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Introduccion

Son numerosas las resoluciones judiciales que inciden de manera directa y extraor-
dinaria en el devenir de las empresas. La regulacién, cada vez més prolifica y dificil
de abarcar, hace variable la interpretacion de la norma y su encaje, en un asunto
empresarial concreto, puede tornarse arduo.

Es en este punto donde se abre un espacio de interaccién entre dos figuras clave: el
juez, con su deber de imparcialidad y aplicacion objetiva del derecho, y el abogado de
empresa, cuyo papel principal es defender los intereses de la compafiia, buscando
siempre el equilibrio entre el cumplimiento normativo y la maximizacién de los
beneficios empresariales. Esta dualidad, entre la bisqueda de justicia y la estrategia
empresarial, plantea un conflicto interesante de valores que analizaremos a lo largo
de este libro.

La relacién entre la justicia y el mundo empresarial es compleja. Mientras que el
juez actla como garante del orden legal y de los derechos individuales, el abogado
de empresa se enfrenta al reto de protegery promover los intereses de su cliente, lo
que a menudo implica navegar entre zonas grises de la regulacion. La imparcialidad
del juez contrasta con el enfoque mas tactico del abogado de empresa, que en algu-
nos casos debe ser creativo para adaptarse a la constante evolucion de las leyes y el
entorno econdmico. ;Como se enfrenta cada uno a estas tensiones? ; Qué limites
existen en la interpretacion de las normas cuando los intereses de la empresa estan
en juego?

Por estos motivos, pensamos en la utilidad de que 12 directores de asesorias juridi-
cas de grandes empresas seleccionaran aquellos temas que, por su complejidad o
relevancia, estan generando conflictos o son de especial importancia para ellas.
Estos temas, bien por la jurisprudencia existente, o bien por lo novedoso de la tema-
tica, representan areas donde las perspectivas judiciales y empresariales pueden
divergir significativamente.

Una vez seleccionados los temas de cada articulo, se inicié la busqueda de juecesy
fiscales especializados en los asuntos planteados, para aportar su visién experta y
ofrecer un anélisis que conjugue tanto el rigor del derecho como las necesidades
practicas de las empresas.

El resultado de este esfuerzo ha quedado plasmado en los 12 capitulos que confor-
man este libro, en los cuales se abordan tematicas tan actuales y variadas como,
entre otras, la entrada y registro de ordenadores y teléfonos empresariales, los deli-
tos contra la propiedad intelectual y los retos de la inteligencia artificial; la aplicacion
practica de la cldusula «rebus sic stantibus»; la eficacia retroactiva de los hitos
administrativos como medida para evitar la caducidad; la audiencia publica en las
autorizaciones administrativas; la justicia en los contratos de fusiones y adquisicio-
nes; ESG y los retos en la gobernanza; y la responsabilidad patrimonial del Estado.

Cada uno de estos temas nos permite explorar no solo las implicaciones legales,
sino también el peso de la responsabilidad en cada una de estas figuras: el juez, cuyo
fallo puede sentar precedentes importantes, y el abogado de empresa, que debe
anticipar los riesgos y disefar estrategias viables para asegurar que las decisiones
judiciales no comprometan la viabilidad de la empresa.

Esta obra ofrece una vision practica y actualizada sobre las teméaticas més relevan-
tes para la empresa y para cualquier estudioso del derecho que desee contar con la
doble perspectiva empresarial y judicial en cada una de ellas. El analisis exhaustivo
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que aqui se presenta brinda una guia efectiva de aplicacion inmediata en el dmbito

legal y empresarial, destacando los desafios y oportunidades que surgen cuando el

derechoy la empresa se encuentran en una encrucijada. Ademas, cada una de ellas
ofrece posibilidades de aplicacion de la analogia a situaciones similares.

Purificacion Pujol

David Lopez Medina
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A. Planteamiento

La responsabilidad del Estado Legislador tributario es una consecuencia generada 110
por el choque de dos principios constitucionales el de justicia y el de seguridad juri-
dica e implica y evidencia, de igual modo, una pugna entre el derecho del ciudadano
y una moderna razon de Estado.

