa
a estos fines el principio de confianza legitima, como argumento basico para
llegar a declarar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion derivada de actos legislativos, en linea como lo que antes se apunto de
que la jurisprudencia no presta atencién, de forma usual, a si el acto legislativo
recoge o no la indemnizacién procedente, sino, mas bien, al hecho de que el
dano consista en un sacrificio especial e imprevisible para alguna persona, con
quebranto, ademas, de los principios de confianza legitima, buena fe, seguridad
juridica y equilibrio de las prestaciones.

Este principio de confianza legitima tuvo su origen en el Derecho Admi-
nistrativo aleman, y constituye en la actualidad desde las Sentencias del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE, en adelante) de 22 de marzo de 1961y 13
de julio de 1965, As. 111/63, Lemmerz-Werk, un principio general del Derecho
Comunitario, que ha sido objeto de recepcién por el Tribunal Supremo espafol
en reiteradas ocasiones.

Dicho principio, que esta relacionado con los més tradicionales, en
nuestro ordenamiento, de la seguridad juridica y la buena fe en las relaciones
entre la Administracion y los particulares, comporta que la autoridad ptiblica
no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por
la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcién de las cuales
los particulares han adoptado determinadas decisiones.

1318/1990, y 27 de junio de 1994, Recurso ntim. 300/1988, aun reconociendo que la eliminacién
de los cupos de pesca exentos de derechos arancelarios derivado del Tratado de Adhesién de
Espana a la Comunidad Europea podia considerarse producida “incluso, y més propiamente,
como consecuencia de las determinaciones del poder legislativo”, se estim6, sin embargo, la
existencia de responsabilidad patrimonial, por apreciar que los particulares perjudicados habian
efectuado fuertes inversiones —que se vieron frustradas— fundados en la confianza generada
por medidas de fomento del Gobierno, que a ello estimulaban, plasmadas en disposiciones muy
préximas en el tiempo al momento en que se produjo la supresién de los cupos, de tal suerte
que existi6 un sacrificio particular de derechos o al menos de intereses patrimoniales legitimos,
en contra del principio de buena fe que debe regir las relaciones de la Administracién con los
particulares, de la seguridad juridica y del equilibrio de prestaciones que debe presidir las
relaciones econémicas.

Por su parte, en las SSTS de 8 de octubre de 1998, Recurso de Apelacién nam. 5578/1992, y 9 de
octubre de 1998, Recurso de Apelacion ntiim. 5609/1992, que resolvieron en el asunto consistente en
la peticién de indemnizacién por los perjuicios ocasionados, por el hecho de haberse implantado
un impuesto por la Ley del Parlamento de Canarias 5/1986, de 28 julio, del Impuesto Especial
sobre Combustibles Derivados del Petr6leo, que la empresa apelada no pudo repercutir en cuanto
alos stocks que tenia en sus depésitos en el momento de aplicarse la nueva imposicion, se declaré
que “la omision generadora del perjuicio econémico partié del Legislador Canario que no hizo
prevision alguna, en forma de disposicién transitoria, para impedir la situacién, objetivamente
injusta, de laimposible repercusién de tributo sobre los productos almacenados con anterioridad,
a pesar de serle advertido por la propia recurrente y otras empresas petroliferas”, anadiéndose
que “es al Legislador, que toma la iniciativa normativa en el mas alto rango, al que corresponde
adoptar también las previsiones para evitar el resultado dafioso en la aplicacién de aquélla,
adquiriendo, en el supuesto contrario, la obligacién de indemnizarlo, como en el presente caso,
para el mantenimiento de los principios constitucionales de igualdad y justicia fiscal”.
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En consecuencia, si la Administracion desarrolla una actividad de tal
naturaleza que pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar
determinada conducta por su parte, su posterior decision adversa supondria
quebrantar la buena fe en que ha de inspirarse la actuaciéon de la misma y de-
fraudar las legitimas expectativas que su conducta hubiese generado en aquellos.
Y tal quebrantamiento impondra el deber de satisfacer dichas expectativas
que hubieren resultado defraudadas, o bien de compensar econémicamente
el perjuicio de todo tipo sufrido con motivo de la actividad desarrollada por el
ciudadano bajo la creencia de que la misma es licita y adecuada a Derecho’.

Sobre este extremo, esto es, sobre que este principio de confianza legiti-
ma pueda utilizarse como guia para el reconocimiento de una responsabilidad
patrimonial derivada de las Leyes, se ha mostrado muy critico GARCIA DE
ENTERRIA®, al afirmar que no es admisible que este principio “pueda erigirse
en fundamento de la admisién de que los actos del Legislador puedan generar
una responsabilidad patrimonial a favor de quien pueda invocar una confianza
en que la situacién derivada de la Ley anterior se mantendria incambiada”,
senalando, como conclusién, que: “La democracia, que es la que ha creado
enteramente el concepto mismo de Legislacion sobre el que hoy vivimos, no
tolera -sencillamente- la invocacién de ninguna confianza, o comodidad, o
interés, de que nadie pueda justificar la imposibilidad de que el Legislador
pueda cambiar una Ley a su arbitrio, con la salvedad (...) de los derechos
fundamentales del hombre o los demds valores que cada Constitucién haya
creido oportuno proteger. La libre configuracion como facultad necesaria del
Legislador resulta insoslayable y echa por tierra, definitivamente, cualquier
intento de condicionarla, o de gravarla con costosisimas indemnizaciones, por
quien invoque, simplemente, la confianza que ha podido haber puesto en una
estabilidad normativa cualquiera”.

Disiento de esta opinién, ya que, a mi juicio, no se trata de prohibir al
Legislador, en modo alguno, que no pueda modificar las Leyes existentes para
adecuarlas convenientemente a las nuevas situaciones, a las nuevas realidades
que precisan de una mejor, o mas actual, regulacién. Nadie creo que pueda ra-
zonablemente -yo, desde luego, no- oponerse a ello, puesto que una prohibicién
tal conduciria de forma directa a la indeseable situaciéon de la congelacion del
ordenamiento juridico y a su petrificacion, a la par que se atentaria contra el amplio
margen de discrecionalidad politica del que, como es obvio, dispone el Legislador.

7 Debe indicarse, en todo caso, que la proteccion de la confianza legitima no abarca cualquier
tipo de conviccidn psicoldgica subjetiva en el particular, ya que solo es susceptible de proteccion
aquella “confianza” que se base en signos o hechos externos producidos por la Administracion
suficientemente concluyentes, no garantizando tampoco este principio la perpetuacion de la
situacion existente, la cual puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciaciéon de
las instituciones y poderes puiblicos para imponer nuevas regulaciones que se estimen precisas
para atender las necesidades del interés general.

8 En La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en el Derecho espariol, Thomson, Civitas, 2005,
p. 27 yss.
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Ahora bien, debe tenerse presente, asimismo, la indiscutible vigencia
del principio de seguridad juridica, con su correlato de confianza legitima,
subyaciendo en éste la idea de la certeza sobre el Derecho, que constituye la
exigencia primaria de aquel principio, como bien ha escrito VILLAR EZCURRA’
recogiendo la doctrina sustentada por las Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal Federal alemén de 1 de julio de 1953, 24 de julio de 1957 y, sobre todo, 19
de diciembre de 1961, en todas las cuales se acogio la plena y total validez del
principio de confianza legitima, como garantia protectora de los ciudadanos
ante cambios legislativos injustificados o no razonablemente previsibles.

Cierto es que también en todas ellas se declard que este principio no
ampara, en ningin caso, un pretendido derecho de los ciudadanos al mante-
nimiento de un determinado y especifico régimen legal, ya que ello conllevaria
las consecuencias que antes puse de relieve de congelacion del ordenamiento
juridico existente y de su petrificacion, y en este sentido, baste por todas, es ttil
acudir de nuevo a la antes citada STC aleman 26/1961, de 19 de diciembre, en la
que se afirmé que existian una serie de excepciones a la aplicacion de referido
principio de la confianza legitima, sefalando al respecto, con consideraciones
todas ellas referidas al tema de la retroactividad o irretroactividad de las leyes,
que no es protegible la confianza cuando el ciudadano, teniendo en cuenta la
situacion juridica existente en el momento al que se refieran las consecuencias
juridicas establecidas en la nueva ley con caracter retroactivo, tenga que contar
con que se vaya a implantar una nueva regulacién; que el ciudadano tampoco
podré alegar, a la hora de realizar sus planes, su confianza en el derecho vigente
cuando éste resulte confuso y enmaranado; que el ciudadano no podré basar
su confianza en la apariencia de legalidad generada por una norma invélida; y
que pueden existir razones urgentes de bien comtn que gocen de preferencia
sobre el mandato de seguridad juridica y que justifiquen disposiciones con
caracter retroactivo.