Precisamente, y como vamos a comprobar, los limites impuestos a los efectos de la
inconstitucionalidad de las Leyes tributarias tuvieron como consecuencia el que el
Tribunal Supremo, en aras de la justicia, creara una teoria que permitia a los ciuda-
danos-administrados-contribuyentes resarcirse, mediante la obtencion de una
indemnizacién, del dafo producido por el pago de un tributo declarado inconstitucio-
nal.

Frente a dicha garantista teoria el Estado reacciond mediante una regulacion, el
art.32.4 de la L 40/2015 (en adelante, LRJSP) que, nuevamente y en aras de una pre-
tendida seguridad juridica, limitaba y limita, el ejercicio de la accidn de responsabili-
dad patrimonial del Estado Legislador haciéndola, a nuestro juicio, excesivamente
diffcil.

En la actualidad, sin embargo, la regulacion restrictiva de la tutela resarcitoria o
secundaria que realiza el art.32.4 de la LRJSP esta generando, como reaccion, que
tanto algunos magistrados del Tribunal Constitucional comiencen a criticar la doc-
trina prospectiva, como que el Tribunal Supremo haya ampliado la posibilidad de
obtener una tutela restitutoria de devolucién del tributo pagado como consecuencia
de una Ley inconstitucional.

Para poder entender la responsabilidad del Estado Legislador regulada en la actua-
lidad, las nuevas lineas jurisprudenciales y la critica a las mismas, es necesario
entender como surge la responsabilidad del Estado Legislador.

B. Génesisy desarrollo de la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador hasta el actual art.32.4 de la LRJSP

Como principio basico podemos afirmar que la declaracién de inconstitucionalidad 125
de una Ley conlleva la invalidez o nulidad de la misma y, en consecuencia, quedan si
soporte juridico todas las actuaciones que han tenido causa de la Ley declarada
invalida. De esta forma la invalidez de una norma juridica tiene como consecuencia
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ineludible que la misma se elimine del ordenamiento juridico y con ella todos los
efectos que haya producido dando lugar al restablecimiento de la legalidad concul-
cada, esto es, se debe restaurar y restablecer el orden vigente previo a la Ley decla-
rada inconstitucional volviendo a la situacién anterior al dictado de la misma (in inte-
grum restitutio). Sin duda alguna, podemos afirmar que el efecto general que quiere
la Constitucidn para la declaracién de inconstitucionalidad de una norma es la priva-
cion de efectos de la misma desde el momento mismo del inicio de su aplicacion.
Esta debe ser la regla generaly cualquier limite a la eliminacién de todos los efectos
debe ser una excepcion.

Asi, en principio y por razones de justicia, si una Ley tributaria regula un determina-
do hecho imponible cuya realizacién por los sujetos pasivos da lugar al nacimiento
de una obligacioén tributaria y dicha Ley es declarada inconstitucional, por ser con-
trario a la Const el hecho imponible o la base imponible, todas las obligaciones tri-
butarias nacidas al amparo de dicha norma y satisfechas por los obligados tributa-
rios deberan ser devueltas a los contribuyentes con los intereses desde el momento
en que se realizé el pago.

Cabe senalar, sin embargo, que las excepciones a la regla general convirtieron en
una regla residual la obligada devolucidn a los ciudadanos-contribuyentes de los tri-
butos pagados en aplicacidn de una Ley declarada inconstitucional.

127 Precisamente, mediante el establecimiento de limites a los efectos de las senten-

cias que declaran inconstitucionales tributos se ha impedido que los contribuyentes
puedan recuperar los pagos realizados en las denominadas situaciones juridicas
consolidadas.
El primer limite a la eficacia de la declaracion de inconstitucionalidad de una Ley lo
constituye lo preceptuado en el art.40.1 de la LOTC al indicar que las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza
de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos
inconstitucionales. En definitiva, si un contribuyente habia impugnado una liquida-
cién tributaria y una sentencia firme habia declarado que dicha liquidacién era con-
forme a Derecho, si posteriormente el Tribunal Constitucional declaraba inconstitu-
cional el tributo, el contribuyente no tenia derecho a la restitucion del pago realizado.
El segundo limite para obtener la restitucion o devolucion del pago realizado se apli-
c6 a los supuestos en los que existiera un acto administrativo firme, esto es, cuando
se hubiera dictado una liquidacion tributaria aplicando la Ley inconstitucional pero
que el contribuyente no impugné. Cabe indicar que una liquidacion firme dictada en
aplicacién de un tributo declarado inconstitucional no constituia ni era considerado
un supuesto de nulidad de pleno derecho, con lo que los contribuyentes que no recu-
rrieron la liquidacion siendo esta firme no tenian via alguna para anular la liquida-
cién y recuperar el tributo abonado (TS 18-5-20, EDJ 556160).

129 En principio, pues, tras la declaracién de inconstitucionalidad de una Ley tributaria

Unicamente cabia la restitucion del tributo pagado en supuestos de liquidaciones
cuyo plazo de impugnacién no hubiera caducado y en los supuestos de autoliquida-
ciones en los que no hubiera transcurrido méas de 4 afios desde la presentacidn de la
autoliquidacion hasta la declaracion de inconstitucionalidad del tributo autoliquida-
do, pues en estos casos eray es posible solicitar la rectificacion de la autoliquida-
cion.
Cabe senalar, sin embargo, que de forma temprana, la razén de Estado -y en con-
creto la sostenibilidad de las finanzas publicas y la seguridad juridica- dio lugar a la
denominada teoria prospectiva del Tribunal Constitucional (TCo 45/1989), en virtud
de la cual la inconstitucionalidad no llevaba aparejada efectos retroactivos y en la
que las situaciones juridicas consolidadas no pueden ser revisadas, situaciones con-
solidadas entre las que se encuentran no solo las liquidaciones firmes sino también
las liquidaciones que no hayan sido impugnadas a la fecha de dictarse esta senten-
cia que declara la inconstitucionalidad, ni las autoliquidaciones cuya rectificacion no
haya sido solicitada a dicha fecha.
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En principio consideramos que, si bien es cierto que la sentencia TCo 45/1989, rela-
tiva al IRPF, y que crea la teoria prospectiva, podia tener sentido dada su incidencia
en la viabilidad y suficiencia de la Hacienda Publica, sin embargo, dichas limitacio-
nes se empezaron a utilizar, sin mas argumentacion y como clausula de estilo, en la
mayoria de las sentencias que declaraban la inconstitucionalidad de un tributo. La
regla general se tornaba, en virtud de la teoria prospectiva y de su expansion a cual-
quier tributo y causa de inconstitucionalidad, en una regla residual.

Precisamente, la doctrina prospectiva del TCo, o lo que es lo mismo la no devolucion 131
a los ciudadanos de los tributos abonados por leyes inconstitucionales, tuvieron
como consecuencia, a nuestro juicio, que el Tribunal Supremo, en aras de la justicia,
creara una teoria que permitia a los ciudadanos-administrados-contribuyentes
resarcirse, mediante la obtencion de una indemnizacion, del dafio producido por el
pago de un tributo posteriormente declarado inconstitucional (TS 12-6-03, EDJ
11956). Es la responsabilidad del Estado Legislador.

Para el Tribunal Supremo, en aquellos casos en los que se hubiera realizado el pago
de un tributo posteriormente declarado inconstitucional, los obligados tributarios,
van a tener derecho a recuperar las sumas ilegitimamente satisfechas y ello inde-
pendientemente de que hubiera una sentencia firme, independientemente de que no
hubieran recurrido la liquidacidn tributaria girada deviniendo esta firme o indepen-
dientemente de que no hubieran solicitado la rectificacion de la autoliquidacion en el
plazo de prescripcién y ello porque la accion ejercitada era una accion diversa a la
pretension de nulidad, al ser una pretensién de responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador tributario.