Ninguna objecién tengo que hacer a estas excepciones, que me parecen
pertinentes y correctas. Pero de lo que tampoco cabe dudar es de que el principio
de confianza legitima es fundamental y, por tanto, ain con todos los limites que
se quieran, debe constrenir al Legislador a la hora de proceder a dictar las Leyes,
toda vez que, como ha escrito PULIDO QUECEDO": Un Estado, aunque sea
un Estado democratico, no por ello esta libre de incurrir en abusos y atropellos
o mas sencilla o neutramente, en responsabilidad.

“La proteccion a los principios de seguridad juridica y confianza legitima frente a las reformas
tributarias retroactivas: consideraciones en torno a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre
el ‘gravamen complementario’ de las tasas de maquinas de azar”, Quincena Fiscal, n°® 6,1997, p. 38.
10 “La responsabilidad del Estado Legislador por declaracién de inconstitucionalidad de unaley”,
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n® 7, 2000, Westlaw Aranzadi BIB 2000/494.

Continta afirmando este autor que del mismo modo “que en el ambito de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién se ha defendido como necesario que los Tribunales condenen
a la Administracién con fallos disuasorios, como medio preventivo de que no vuelva actuar
y perpetuarse ad eternum en su irresponsabilidad, al Estado Legislador le debe costar caro,
debe pagar un alto precio, por los dafos y perjuicios derivados de actos legislativos teniidos
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Y de ello puede derivarse, no veo inconveniente juridico alguno, la po-

sible declaracién de responsabilidad patrimonial con base en la existencia de
mencionado principio, el cual, por lo demas, también es frecuentemente invo-
cado, aunque como es obvio no siempre aceptado, por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea'>

Extrayendo de forma sintética y resumida la doctrina sustentada por

de inconstitucionalidad, cuando sabe que juega ademas con el beneplacito de un Tribunal
condescendiente con el Legislador econémico. S6lo ast le obligara a ser cuidadoso y ponderado
en sus decisiones y a no adoptar medidas desproporcionadas, que luego puedan encontrar cobijo,
bien en el amplio margen de libertad del legislador o en caso de reproche constitucional, en la
seguridad de que no habra ningtn poder publico que le obligue a resarcir su actuar contrario a
la Constitucién”. Como ha escrito MORENO FERNANDEZ La responsabilidad patrimonial del
Estado-Legislador en materia tributaria y vias para reclamarla, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009,
p. 25 “s6lo cuando aceptemos la responsabilidad del Estado legislador como algo natural, sin
traumatismos intelectuales o sofismas exculpatorios, habremos dado un paso importante en
la consolidacién del sistema de garantias que toda sociedad que se califica como democratica
adeuda a sus ciudadanos”. Véase también SIMON ACOSTA “Daros antijuridicos imputables
alas leyes tributarias”, Actualidad Juridica Aranzadi, n® 794/2010, Westlaw Aranzadi BIB 2010/258,
quien ha escrito: “Hablar de Estado de Derecho equivale a no admitir la existencia de personas
u érganos con inmunidad para infringir el ordenamiento juridico. En un Estado de Derecho no
hay poder soberano con facultades para transgredir ley. Ni siquiera el legislador, que tiene el
poder de modificar o derogar las leyes, tiene franquicia para infringirlas”.

Véanse, a titulo de mero ejemplo, ademas de las antes citadas, sus Sentencias de 15 de diciembre
de 1987, As. 325/85, Irlanda/Comisién; 14 de febrero de 1990, As. 350/88, Delacre et al./Comision;
22 de febrero de 1990, As. 221/88, CECA/Fallimento Bussens; 26 de junio de 1990, As. 152/88,
Sofrimport Sarl/Comision; 20 de junio de 1991, As. C-365/89, Cargill BV; 1 de abril de 1993,
Asuntos acumulados 31/91 a 44/91, SpA Alois Lageder et al.; 5 de octubre de 1993, Asuntos
acumulados C-13/92, C-14/92, C-15/92 y C-16/92, Driessen en Zonen y otros; 28 de marzo de
1996, As. C-299/94, Anglo Irish Beef Processors International y otros; 17 de julio de 1997, As.
C-183/95, Affish B.V.; 24 de septiembre de 1998, As. C-35/97, Comisién/Repuiblica Francesa; 3 de
diciembre de 1998, As. C-381/97, Belgocodex SA; 25 de mayo de 2000, As C-82/98 P, Max Kogler;
8 de junio de 2000, As. C-396/98, Grundstiickgemeinschaft Schlofistrafe GbR; 8 de junio de 2000,
As. C-400/98, Brigitte Breitsohl; 6 de julio de 2000, As. C-402/98, Agricola Tabacchi Bonavicina
Snc di Mercati Federica (ATB); 23 de noviembre de 2000, As. C-1/98 B, British Steel plc; 11 de
julio de 2002, As. C-62/00, Marks and Spencer plc; 6 de marzo de 2003, As. C-14/2001, Molkerei
Wagenfeld Karl Niemann GmbH and Co. KG; 29 de abril de 2004, As. C-17/01, Walter Sudholz;
29 de abril de 2004, Asuntos acumulados C-487/01 y C-7/02, Gemeente Leusden y otros; 15 de
julio de 2004, As. C-459/02, Association agricole pour la promotion de la commercialisation; 11
de noviembre de 2004, Asuntos acumulados C-183/02 P y C-187/02, Electronics Manufacturing
Espana, S. A.; 26 de abril de 2005, As. C-376/02, Stichting “Goed Wonen”; 15 de septiembre de
2005 , As. C-199/03, Irlanda/Comision; 22 de junio de 2006 , Asuntos acumulados C-182/03 y
C-217/03, Bélgica y otros/Comision; 18 de julio de 2007, As. C-213/06 B Georgios Karatzoglou;
16 de diciembre de 2008, As. C-47/07, Masdar; 4 de junio de 2009, As. C-241/07, JK Otsa Talu Oty;
10 de septiembre de 2009, As. C-201/08, Plantanol GmbH and Co. KG; 17 de septiembre de 2009,
As. C-519/07 B, Koninklijke FrieslandCampina NV; 14 de octubre de 2010, As. C-67/09 B Nuova
Agricast y Cofra; 16 de diciembre de 2010, As. C-537/08 B Kahla/Thiiringen Porzellan; 14 de abril
de 2011, Asuntos acumulados C-288/09 y C-289/09, British Sky Broadcasting Group; 12 de mayo
de 2011, As. C-107/10, Enel Maritsa Iztok 3; 9 de junio de 2011, Asuntos acumulados C-465/09 P
a C-470/09 B, Diputacién Foral de Vizcaya/Comision; 21 de julio de 2011, As. C-194/09 B, Alcoa
Trasformazioni; 28 de julio de 2011, Asuntos acumulados C-471/09 P a C-473/09 B Diputacién
Foral de Vizcaya/Comision; 28 de julio de 2011, Asuntos acumulados C-474/09 P a C-476/09 B
Diputacién Foral de Vizcaya/Comision; y 8 de diciembre de 2011, As. C-81/10 B France Télécom.
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estas Sentencias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo se llega, a mi juicio, a
la siguiente conclusion:

Es plenamente licito, y en principio conforme con el principio de protec-
cién de la confianza legitima, que una nueva normativa se aplique a los efectos
futuros de situaciones nacidas al amparo de la normativa anterior.

No obstante, el principio de proteccion de la confianza legitima se opone
a que una modificacién de la normativa prive al sujeto pasivo, con efecto re-
troactivo, de un derecho que le habia sido conferido por la normativa anterior.

En definitiva, este principio de confianza legitima no garantiza la perpe-
tuacion de la situacion existente, la cual puede ser modificada en el marco de
la facultad de apreciacion de las instituciones y poderes ptiblicos para imponer
nuevas regulaciones para atender las necesidades del interés general. No se
trata, pues, en modo alguno, como ya se indicd, de prohibir al Legislador que
no pueda modificar las Leyes existentes para adecuarlas convenientemente a
las nuevas situaciones, a las nuevas realidades que precisan de una mejor, o
mas actual, regulacion.

Por el contrario, si que se atenta contra dicho principio, y asi se ha de-
clarado en bastantes de las SSTJUE antes referidas, cuando se promulgue una
nueva norma modificativa de la ya existente, privandose en este proceder a los
ciudadanos, con efecto retroactivo, de derechos que les habian sido conferido por
la normativa anterior, y remarco la palabra derechos, ya que estoy plenamente
de acuerdo con la afirmacién de BARTHELEMY, citada por CALMES?®, de que
no hay que pagar un peaje a los privilegiados que se beneficiaban de la situacién
anterior; pero estoy de acuerdo siempre que se trate de eso, de privilegios, y
considero que presuponer que todo lo establecido por la normativa anterior
eran privilegios con los que hay que acabar a toda costa, y nunca derechos, me
parece completamente fuera de lugar y manifiestamente erréneo™.