Para el Tribunal Supremo, la accidn ejercitada, esto es, la accion de responsabilidad
no puede verse limitada o condicionada por aquellos procesos terminados mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada y ello porque la pretensién de nulidad y la pre-
tension de responsabilidad son dos pretensiones diversas de modo tal que no es de
aplicacion lo establecido en la LOTC art.40.

Del mismo modo, para el Tribunal Supremo, no cabe alegar el hecho de que puedan
0 no haber transcurrido los plazos de prescripcion establecidos para el derecho a
reclamar los ingresos indebidos o para el ejercicio de las acciones encaminadas a
lograr la nulidad del acto tributario de liquidacidn. En efecto, para el Tribunal Supre-
mo la reclamacion presentada es ajena a dichos actos, en la medida en que no pre-
tende la nulidad de la liquidacién ni la devolucidn de ingresos indebidos por parte de
la Administracion que ha percibido la cantidad ingresada, sino la exigencia de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal en el ejercicio de la
potestad legislativa.

Por Ultimo, y este dato es fundamental a la hora de valorar la posible inconstitucio- 133
nalidad del art.32.4 de la LRJSP, frente a alegacion de la Abogacia del Estado de que
el dafo no era antijuridico y que el ciudadano contribuyente estaba obligado a
soportar el dafio por no haber recurrido la liquidacion firme o no haber solicitado la
rectificacion de la autoliquidacion, el Tribunal Supremo considera que: «no puede
considerarse una carga exigible al particular con el fin de eximirse de soportar los
efectos de la inconstitucionalidad de una ley la de recurrir un acto adecuado a la
misma fundado en que ésta es inconstitucional. La Ley, en efecto, goza de una pre-
suncidn de constitucionalidad y, por consiguiente, dota de presuncion de legitimidad
a la actuacion administrativa realizada a su amparo. (...) La interpretacion contraria
supondria imponer a los particulares que pueden verse afectados por una ley que
reputen inconstitucional la carga de impugnar, primero en via administrativa (en la
que no es posible plantear la cuestién de inconstitucionalidad) y luego ante la juris-
diccién contencioso-administrativa, agotando todas las instancias y grados si fuera
menester, todos los actos dictados en aplicacion de dicha ley, para agotar las posibi-
lidades de que el tribunal plantease la cuestion de inconstitucionalidad. Basta este
enunciado para advertir lo absurdo de las consecuencias que resultarian de dicha
interpretacion, cuyo mantenimiento equivale a sostener la necesidad juridica de una
situacion de litigiosidad desproporcionada y por ello inaceptable».
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En definitiva, para el Tribunal Supremo exigir a los contribuyentes para que puedan
exigir la responsabilidad del Estado Legislador, la obligacion de interponer un
recurso, alegar que es inconstitucional y que, finalmente, dicho recurso fuera
rechazado, era un requisito desproporcionado y por ello inaceptable.

135 Cabe sefalar que la expansiva y garantista jurisprudencia del TS que permitia el
resarcimiento de los contribuyentes de las cantidades satisfechas en virtud de tribu-
tos declarados inconstitucionales otorgando una accién de responsabilidad patri-
monial del Estado Legislador -y soslayando, de este modo, la cosa juzgada, el acto
firme y los limites a impuestos por las sentencias del Tribunal constitucional- fue
duramente criticada por la doctrina y por los votos particulares que se formulaban
en las propias sentencias del Supremo.

137 En cualquier caso, con el fin de limitar la jurisprudencia del TS y acogiendo la doctri-
na critica con la responsabilidad del Estado Legislador, ha sido el legislador el que
mediante el art.32.4 de la LRJSP, ha puesto fin a la doctrina generosa y expansiva
del TS, estableciendo que la responsabilidad del Estado legislador solo podra surgir
cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desesti-
matoria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasion¢ el dafo,
siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada.
En definitiva, el legislador reconoce la responsabilidad del Estado Legislador si bien
establece unos requisitos y presupuestos que, en nuestra opinién, hacen imposible
en la practica o excesivamente dificil el ejercicio del derecho del contribuyen-
te-administrado-ciudadano a obtener una indemnizacion.

Por tanto, tras la regulacion realizada por el art.32.4 de la LRJSP, en caso de que el
TCo declare la inconstitucionalidad de un tributo y limite los efectos de la sentencia,
manteniendo las denominadas situaciones juridicas consolidadas, las posibilidades
de obtener el resarcimiento de las cantidades pagadas son extremadamente difici-
les. En definitiva, vence la razén de Estado y decae la justicia.

No obstante, la justicia es un principio inspirador y que cuesta domary someter, y
dichas dificultades de sometimiento se vislumbran en toda una serie de sentencias y
votos particulares.

C. Nuevas perspectivas en la responsabilidad del Estado
legislador: vuelta al origen

150 La posible inconstitucionalidad del art.32.4 de la LRJSP Consideramos
que la actual regulacion de la responsabilidad del Estado Legislador puede ser con-
traria a la tutela judicial efectiva. Dos son las razones por las cuales consideramos
que el art.32.4 pudiera ser inconstitucional:

1. En primer lugar, porque la sentencia TS 13-6-00, EDJ 21661 ya ha sefialado que
imponer a los particulares que pueden verse afectados por una ley que reputen
inconstitucional la obligacidn de interponer un recurso, alegar que es inconstitucio-
naly que, finalmente, dicho recurso sea rechazado, es un absurdo, un requisito des-
proporcionado y por ello inaceptable. Entiende el Tribunal Supremo que no puede
considerarse una carga exigible al particular con el fin de eximirse de soportar los
efectos de la inconstitucionalidad de una ley la de recurrir un acto adecuado a la
misma fundado en que ésta es inconstitucional.

Consideramos que el requisito de procedibilidad establecido en el art.32.4 de la
LRJSP supone un obstaculo excesivamente rigido que dificulta e incluso imposibili-
ta el acceso a la jurisdiccion vulnerando lo preceptuado en el art.24.1 de la Const.
Del mismo modo cabria preguntarse quién y cémo debe delimitar los efectos las
sentencias de inconstitucionalidad y si el legislador ordinario es competente para
ello mediante la regulacion y delimitacion de la responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador.

152 2.En segundo lugar, porque la sentencia del TJUE (Gran Sala) 28-6-22, asunto
C-278/20 ha declarado contrario a Derecho comunitario el art.32.5 de la LRJSP, que
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regula la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por incumplimiento de
Derecho comunitario, al considerar que los requisitos establecidos para que nazca
la responsabilidad patrimonial -idénticos a los del art.32.4- hacen imposible en la
practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos de los administrados a
obtener una indemnizacion.

En concreto, para el TJUE si bien no es contrario al principio de efectividad la obliga-
cién de que el contribuyente-ciudadano interponga un recurso contra la liquidacion
obteniendo, en cualquier instancia, una sentencia firme desestimatoria frente a la
misma, sin embargo, si considera contrario al principio de efectividad que el particu-
lar perjudicado esté obligado a alegar la infraccion del Derecho de la Unién -requisi-
to idéntico a la necesidad de alegar la inconstitucionalidad de la norma-.

En este contexto si bien el propio TS ha considerado que la obligacién de que el con- 154
tribuyente-ciudadano interponga un recurso contra la liquidacién obteniendo, en
cualquier instancia, una sentencia firme desestimatoria frente a la misma «supone
una limitacién o cortapisa procedimental considerable» (TS 25-10-23, EDJ 719423),
sin embargo, no ha considerado pertinente plantear la cuestion de inconstituciona-
lidad.