Por otra parte, reducir la virtualidad del principio de confianza legitima
a su mera vertiente de confianza politica, como parece postular GARCIA DE
ENTERRIA cuando escribe que es fundamental y feliz la idea de MAURER de
que “el ciudadano debe, en un Estado democratico, confiar en que el legisla-
dor parlamentario plasme en sus trabajos lo que le ha sido transmitido por el
pueblo en su mandato democrético”’s, es tanto como reducir a la nada dicho
principio, ya que cada vez estd mas extendida la idea de que los Parlamentos,

3 Du principe de la protection de la confiance legitime en droits allemand, communitaire et frangais, Paris,
2001, p. 498.

!4 Ello es tanto como afirmar que el Legislador anterior era conscientemente arbitrario, y que el
Legislador actual es, por el contrario, beatifico y justo, y s6lo busca el bien comun frente a lo
que habia hecho su predecesor, lo cual, como es obvio, o al menos a mi me lo parece, esté falto
de la mas minima comprobacién.

5 En La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en el Derecho espariol, ob. cit., p. 35. La obra
de MAURER a la que se refiere es Kontinuititsgewdihr und Vertrauensschutz, tomo III del Handbuch
des Staats-Rechts, 22 ed., Heidelberg, 1996, p. 243.
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concebidos en abstracto, de acuerdo con ELIAS DIAZ'¢, como las instituciones
que suministran legalidad y legitimidad a las instituciones que ejercen la accién
gubernamental, han ido perdiendo de manera lenta pero inexorable, su posicién
como eje central del sistema politico.

Asi lo ha sostenido incluso el propio GARCIA DE ENTERRIAY, cuando
escribi6 que el poder legislativo, dominado por los partidos y escenario predo-
minante de sus luchas pugnaces, ha dejado de ser el depositario indiscutido
y seguro de una voluntad nacional comtin'®, uniéndose con ello a una larga
serie de autores que, desde todas las 6pticas politicas, han tratado la crisis del
Parlamento por el auge incontenible de los partidos politicos, y cuya cita, por
su desmesurada extension, es imposible de reproducir aqui; a lo cual debe
anadirse, ademas, y en considerable medida, por una parte, la circunstancia de
la importante presion que los intereses corporativos ejercen en el proceso de
creacién de las normas, como también han puesto de relieve numerosos auto-
res', y, por otra, el propio proceso de integracion europea, que ha conllevado la

16 “Estado de Derecho y sociedad democratica”, en Constitucién, Estado de las Autonomias y justicia
constitucional. (Libro homenaje al profesor GUMERSINDO TRUJILLO), VV.AA., Tirant lo Blanch,
Valencia 2005, p. 94.

7 Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Cuadernos Civitas, Madrid, 2000,
reimpresion, p. 42.

8 Lo mismo afirm¢ este autor en “La democracia y el lugar de la Ley”, en EI Derecho, la Ley y el
Juez. Dos estudios, VV.AA., Cuadernos Civitas, Madrid, 2000, p. 58, en donde indic6 que el papel
destacado que en las democracias de masas actuales han pasado a desempenar los partidos
politicos, como agentes y beneficiarios de los procesos electorales, ha llevado a que los mismos
estén pretendiendo atribuirse el viejo principio representativo popular del que la eleccién seria el
instrumento, tendiendo a presentarse los partidos en el poder como los legitimos representantes
de la voluntad popular y a intentar beneficiarse de la posicién soberana que a ésta corresponde
en el sistema, ocupando asi los partidos la posicion, in loco et in ius, del pueblo mismo.

9 Véanse, por ejemplo, PORRAS NADALES “La funcién de gobierno y la dialéctica entre politica
y Administracion”, en Gobierno y Administracién en la Constitucién, VV.AA., Vol. 1I, Direccién
General del Servicio Juridico del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1988, p.
1488 y ss.; ARAGON REYES Estudios de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 259 y ss., ELIAS DIAZ “Estado de Derecho y sociedad
democratica”, ob. cit., p. 101; VALADES “Problemas constitucionales de los flujos financieros
internacionales”, en Constitucion, Estado de las Autonomias y justicia constitucional. (Libro homenaje
al profesor GUMERSINDO TRUJILLO), VV.AA., Tirant lo Blanch, Valencia 2005, p. 430 y ss., y BEL
y ESTRUCH MANJON “Crisis financiera y regulacién. Tentacién, pecado, penitencia y propdsito
de enmienda”, El Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, n° 4, 2009, p. 50 y ss. Todo
ello ha propiciado el surgimiento de una legislacién concertada o pactada con las instituciones
publicas, sin suficientes garantias de participacion e igualdad de armas para todos los grupos
sociales, peligro expuesto de forma concluyente por MENENDEZ MENENDEZ “Sobre lo juridico
y lo justo”, en EI Derecho, la Ley y el Juez. Dos estudios, ob. cit., p. 78, cuando escribié: “en nuestro
tiempo el acto de creacién de Derecho legislativo es la conclusién de un proceso politico en el que
participan numerosos sujetos sociales particulares (grupos de presion, sindicatos, partidos,...).
La consecuencia que se produce es que la ley es, cada vez mds, transaccién o compromiso, tanto
mas cuanto que la negociacién se extiende a fuerzas numerosas y con intereses heterogéneos;
cada uno de los actores sociales cuando cree haber alcanzado fuerza suficiente para orientar en
su propio favor los términos del acuerdo, busca la aprobacién de nueva leyes que sancionen
la nueva relacién de fuerzas; se produce asi la «cada vez mas marcada ‘contractualizacién’ de
los contenidos de la ley»”. A este fenémeno también se ha referido MARCILLA CORDOBA
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pérdida de calidad democratica a favor de la eficacia en la actuacién reguladora
de los Estados en el plano econémico, como también ha sefialado la doctrina®
y el propio Consejo de Estado espanol en su “Informe sobre modificaciones de la
Constitucion espaiiola” del Consejo de Estado, de 16 de febrero de 2006, en el que
se puede leer que: “Los Parlamentos nacionales no suelen tener intervenciéon
alguna en la creacion de esas normas (se refiere a los Reglamentos y Directivas
comunitarias), teniendo que aceptar que sus propias leyes se vean desplazadas
por los Reglamentos y viéndose forzados a trasponer unas Directivas que cada
vez les dejan menor margen de libertad como legislador estatal, hasta el extremo
de que la trasposicion se reduce muchas veces a una cuestion de legalidad mas
que de decision soberana”?.

Basarse, por otro lado, en que el poder judicial carece de la suficiente
legitimacién como para proyectar sobre el Legislador una institucién como ésta,
ya que si asi se admitiese la jurisprudencia quebraria el principio de divisién
de poderes, como sostiene OSSEN-BUHL?, puede mantenerse en teoria y si
se pudiese seguir admitiendo que este principio contintia siendo operativo;
pero en la practica no se sostiene habida cuenta que esta teoria de la divisién

Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la legislacion, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2005, p. 184, cuando sefial6 que es posible que de hecho la legislacion
se haya convertido en un proceso negocial de do ut des, semejante al de los contratos, es decir,
un proceso en el que, al igual que en el mercado, se persiguen ventajas particulares, y en el que
los medios para convencer al resto de las partes implicadas son las promesas y las amenazas,
siendo en ocasiones el propio ordenamiento el que favorece esta “contractualizacion” de la ley,
al dar entrada en el procedimiento legislativo a los grupos de interés.

Véanse, por ejemplo, ORON MORATAL “Consecuencias de la integracién en las Comunidades
Europeas sobre el Derecho Financiero y Tributario”, Civitas, R.E.D.F, n® 97, 1998, p. 61 y ss.;
MARTIN ]IMENEZ “El Derecho financiero constitucional de la Unién Europea”, Civitas, R.E.D.E,
nams. 109-110, 2001, p. 119y ss.; MONTORO CHINER “Técnica normativa y érganos consultivos.
Perspectiva europea”, Revista espariola de la funcién consultiva, nam. 2, 2004, p. 53; ALEGRE
MARTINEZ “Las potestades normativas del Gobierno en el contexto de la pertenencia a la Unién
Europea”, en Gobierno y Constitucién. Actas del 11 Congreso de la Asociacién de constitucionalistas de
Espaiia. VV.AA., Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 412 y ss.; CALATAYUD PRATS “La ejecucion
normativa del Derecho fiscal comunitario derivado en el Derecho interno”, en Estudios de Derecho
financiero y tributario en homenaje al profesor CALVO ORTEGA, VV.AA., Tomo II, Lex Nova, 2005,
p- 2183 y ss., y FRANZONI “Los viejos y los nuevos derechos en la sociedad cambiante”, EI
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nam. 1, 2009, p. 74.

Véase también JOVER GOMEZ-FERRER y GARCIA-MANZANO JIMENEZ DE ANDRADE
“Las garantias del cumplimiento del Derecho de la Unién Europea: prevencién frente a los
incumplimientos y formas de repercusion”, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, n® 26, 2012, p. 63. En una situacién como ésta, como bien ha escrito BUSTOS GISBERT
“La transposiciéon del Derecho Comunitario por el Gobierno”, en Gobierno y Constitucion. Actas
del 11 Congreso de la Asociacion de constitucionalistas de Esparia, ob. cit., pp. 383 y 384, presumir que
la intervencién legislativa en la ejecucién normativa del Derecho comunitario constituye una
forma de garantia de las competencias legislativas parlamentarias es, como mucho, un wishful
thinking bastante alejado de la realidad. Si el margen de maniobra es minimo, la intervencion
parlamentaria no es mas que una participacion formal sin contenido politico real.