En concreto, entiende el TS que flexibilizando la interpretacién de los requisitos exi-
gidos en el 32.4 de la LRJSP y ampliando las vias existentes para conseguir la devo-
lucion del tributo es suficiente para entender que el precepto es constitucional. De
este modo, en caso de sentencia del TCo prospectiva el contribuyente pudo bien soli-
citar la rectificacion de la autoliquidacion (en caso de gestion mediante autoliquida-
ciones) pudo impugnar la liquidacién en el plazo de un mes (en caso de gestion
mediante liquidaciones]y, la novedad —que hace que la carga ya no se considere des-
proporcionada-, pudo solicitar, si el acto era firme, la revision de oficio a la Adminis-
tracion, presentando sus argumentos, y que, si esta revision es desestimada, recu-
rra a los tribunales. En la solicitud de revision de oficio y en el recurso, se debera
alegar la inconstitucionalidad de la ley aplicada (TS 20-5-24, EDJ 566168).

No podemos estar de acuerdo con esta jurisprudencia del TS y ello porque entende-
mos que lo que hace desproporcionada y no exigible la carga para que nazca la res-
ponsabilidad no es la via utilizada para exigir la tutela primaria (restitucion del tribu-
to via rectificacion de autoliquidacion, recurso frente a liquidacion o revision de ofi-
cio) sino, por el contrario, la obligacién de solicitar la rectificacion de la autoliquida-
cién o recurrir la liquidacion argumentando que ésta es inconstitucional.

En cualquier caso, como vamos a comprobar, alcanzar el principio de justicia se
puede y se debe conseguir no solo mediante una ampliacion de las vias para obtener
la restitucién del tributo antes de que se declare inconstitucional sino, fundamental-
mente, mediante la consideracion de que las liquidaciones dictadas en aplicacion
de una Ley declarada inconstitucional son nulas de pleno derecho y con una aplica-
cién estricta de la doctrina prospectiva.

Limites a la doctrina prospectiva del TCo Taly como hemos visto alinicio, la 156
responsabilidad del Estado Legislador es una reaccidn a los limites impuestos a los
efectos de la inconstitucionalidad de las Leyes tributarias, es la consecuencia de una
aplicacion ciega del principio de seguridad juridica en contra del principio de justicia.
Precisamente, como vimos la regla general derivada de la inconstitucionalidad es
la privacién de efectos de la misma desde el momento mismo del inicio de su aplica-
cion. Cualquier limitacion debe ser extraordinaria y argumentada.

Unicamente en casos extremos en los que la declaracién de inconstitucionalidad de
un tributo pudiera generar situaciones inasumibles para la hacienda publica -tal y
como ocurrié en la sentencia TS 20-2-89, EDJ 1854, la creadora de la doctrina pros-
pectiva, que afectaba a millones de contribuyentes del IRPF- estaria justificado.

El problema es que la doctrina prospectiva y la limitacion de efectos de las senten-
cias del TCo se ha convertido en la regla general, en una cladusula de estilo sin que se
motive por parte del Tribunaly sin que, en la mayoria de casos, la adopcion de la
misma por parte del TCo tenga como objetivo evitar un grave perjuicio para la
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Hacienda Publica. Parece mas bien que se antepone la razén de Estado a la justicia
del contribuyente lo que genera una clara desafeccidn de la ciudadania.

158 Cabe sefalar que frente al automatismo de la mayoria del TCo en declarar la limita-
cion de efectos empiezan a producirse disensos expresados a través de votos parti-
culares que exigen una especial argumentacién para limitar los efectos de la decla-
racién de inconstitucionalidad.

Asi, debemos destacar el voto particular que formula el Magistrado Don Enrique
Arnaldo Alcubilla a las sentencias TCo 133/2022 y 11/2024.