“La responsabilidad de los poderes ptblicos en la reptblica Federal de Alemania”, en Propiedad,
expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho Europeo y Comparado, VV.AA.,
Tecnos, Junta de Andalucia, 1995, pp. 952y 953.
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de poderes, prefigurada por LOCKE, en Essay on Civil Government, y desar-
rollada por MONTESQUIEU, en LEsprit des Lois, es -al menos interpretada de
forma literal y debido en gran medida a la muy notoria difuminacién actual
Legislativo-Ejecutivo- un puro mito®, que no ofrece ninguna base cientifica®,
por lo que la misma no deberia utilizarse para con fundamento en ella denegar
al Poder Judicial que examinase la conducta de ese Legislativo tan disminuido
en sus funciones y cometidos en la actualidad.

3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL TRIBUTARIA DERIVADA DE LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA LEY

Esta doctrina de la existencia, y subsiguiente reconocimiento de responsa-
bilidad patrimonial debe ser igualmente aplicable, sin sombra de duda alguna,
en aquellos casos en que haya tenido lugar la declaracién de inconstituciona-
lidad de una Ley®, supuesto que de forma paradigmatica se ha producido en
la esfera tributaria, ya que, como bien ha escrito MORENO FERNANDEZ?,
la desaparicién sobrevenida del soporte legal que legitimaba la obligacién de
pago de un tributo, por declaracién de inconstitucionalidad de la Ley que asi
lo disponia, debe provocar, eo ipso, el deber de restituir a los ciudadanos lo que
a con posterioridad se revela como percibido de forma indebida?.

% Vid. GONZALEZ NAVARRO “Potestad legislativa del Estado y potestad reglamentaria.
Autonomia de las nacionalidades y regiones”, en La Constitucion espariola y las fuentes del Derecho,
Vol. II, VV.AA,, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, p. 1028.

Vid. XIFRA HERAS “El Gobierno y la funcién politica”, en Gobierno y Administracién en la Constitucion,
VV.AA., Vol. 11, ob. cit., p. 1844. En la misma linea GARCIA ROCA “Del principio de la division de
poderes”, en Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo LUCAS VERDU,
UNAM Méjico-UCM, Tomo 1I, 2001, p. 1087 y ss., ha sefialado que la moderna organizacién
constitucional no se articula ya desde la vieja concepcién tripartita de poderes y funciones.
Asilo senal6 con rotundidad en reiteradas ocasiones GARRIDO FALLA. Véanse, entre otros, sus
articulos “Sobre la responsabilidad del Estado legislador”, R.A.P,, n°118, 1989, pp. 46 y 50 y ss., en
el que indico -tras poner de relieve que, a su juicio, el iinico supuesto claro de «responsabilidad
del Estado-legislador» sélo se da cuando los dafios causados tienen su origen en la aplicaciéon
de una Ley declarada inconstitucional- que si la Ley se hubiese declarado inconstitucional y
consiguientemente anulado, la procedencia de reparar el dafio causado a los perjudicados por la
aplicacion de la ley es indiscutible, y que toda ley declarada inconstitucional genera un derecho
a indemnizacién a favor de quienes hayan sido perjudicados por la aplicacion de dicha ley; y
“A vueltas con la responsabilidad del Estado legislador: las Sentencias del Tribunal Supremo de
11 de octubre de 1991 y de 5 de marzo de 1993”, ob. cit., en donde manifesté que en los casos
donde la Ley vulnere la Constitucién, evidentemente el Poder Legislativo habra conculcado su
obligacién de sometimiento y la antijuridicidad que ello supone traera consigo la obligacién de
indemnizar, precisando que en este caso estamos en presencia de la responsabilidad nacida de
una actividad antijuridica del Poder Legislativo.

% La responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador en materia tributaria y vias para reclamarla, ob.
cit., p. 38.

Y ello porque el pago de un tributo al amparo de una norma luego declarada contraria a la
Constitucién convierte a los actos de aplicacion en “actos nulos de pleno derecho”, incluso
aunque los mismos sean firmes, bien por no haber sido impugnados en tiempo y forma, bien
por haberlo sido, pero haber recaido ya una resolucién firme.
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En estos supuestos cabra acudir a los procedimientos especiales de revisi-
6n, tales como la revision de actos nulos de pleno derecho o la revocacién por
infraccion manifiesta de la Ley o por aparicion de circunstancias sobrevenidas,
y, en todo caso, a la acciéon de responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

Asi lo ha entendido, y de ello hay que congratularse, el Tribunal Supre-
mo, al declarar que en estos supuestos, y con el fin de habilitar un cauce para
obtener la restitucion de lo ingresado con infraccién de lo establecido por la
propia Constitucién, es posible el ejercicio de citada accién, lo cual a mi juicio
es loable por ofrecer un cauce para solventar el grave problema al que habia
conducido el posicionamiento del Tribunal Constitucional, como ya sefalé en
un precedente trabajo®.

Este, en origen, mantuvo la tesis de que la inconstitucionalidad de las normas
conrango de Ley llevaba, de manera inevitable, aparejada su nulidad®, porlo quelo
habitual era que se ordenase que se restableciesen las situaciones juridicas anteriores
y que, en consecuencia, se reparasen o indemnizasen los dafios ocasionados a los
ciudadanos por la Ley expulsada del ordenamiento juridico, por lo que la practica
que se seguia en estos supuestos era, pues, como ha senalado FALCON Y TELLA®,
la de proceder a la devolucién de las cantidades ingresadas en virtud de normas
declaradas inconstitucionales, realizandose, en consecuencia, como afirmé GUTI-
ERREZ DE GANDARILLA GRAJALES?, una lectura tradicionalmente a favor de
la devolucion de los tributos inconstitucionales como consecuencia de una nulidad,
entendida ope legis y ex tunc, derivada de las declaraciones de inconstitucionalidad
bajo la apreciacién de la doctrina retrospectiva.

Esta situacion, sin embargo, cambié de raiz a partir de la STC 45/1989,
de 20 de febrero, en la que se produjo, como ha escrito CONCHEIRO DEL
RIO®, un punto de inflexién con la doctrina precedente, al declararse en ella,
por una parte, la inconstitucionalidad y nulidad de determinados preceptos de la
Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del IRPF y, por otra, tan sélo la inconstitucio-
nalidad de otros; pero sin aparejarla a la nulidad, distincién esta que ya habia
sido acogida, como puso de relieve HERRERA MOLINA®%, en la Ley de 21 de

% En “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas por la aplicacién de actos
legislativos” Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n® 15, 2003, p. 43 y ss.

Véanse, entre otras, sus Sentencias 27/1981, de 20 de julio; 37/1981, de 16 de noviembre; 20/1985,
de 14 de febrero; 26/1985, de 22 de febrero; 72/1985, de 13 de junio; 14/1986, de 31 de enero;
19/1987, de 17 de febrero; 141/1988, de 12 de julio, y 181/1988, de 13 de octubre.

“La llamada jurisprudencia «prospectiva»: precisiones sobre el alcance de la declaracion de
inconstitucionalidad de normas tributarias”, Quincena Fiscal, n®7, 1997, p. 5.

“Los efectos de la inconstitucionalidad de la Ley fiscal y la responsabilidad del Estado legislador”,
Revista de Contabilidad y Tributacion, C.E.E, n® 224, 2001, p. 119 y ss.

Responsabilidad patrimonial del Estado por la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes. Su posible
reclamacion con cardcter retroactivo segtin el Tribunal Supremo, Madrid, 2001, p. 118 y ss.

“Los efectos de la inconstitucionalidad de las leyes tributarias en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional aleman (en especial la ultraactividad transitoria de los preceptos
inconstitucionales)”, Quincena Fiscal, n® 13, 1996, p. 44. Véase también sobre el alcance y
vinculacién de los pronunciamientos de este Tribunal Constitucional el articulo de LEPSIUS
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diciembre de 1970, de modificacién del Tribunal Constitucional Aleman, que
junto a la “declaracion de nulidad” (Erklirung der Nichtigkeit) introdujo la “de-
claracion de incompatibilidad” (Erklirung der Unvereinbarkeit), equivalente a la
empleada por nuestro Tribunal Constitucional de simple inconstitucionalidad.

En dicha STC 45/1989 se acogi6, en palabras de GARCIA DE ENTERRIA%,
la doctrina de la llamada por el Tribunal Supremo americano, formulada en el
afno 1965 en su Sentencia Linkletter, prospectividad del fallo frente a la tradi-
cién de la retroactividad de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley, al afirmarse en ella que la declaracion de nulidad de una ley tiene
tan sélo eficacia pro futuro, de donde cabria deducir que entre las situaciones
juridicas consolidadas que han de considerarse no susceptibles de poder ser
revisadas figuran no sélo aquéllas decididas mediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada, sino también las establecidas mediante actuaciones administrativas
firmes, anadiéndose en citada STC 45/1989 “que tampoco en lo que se refiere a
los pagos hechos en virtud de autoliquidaciones o liquidaciones provisionales
o definitivas acordadas por la Administracion puede fundamentar la nulidad
que ahora acordamos pretensioén alguna de restituciéon”.

Esta doctrina ha sido defendida, entre otros argumentos, en base a la cir-
cunstancia de que de no admitirse tal tipo de pronunciamientos probablemente no
llegarian a declararse inconstitucionales un buen nimero de normas, por miedo
a que la declaracién de nulidad provocase hacia el pasado una serie de reper-
cusiones dificilmente controlables, tanto desde la vertiente juridica como, sobre
todo, desde la econdmica, al tenerse que hacer frente a una serie de desembolsos
econdmicos fruto de las declaraciones de inconstitucionalidad de las Leyes®.

Semejante tesis de limitar en estos supuestos los efectos de las sentencias
del Tribunal Constitucional cuando el fallo puede tener repercusiones en el
equilibrio financiero del Estado, que, sin duda, tiene su parte de razén desde
un punto de vista pragmatico, es, sin embargo, en mi opinién, dificilmente
defendible desde una 6ptica estrictamente juridica, puesto que con ese mie-

“Sobre la vinculacién de las sentencias del Tribunal Constitucional”, en El Cronista del Estado
Social y Democritico de Derecho, n° 6, 2009, p. 28 y ss.

* “Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia constitucional: la doctrina prospectiva
en la declaracién de ineficacia de las leyes inconstitucionales”, Civitas, R.E.D.A., n® 61,1989, CD-
ROM, nams. 1-100.

% Asi se pronunci6, por ejemplo, GARCIA DE ENTERRIA “Un paso importante para el desarrollo
de nuestra justicia constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de ineficacia de las
leyes inconstitucionales”, ob. cit., cuando escribi6: “(...) se ve claro que el Tribunal Constitucional
se ha sentido verdaderamente alarmado por la real catastrofe financiera que habria ocasionado
una nulidad retroactiva de los preceptos impugnados. Es, justamente, la relacién estrecha
entre ambos conceptos (nulidad =catastrofe) la que le ha llevado a buscar en el ordenamiento
constitucional otra solucién y ha creido haberla encontrado en la adopcién del criterio de la
inconstitucionalidad prospectiva”.

Es éste un caso prototipico de lo que ya GARRIDO FALLA “La constitucionalizacién de la
responsabilidad patrimonial del Estado”, R.A.P, n® 119, 1989, p. 36, calificé de “«prudente»
postura que los Tribunales suelen adoptar cuando de condenar al Estado se trata”.
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do a ocasionar una catastrofe presupuestaria se origina un déficit del control
constitucional tributario, tal como han indicado diversos autores®, y la misma
fue, por cierto, muy criticada por el TJUE en su Sentencia de 11 de agosto de
1995, Asuntos acumulados C-367 a 377/93, Roders BV, en la que, de forma muy
acertada a mi juicio, se declar6 que si el Tribunal tuviese que atender a esta cir-
cunstancia: “(...) las violaciones mas graves recibirian el trato mas favorable, en la
medida en que son éstas las que pueden entrafar las consecuencias econdmicas
mas cuantiosas para los Estados miembros. Ademas, limitar los efectos de una
sentencia basandose Gnicamente en este tipo de consideraciones redundaria
en un menoscabo sustancial de la proteccion jurisdiccional que los derechos
de los contribuyentes obtienen de la normativa fiscal”¥.

Lo cierto, sin embargo, es que a partir de dicha Sentencia 45/1989 la
prospectividad se ha instalado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol, de forma tal que sus pronunciamientos en materia tributaria vienen,
en bastantes casos, acompanados de unos efectos pro futuro de la exclusion del
ordenamiento juridico de normas tributarias sustantivas®.

Debido a esta circunstancia de que las SSTC tengan ya, en gran parte de
los supuestos, el contenido que se acaba de sefalar, se gener6 un grave proble-
ma, que se aprecia basicamente en el seno del Derecho Financiero y Tributario,
y que se produce cuando el ciudadano solicita, con base en la declaracién de
inconstitucionalidad de una Ley, la devolucién de ingresos indebidos satisfechos
con cobertura en dicha norma.

3% Véanse, entre otros GARCIA NOVOA La devolucién de ingresos tributarios indebidos, 1.E.E, Marcial Pons,
Madrid, 1993, p. 140 y ss.; SANCHEZ SERRANO Dictarmen sobre medios de defensa de los contribuyentes
desde el momento de la iniciacién de un proceso constitucional en materia tributaria hasta la resolucion del mismo
y en otras situaciones de fundadas dudas de inconstitucionalidad de normas tributarias, AEDAE Monografia, n®
2,1994, p. 30y ss.; LOPEZ MARTINEZ y GOMEZ CABRERA “La judicializacion del procedimiento de
inspeccion y las posibilidades de actuacién de los inspectores jefes ante las propuestas de liquidacién
de las actas”, Jurisprudencia Tributaria, 1995-111, p. 1265 y ss., HERRERA MOLINA “Los efectos de
la inconstitucionalidad de las leyes tributarias en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
aleman (en especial la ultraactividad transitoria de los preceptos inconstitucionales)”, ob. cit., p. 51;
CAAMANO ANIDO “Nuevos matices de la jurisprudencia comparada en materia de declaracién
de nulidad de una norma y devolucién de ingresos indebidos”, Civitas, R.E.D.F, n® 92,1996, p. 764 y
ss., y MALVAREZ PASCUAL Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o nulidad de disposiciones
tributarias, Monografias AEDAE n® 12, Madrid, 1998, p. 58 y ss.
Parecidas consideraciones se contienen también en, por ejemplo, las Sentencias de este mismo
organo de 2 de febrero de 1988, As. C-309/85, Bruno Barra; 31 de marzo de 1992, As. C-200/90,
Dansk Denkavit Aps y P. Poulsen Trading Aps; 16 de julio de 1992, As. C-163/90, Leopold
Legros y otros; 6 de diciembre de 1994, As. C-410/92, Elsie Riga Johnson, y 6 de julio de 1995,
As. C-62/93, BP Soupergaz.
¥ Véanse, entre otras, sus Sentencias 179/1994, de 16 de junio; 185/1995, de 24 de diciembre;
194/2000, de 19 de julio; 289/2000, de 30 de noviembre; 234/2001, de 13 de diciembre; 137/2003,
de 3 de julio; 193/2004, de 4 de noviembre; 189/2005, de 7 de julio; 179/2006, de 13 de junio, y
295/2006, de 11 de octubre, en todas las cuales se ha declarado, con parecidas expresiones literales,
que por exigencia del principio de seguridad juridica, tan s6lo han de considerarse situaciones
susceptibles de ser revisadas con fundamento en dichas sentencias aquellas que, a las fechas de
su publicacion, no hubiesen adquirido firmeza al haber sido impugnadas en tiempo y forma y
no haber recaido todavia una resolucién administrativa o judicial firme sobre ellas.

3

3
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Tal como ha quedado el sistema luego de la doctrina nacida de la tantas
veces citada STC 45/1989 tinica y exclusivamente quien habia instado en tiem-
po la revisién del acto administrativo o de una declaracion-liquidacién podia
aprovecharse, de forma retroactiva, del fallo del Tribunal declarativo de la
inconstitucionalidad de la Ley correspondiente, siempre que, de acuerdo con
lo ya manifestado, la sentencia resolutoria de tal recurso no se hubiese atin
pronunciado, por lo que, en suma, ello equivalia, como se ha sefialado muy
graficamente, a algo parecido a un “un premio al recurrente”.

En cambio, quien no habia recurrido, se venia a encontrar con la desa-
gradable sorpresa de que una vez recaida la STC en el sentido indicado, esto es,
con efectos para el futuro, se le cerraban las puertas para conseguir su objetivo
de que se le restituyese lo que en su momento ingres6 en la Hacienda publica,
lo que es, por decir poco, un verdadero dislate, la generacién de una indeseable
desigualdad dela que, claramente, salia favorecido quien habia recurrido frente
a quien no lo habia hecho.

Esto, bajo cualquier perspectiva, no deja de ser, como ya expuse en otra
ocasion¥, un verdadero dislate, la generacién de una indeseable desigualdad
de la que de manera muy clara salia favorecido quien habia recurrido, frente
a quien no lo habia hecho.

El Tribunal Supremo reacciond, como ya se ha dicho, contra citada doc-
trina del Tribunal Constitucional, propiciando y posibilitando un camino para
obtener la restitucién de lo ingresado con infraccién de lo dispuesto por la propia
Constitucién, al establecer al respecto que es posible el ejercicio de la accion
de responsabilidad patrimonial derivada de un acto legislativo que haya sido
declarado inconstitucional, basaindose para ello en lo que ya habia afirmado
en, por ejemplo, su Sentencia de 11 de octubre de 1991, Recurso nam. 85/1987,
de que el Poder Legislativo no esta exento de sometimiento a la Constitucién y
sus actos —Leyes— quedan bajo el imperio de tal Norma Suprema. En los casos
donde la Ley vulnere la Constitucion, evidentemente el Poder Legislativo habra
conculcado su obligacion de sometimiento, y la antijuridicidad que ello supone
traera consigo la obligacién de indemnizar. Por tanto, la responsabilidad del
Estado-legislador puede tener, origen en la inconstitucionalidad de la Ley™.

¥ “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas por la aplicacion de actos
legislativos”, ob. cit., p. 43.

4 Con caracter general, en las SSTS de 26 de noviembre de 2009, Recurso de casacion ntam. 585/2008,
27 de noviembre de 2009, Recurso de casacién nim. 603/2007, y 2 de junio de 2010, Recurso nam.
588/2008, se declar6 que el principio de responsabilidad de los poderes ptiblicos positivizado
al maximo nivel en el articulo 9.3° de la Constitucién Espaiola y que tiene un valor normativo
directo, sirviendo para estructurar, junto con otros, todo el sistema juridico-politico de nuestro
Estado, “como todo principio general del derecho, cumple la triple funcién de expresar uno de
los fundamentos del orden juridico, servir de fuente inspiradora del ordenamiento y criterio
orientador en su interpretacion, asi como operar en cuanto fuente supletoria del derecho para
los casos de inexistencia o de insuficiencia de la regulacion legal, triple funcionalidad que autoriza a
afirmar que no hay en nuestro sistema constitucional dmbitos exentos de responsabilidad, estando el Estado
obligado a reparar los darios antijuridicos que tengan su origen en la actividad de los poderes piiblicos, sin
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Los principales hitos en esta linea fueron la STS de 29 de febrero de 2000,
Recurso nam. 49/1998, mediante la que se estimo el recurso en el supuesto de una
persona que habia agotado contra la aplicacién de un gravamen complementario
establecido en la Ley 5/1990, y que luego seria declarado inconstitucional en
virtud de la STC 173/1996, de 31 de octubre , todas las instancias posibles; la STS
de 13 de junio de 2000, Recurso contencioso-administrativo nam. 567/1998, , en
la que se estimo otro recurso, en este caso de un empresario que habia ingresa-
do lo que en aplicacion de dicha Ley 5/1990 le correspondia pagar, pero que, a
diferencia del caso anterior, no habia recurrido con caracter previo, ejercitando
las oportunas acciones judiciales a su alcance; y la STS de 15 de julio de 2000,
Recurso contencioso-administrativo nam. 736/1997, en la que también se estim6
otro recurso de similar naturaleza, y se aprovechd la ocasién para sistematizar
la doctrina de esas otras dos precedentes sentencias, doctrina luego reiterada
en multitud de pronunciamientos jurisdiccionales.

La controversia doctrinal generada por estas Sentencias originé que el
Tribunal Supremo se tuviese que pronunciar de nuevo sobre el obstaculo que
puede suponer para el ejercicio de la accion de responsabilidad lo previsto en
los articulos 161.1.a), inciso final, de la Constitucion, y 40.1, inciso inicial, de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC, en adelante), normas que
establecen determinados limites a la eficacia ex tunc de las declaraciones de
inconstitucionalidad, y ello se produjo en la STS de 2 de junio de 2010, Recurso
nam. 588/2008, que resolvi6 la impugnacién formulada contra la resolucién de-
sestimatoria presunta de una reclamacion de responsabilidad patrimonial por
el menoscabo econémico causado al actor por la aplicacion del Real Decreto-ley
5/2002, de 24 de mayo, de Medidas Urgentes para la Reforma del Sistema de
Proteccién por Desempleo y Mejora de la Ocupabilidad, declarado inconstitu-
cional y nulo por la STC 68/2007, de 28 de marzo.

En dicha Sentencia se ratificé -aun con numerosos Votos Particulares,
lo que prueba una vez mas la gran complejidad que esta cuestién encierra- la
doctrina recogida en las paginas precedentes, al declararse en ella que lo orde-
nado en citados articulos 161.1.a) de la Constitucion y 40.1 LOTC no impide el
ejercicio de una accién de responsabilidad patrimonial sustentada en el perjuicio
irrogado por la aplicacién en la Sentencia dotada de ese valor de cosa juzgada de
la Ley o norma con fuerza de Ley luego declarada contraria a la Constitucién®*.

excepcion alguna”.

Se declar¢ a este respecto lo siguiente:

“El bien juridico cuya proteccién se solicita al deducir esta pretensién estd, nadie lo duda,
claramente conectado con aquél que se solicité en el proceso no revisable que fenecié con
esa sentencia, hasta el punto de que uno y otro pueden llegar a guardar una plena relacion
de equivalencia o utilidad econémica, que les haria asi, aunque sélo desde esta perspectiva,
intercambiables. Pero no es el mismo bien juridico; no hay identidad entre uno y otro. En el
proceso fenecido lo era el derecho o derechos que a juicio del pretendiente derivaban de una
concreta situacion o relacion juridica. En el nuevo lo es el derecho a ser indemnizado cuando
un tercero causa en su patrimonio un perjuicio que no tiene el deber juridico de soportar.
Como tampoco la hay necesariamente entre las partes de uno y otro proceso, entendidas con
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4, LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL TRIBUTARIA POR INFRACCION DEL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA. POSICION INICIAL Y POSTERIOR RECTIFICACION DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Bienvenida sea, pues, esta doctrina del Tribunal Supremo, que parte de
la premisa, que estimo acertada, de que: “En los casos en que el titulo de impu-
tacién de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador lo es la posterior
declaracién de inconstitucionalidad de la ley o norma con fuerza de ley cuya
aplicaciéon irrogo el perjuicio, debe imponerse como regla general o de principio
la afirmacién o reconocimiento de la antijuridicidad de éste, pues si tiene su
origen en esa actuacién antijuridica de aquél, constatada por dicha declaraci-
6n, sélo circunstancias singulares, de clara y relevante entidad, podrian, como
hipétesis no descartable, llegar a explicar y justificar una afirmacion contraria,
que aseverara que el perjudicado tuviera el deber juridico de soportar el dafio”.

Sin embargo, el Tribunal Supremo pareci6 replegarse ante las criticas que
su doctrina recibi6, al no querer extender, en principio, su doctrina sobre la ley
inconstitucional a las leyes contrarias al Derecho comunitario.

Ello se puso de relieve en relaciéon con la cuestion litigiosa resuelta por
la STJUE de 6 de octubre de 2005, As. 204/03, Comision de las Comunidades
Europeas contra Reino de Espafa, que condend en costas a éste por haber in-
cumplido las obligaciones que le incumbian en virtud del Derecho comunitario
y, en particular, de los articulos 17, apartados 2 y 5, y 19 de la de la Sexta Direc-
tiva®?, al prever una prorrata de deduccién del IVA soportado por los sujetos
pasivos que realizaban tinicamente operaciones gravadas, y al instaurar una
norma especial que limitaba el derecho a la deduccién del IVA correspondiente
a la compra de bienes o servicios financiados mediante subvenciones, lo que
suponia una indebida restriccion al derecho a deducir, que constituye el eje
cardinal sobre el que se estructura el IVA.

Ante ello procedia la adaptacién de nuestro Derecho interno a la doctrina
de esta Sentencia de 6 de octubre de 2005, lo que, sin embargo, no se llevé a
cabo hasta la promulgacién de la Ley 3/2006, de 29 de marzo. No obstante, la

la extensién con que lo hace el parrafo primero del articulo 222.3 LEC, pues en el fenecido sélo
lo eran y sélo podian serlo quienes definian la situacién o integraban la relacién juridica cuyo
contenido o cuyos derechos se ponian en litigio, mientras que en el nuevo lo es el tercero tal
vez ajeno a ellas a quien se imputa el dafo antijuridico.
En suma, si lo que excluye la cosa juzgada es, tal y como dice el articulo 222.1 LEC, un ulterior
proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se produjo, no es ese efecto de
exclusion el que producen aquellos articulos 161.1.a) de la Constitucién y 40.1 LOTC para el
posterior proceso de reclamacion de responsabilidad, pues no es esa situacion de identidad de
objeto la existente entre éste y el anterior.
Mantenemos pues el criterio reiterado en la controvertida jurisprudencia que iniciaron aquellas
sentencias de 29 de febrero, 13 de junio y 15 de julio de 2000, que afirma que la acciéon de
responsabilidad patrimonial ejercitada es ajena al ambito de la cosa juzgada derivada de la
sentencia que hizo aplicacion de la ley luego declarada inconstitucional, y que dota por tanto
de sustantividad propia a dicha accién”.

“ Véanse, en la actualidad, los articulos 167 y ss. de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comiin del IVA.
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Direccién General de Tributos, adelantdndose a dicha reforma legal, ya habia
procedido a emitir su Resolucién 2/2005, de 14 de noviembre, en la que, en lo
que atane a la cuestion del efecto temporal de dicha Sentencia del Tribunal de
Luxemburgo, se sefald, de forma sorprendente, que en los supuestos en los
que se hubiere dictado una liquidacién administrativa provisional o definitiva
y ésta hubiese devenido firme, no podia procederse a la devolucién de ingresos
indebidos por aplicacién del articulo 221.3 de la LGT*.

Ante ello, esto es, ante esta muy deficiente regulacién de esta cuestion
en dicha Resolucion, a los contribuyentes no les quedé mas remedio para ob-
tener la satisfaccién de sus legitimas pretensiones que interponer reclamacién
de responsabilidad patrimonial contra la actuacion del Estado Legislador que
podia ejercitarse en el plazo de un afo a contar de la publicacién de mencionada
STJUE de 6 de octubre de 2005, ya que, de acuerdo con la teoria de la actio nata,
fue a partir de ese momento cuando se completaron los elementos facticos y
juridicos que permitian en el ejercicio de la accién, segtin la doctrina sentada
con caracter general por, entre otras, las SSTS de 13 de junio de 2000, Recurso
nam. 567/1998; 12 de junio de 2003 , Recurso nam. 46/1999; 31 de mayo de 2005,
Recurso 294/03; 21 de diciembre de 2006, Recurso 73/06; 12 de septiembre de
2007, Recurso 205/06, y 18 de enero de 2011 , Recurso ntiim. 541/2007.

Ello parecia plenamente posible por aplicacién de la doctrina, antes
referida, sustentada por el Tribunal Supremo a propoésito de la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990.

Sin embargo, existia para ello un grave obstaculo, toda vez que este Tri-
bunal, inaplicando de forma indebida, en mi opinién, su anterior doctrina, no
lo habia entendido asi en su Sentencia de 29 de enero de 2004, Recurso ntim.
52/2002, al declararse en ella* -ante las pretensiones de un recurrente que
habfa solicitado, invocando la aplicacion de referida doctrina sobre responsa-
bilidad patrimonial como consecuencia de la exaccién indebida del gravamen
complementaria de la tasa de juego, indemnizacién de dafios y perjuicios como
consecuencia de acta de inspecciéon por la deduccion indebida de IVA, que
luego result6 ser no conforme a derecho como consecuencia de la STJUE de 21
de marzo de 2000, Asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa, S.L., y
otros contra la AEAT, que declar6 que el articulo 111 de la LIVA vigente en ese
momento contravenia la normativa comunitaria en cuanto diferia el ejercicio
del derecho a la deduccién al momento de inicio efectivo de la actividad em-

%Y digo que es sorprendente porque citado precepto de la LGT no es, desde luego, tan rotundo
como en esta Resolucion se nos presentd, ya que el mismo dice que en estos supuestos en que
los actos de aplicacion de los tributos en virtud de los que un ingreso indebido hayan adquirido
firmeza si se puede solicitar la devolucién del mismo a través de una serie de cauces citados en
tal articulo, lo que fue desconocido, sin duda de manera interesada, en mencionada Resolucion
2/2005, que partié asi de la premisa, en mi opinién errénea por la defensa a ultranza de los
aspectos recaudatorios que la misma implica, de que la devolucion no seria factible en ningtin
caso en este supuesto.

“ Con doctrina que se reiterd en la posterior de 24 de mayo de 2005, Recurso nam. 73/2003.
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presarial- que la doctrina mantenida por el propio Tribunal en los supuestos
atinentes a referido gravamen:

“(...)no es trasladable a los supuestos en que una norma, en nuestro caso
el articulo 111 de la Ley 37/92, es contrario a la legislacion europea ya que tal
contradiccién es directamente invocable ante los tribunales espafoles y por tanto
la recurrente pudo recurrir en via administrativa primero y en via contenciosa
después al acta de liquidacién y tanto la administracion como la jurisdiccién
posteriormente debian haber aplicado directamente el ordenamiento comunita-
rio. La recurrente en este caso, al contrario de lo que acontece en los supuestos
de gravamen complementario de la tasa de juego, si era titular de la acciéon por
(sic) invocar la contradiccién entre el ordenamiento estatal y el ordenamiento
comunitario que debia ser aplicado directamente por los tribunales naciona-
les incluso aun cuando no hubiese sido invocado expresamente, por tanto la
doctrina del acto firme y consentido unida al principio de seguridad juridica
justifica en este caso, el contrario de lo que hemos establecido en las sentencias
citadas sobre ingreso indebido del gravamen complementario, la no aplicacién
al caso de autos de la doctrina sentada en aquellas sentencias y la desestimacién
de la pretensién indemnizatoria ya que la recurrente, al no impugnar el acta
de conformidad levantada por la Agencia Tributaria, esta obligada a soportar
el perjuicio causado al no concurrir en el caso que nos ocupa la misma circuns-
tancia que en las sentencias de esta sala anteriormente citadas”.

Esta Sentencia parece, en principio, razonable, ya que el obligado tri-
butario no habia impugnado, en este caso concreto, el acta que le habia sido
levantada por la Inspeccién tributaria, y, sin embargo, queria ampararse, a pos-
teriori en la declaracién del Tribunal de Justicia de Luxemburgo para exigir algo
alo que en su momento se aquieto, sin formular reparo de ninguna indole. Sin
embargo esa pretendida razonabilidad cae de inmediato por su base, a poco que
se tenga en cuenta, como ya se ha dicho, que el propio Tribunal Supremo habia
admitido, para el supuesto de reclamaciones de responsabilidad patrimonial
como consecuencia de la exaccién indebida del gravamen complementaria de
la tasa de juego, que tal responsabilidad era igualmente apreciable en el caso
de que los obligados tributarios hubiesen consentido los actos iniciales, sin
interponer recurso alguno, hasta tanto ya conocieron la Sentencia del Tribunal
Constitucional declarando la inconstitucionalidad de la Ley en la que los actos
se basaban ¢Qué diferencia existe, pues, desde esta perspectiva entre unoy otro
supuesto? No parece apreciarse ninguna.

Sise ha admitido que tras la declaracion de inconstitucionalidad de una Ley
se puede solicitar una reclamacion de responsabilidad patrimonial para asi poder
obtener el resarcimiento patrimonial de los perjuicios econdmicos derivados de los
actos aplicativos de tal Ley, exactamente lo mismo debiera hacerse cuandolo que se
ha producido es una Sentencia del Tribunal de Luxemburgo declarando que unos
determinados preceptos de una Ley interna vulneran el Derecho comunitario,
supuesto en el que, aplicando la misma légica, debiera ser plenamente posible
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interponer una reclamacién de responsabilidad patrimonial para asi intentar el
resarcimiento de los dafos originados por actos dictados en aplicacion de esos
preceptos luego declarados contrarios a la normativa comunitaria.

En dicha STS de 29 de enero de 2004 se afirmé también, como nuevo
argumento tendente a declarar la inaplicaciéon de su precedente doctrina en
materia de responsabilidad patrimonial, que “en el caso que enjuiciamos la
responsabilidad patrimonial que se demanda, de existir, lo seria por infraccién
de la normativa comunitaria, infraccién que es apreciada en sentencia que
resuelve una cuestiéon prejudicial y que por tanto no acarrea per se la desa-
paricion ex tunc de la norma del ordenamiento juridico, al contrario de lo que
ocurre con una sentencia de inconstitucionalidad, ello con independencia de
que los efectos de la nulidad de la Ley inconstitucional normalmente sean ex
nunc correspondiendo al Tribunal apreciar su alcance en cada caso”.

Con ello parece apuntarse en este pronunciamiento del Tribunal Supremo
que las Sentencias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo no tienen alcance
retroactivo alguno, por lo que sus efectos solo rigen para el futuro; no siendo,
pues, aplicable su doctrina hacia el pasado, de forma tal que lo actos dictados
en aplicacién de la norma luego declarada contraria al Derecho comunitario
no podian ya ser revisados.

Sin embargo, esta afirmacién es por completo infundada e incorrecta, ya
que el propio Tribunal de Justicia de Luxemburgo®, luego de recordar que el
mismo tiene como misién aclarar y precisar, cuando es necesario, el significado
y el alcance de una norma de Derecho comunitario, tal como debe o habria
debido ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor, ha
declarado que de ello “resulta que la norma que ha sido interpretada por este
Tribunal puede y debe ser aplicada por el Juez incluso a relaciones juridicas
nacidas y constituidas antes de la Sentencia”.

Con ello se refuta este dltimo argumento empleado por mencionadas
SSTS para no aplicar al caso concreto su propia doctrina, puesto que la inter-
pretacion de una norma establecida por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo
puede, y debe, aplicarse por el Juez nacional incluso a relaciones juridicas na-
cidas y constituidas antes de dicha Sentencia, habiendo escrito a este propésito
el Abogado General LEGER, en las conclusiones presentadas en el asunto en
el que recay6 la STJUE de 23 de mayo de 1996, As. C-5/94, Hedley Lomas, que
“el respeto de la primacia no exige solamente que deje de aplicarse una Ley
contraria al Derecho comunitario. Exige también que se reparen los danos que
su aplicacion en el pasado ha provocado”*.

% Véanse, entre otras, sus Sentencias de 14 de diciembre de 1995, As. C-312/93, Peterbroeck, Van
Campenhout & C *SCS; 14 de enero de 1997, Asuntos acumulados C-192/95 a C-218/95, Comateb
y otros, y 30 de marzo de 2006, As. C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki.

%Y es que, en definitiva, como bien se declar6 por la STJUE de 5 de marzo de 1996, Asuntos
acumulados C-46/93 y C-48/93, Brasserie du Pécheur, “admitir que la obligacién de indemnizacion
a cargo del Estado miembro interesado pueda limitarse tinicamente a los danos sufridos con
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Por todo ello, en suma, considero muy desacertada la doctrina recogida
en susodichas SSTS de 29 de enero de 2004 y de 24 de mayo de 2005, y, en con-
secuencia, entiendo que al supuesto que se viene analizando le era de plena
aplicacién la doctrina del Tribunal Supremo, reiterada en multiples Sentencias,
con base en la que si es perfectamente posible la solicitud de indemnizacion,
en concepto de responsabilidad patrimonial, por las actuaciones del Estado
Legislador, y ello mucho mas cuando en la propia STJUE de 6 de octubre de
2005 se afirm6 de forma concluyente que “no procede (...) limitar los efectos
en el tiempo de la presente Sentencia”, con lo cual la misma tiene un alcance
retroactivo total.

La critica vertida a referidas SSTS de 29 de enero de 2004 y de 24 de mayo
de 2005 ha encontrado eco en el Tribunal de Justicia de Luxemburgo, que en su
Sentencia de 26 de enero de 2010, As. C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios
Generales, 5S.A.L., contra Administraciéon del Estado, se ha pronunciado en el
mismo sentido considerado acertado en los parrafos anteriores, estimando,
pues, la incorreccion de la tesis sustentada por el Tribunal Supremo, tal como
ya he indicado en otros trabajos anteriores®.

En ella el Tribunal comenz6 sefialando -con cita de sus precedentes Sen-
tencias de 30 de septiembre de 2003, As. C-224/01, Kobler, y 13 de marzo de 2007,
As. C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation- que incumbe al
Estado, en el marco del Derecho nacional en materia de responsabilidad, repa-
rar las consecuencias del perjuicio causado, entendiéndose que los requisitos
establecidos por las legislaciones nacionales en materia de indemnizacién de
danos no pueden ser menos favorables que los que se aplican a reclamaciones
semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) y no pueden arti-
cularse de manera que hagan en la practica imposible o excesivamente dificil
obtener la indemnizacién (principio de efectividad), principios éstos a la luz de
los cuales procedia examinar esta cuestion.

posterioridad a que se haya dictado una Sentencia del Tribunal de Justicia en que se declare
el incumplimiento de que se trate equivaldria a volver a poner en entredicho el derecho a
indemnizacién reconocido por el ordenamiento juridico comunitario”, debiendo recordarse a
estos fines, siguiendo a D. SIMON “La responsabilité de I'Etat saisie par le droit communautaire”,
Actualité Juridiqgue de Droit Administratif, nams. 7-8/1996, p. 489, y a BERNARD-FRANK
MACERA “La responsabilidad estatal por violacion del ordenamiento comunitario: altimos
pronunciamientos del TJCE”, R.A.P, n®167, p. 169, que laregla segtin la cual los particulares tienen
derecho a ser indemnizados por los dafios y perjuicios que hayan sufrido como consecuencia
de una violacién del Derecho comunitario imputable a las autoridades nacionales conforma
la columna vertebral de lo que ha sido definido por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo
como “un principio inherente al sistema del Tratado”. Véase también CORDOBA CASTROVERDE
“Responsabilidad patrimonial del Estado-juez por incumplimiento del Derecho comunitario”,
en El Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, n® 5, 2009, pp. 12y 13.

“Limitaciones al derecho a deducir en el IVA como consecuencia del régimen establecido para
las subvenciones, y responsabilidad patrimonial del Estado espafol por infraccién del derecho
de la Unién Europea”, Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad, n® 2, 2010, edicion digital, y
“Subvenciones y limitaciones del derecho a deducir el IVA. Responsabilidad patrimonial del
Estado por infraccion del Derecho de la Unién Europea”, Quincena Fiscal, n® 9, 2011, p. 91 y ss.
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Por lo que se refiere al principio de equivalencia record6 también este Tribu-
nal -remitiéndose a sus Sentencias de 15 de septiembre de 1998, As. C-231/96,
Edis; 1 de diciembre de 1998, As. C-326/96, Levez; 16 de mayo de 2000, As.
C-78/98, Preston y otros, y 19 de septiembre de 2006, Asuntos acumulados
C-392/04 y C-422/04,i-21 Germany y Arcor- que el mismo exige que el conjunto
de normas aplicables a los recursos, incluidos los plazos establecidos, se aplique
indistintamente a los recursos basados en la violacién del Derecho de la Unién
y a aquellos basados en la infraccién del Derecho interno.

Por ello, en suma, para comprobar si se habia respetado este principio de
equivalencia en este concreta controversia era preciso examinar si, habida cuenta
de su objeto y de sus elementos esenciales, la reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial interpuesta por Transportes Urbanos, basada en la infraccién del
Derecho de la Unidn, y la que dicha sociedad habria podido interponer basan-
dose en una posible infraccién de la Constituciéon podian considerarse similares.

Y afirmo a este respecto el Tribunal de Justicia de Luxemburgo, en esta
Sentencia de 26 de enero de 2010, que procedia sefialar que tenian exactamen-
te el mismo objeto, a saber, la indemnizacién del dafo sufrido por la persona
lesionada por un acto o una omisién del Estado.

La tinica diferencia existente entre las dos reclamaciones mencionadas:
la de responsabilidad patrimonial interpuesta por Transportes Urbanos, basa-
da en la infraccién del Derecho de la Unién Europea, y la que dicha sociedad
habria podido interponer basdndose en una posible infracciéon de la Constitu-
cién, consistia en que las infracciones juridicas en las que se basaban habian
sido declaradas, en un caso, por el Tribunal de Justicia mediante una sentencia
dictada con arreglo al articulo 226 CE y, en otro, por una sentencia del Tribunal
Constitucional espanol, circunstancia ésta que no era bastante para establecer
una distincion entre ambas reclamaciones a la luz del principio de equivalencia,
razén por la que, en definitiva, estas dos reclamaciones podian considerarse
similares, en el sentido de la jurisprudencia comunitaria.

Y de todo ello concluy6 declarando el Tribunal, en referida Sentencia de
26 de enero de 2010, que “el Derecho de la Unién se opone a la aplicacion de una
regla de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial del Estado basada en una infraccién de dicho Derecho por
una ley nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de Justicia dictada
con arreglo al art. 226 CE sélo puede estimarse si el demandante ha agotado
previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez
del acto administrativo lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que
tal regla no es de aplicacién a una reclamacién de responsabilidad patrimonial
del Estado fundamentada en la infraccién de la Constitucién por la misma ley
declarada por el érgano jurisdiccional competente”.

De ello se desprende que los érganos jurisdiccionales espafioles estan
obligados a aplicar tal doctrina, incluyendo entre los dafos resarcibles los de-
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rivados de la aplicacién de las disposiciones generales nacionales vulneradoras
del Derecho comunitario®.

Y asi efectivamente ha sucedido, toda vez que numerosas SSTS* han
terminado por declarar aplicable, por el ya referido principio de equivalencia,
su doctrina sobre responsabilidad del Estado legislador en los casos de violacién
de la Constitucion, a los supuestos de responsabilidad del Estado legislador por
vulneraciéon del Derecho Comunitario, precisando que existe una relaciéon de
causalidad directa entre la infraccion de la obligacién que incumbe al Estado y el
dafo sufrido por el particular, sin que dicha relacién causal quede rota porque el
reclamante no hubiese agotado los recursos administrativos o judiciales frente a
la liquidacion tributaria practicada, de todo lo cual se ha concluido declarando la
responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de la limitacién del
derecho a la deduccién del IVA soportado correspondiente a las subvenciones
percibidas, que era contrario a lo que se establece en las Directivas comunitarias
en materia de IVA, doctrina que estimo correcta y que conlleva, en definitiva, que
debe admitirse sin duda alguna la procedencia de declarar la responsabilidad
patrimonial en el caso de violacién del ordenamiento comunitario.
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