En primer lugar, en dichos votos particulares se considera, con acierto, que la limi-
tacion de efectos casa mal con la sujecién a la Constitucion que deriva de su art.9.1,
y también con la previsibilidad de que las conductas de los afectados se rigieran por
la norma ahora declarada inconstitucional. La limitacién de efectos es una especie
de castigo que se asocia a la actitud de aquel que confié en la presuncién de consti-
tucionalidad de la norma, no siendo razonable exigirle una actitud beligerante o de
desconfianza respecto a su aplicacion, bajo la amenaza de que, de no hacerlo asi, va
aver roto el vinculo legal entre inconstitucionalidad y nulidad. Es como si se insinua-
se que el contribuyente que no discutia la existencia de su obligacion deberia, en una
suerte de juicio retrospectivo, haber sabido que la norma iba a ser declarada incons-
titucional y haber ajustado su conducta a esa conviccién combatiendo sus actos de
aplicacidn. Resulta entonces que el invocado valor de la seguridad juridica proyecta-
do sabre las circunstancias del caso significa, lisa y llanamente, que la inconstitucio-
nalidad de la norma tributaria no tiene ninguna consecuencia para aquellos que se
aquietaron en su aplicacién. Por ello el voto particular considera que no parece que
ese resultado pueda reputarse justo para el contribuyente y no debe olvidarse que,
junto al principio de seguridad juridica, la Constitucion también consagra la justicia
como valor superior del ordenamiento juridico [Const art.1.1) y determina asimismo
que el sistema tributario debe ser justo (Const art.31.1). Una justicia tributaria que se
pone en entredicho cuando se hace de peor condicion a quienes no cuestionaron la
aplicacién de una norma tributaria, confiando en la correccion de la decision del
legislador, frente a quienes optaron por su impugnacion.

160 En segundo lugar, el voto particular entiende que resulta contrario a la Constitucion
una jurisprudencia que limita los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad
cuando nos encontramos con una norma que no es de aplicacion masiva sino limi-
tada a unos pocos y a un muy limitado numero de hechos imponibles. Y supone,
parad0J|camente un trato de favor al legislador que aprob6 una norma inconstitu-
cional, por cuanto hace pechar con las consecuencias de tal inconstitucionalidad al
sujeto del tributo en lugar de al autor de la norma declarada inconstitucional.

162 En definitiva, los votos particulares concluyen que Gnicamente en determinados
supuestos y atendiendo a las circunstancias concurrentes, puede ser insoslayable la
necesidad de modular la declaracidn de nulidad de la norma, que es el modo ordi-
nario de reparacién de su inconstitucionalidad, circunstancias excepcionales que
permitirfan limitar los efectos de esa declaracion y que deben ser argumentadas y
exteriorizadas en la sentencia.

Sin duda alguna, consideramos que la responsabilidad del Estado Legislador por
inconstitucionalidad de una Ley regulada en el art.32.4 es correcta si la limitacién de
efectos de la sentencia se aplica exclusivamente a aquellos supuestos en los que la
restitucion a los contribuyentes sea de tal importancia cuantitativa que esté justifi-
cada para salvaguardar la sostenibilidad y suficiencia de la Hacienda publica. En
caso contrario, si el TCo continua con una aplicacion ordinaria y expansiva de la doc-
trina prospectiva limitando, como clausula de estilo, la restitucion de los tributos sin
ponderar ni motivar las circunstancias extraordinarias en que debe aplicarse, enton-
ces, los requisitos exigidos para la responsabilidad del Estado Legislador regulada
en el art.32.4 suponen una carga desproporcionada y no exigible. En los demas
supuestos, esto es, en la declaracion de inconstitucionalidad de una norma tributa-
ria que no sea masiva ni afecte a la sostenibilidad y suficiencia de la Hacienda publi-
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cay cuya sentencia no limite los efectos, la prescripcion de la restitucion (4 afios)
constituye un limite legal que impide un gran menoscabo a la hacienda publica y que
casa con el principio de Justicia.

Nulidad de pleno derecho de las liquidaciones dictadas en aplicacion 165
de leyes inconstitucionales En aquellos supuestos en los que el TCo no esta-
blece limites a los efectos de la inconstitucionalidad de una Ley, las liquidaciones
firmes que no hubieran sido impugnadas no eran susceptibles de revisidn de oficio
por nulidad de pleno Derecho y ello al considerar el TS que la Ley no recogia la
inconstitucionalidad de la Ley como causa de nulidad.

En particular Gnicamente era posible la restitucion de los pagos realizados por tri-
butos inconstitucionales en el caso de autoliquidaciones siempre que no hubiera
transcurrido el plazo de prescripcién de 4 anos.

Sin duda eray es contradictorio que en funcion de la forma de gestion de un tributo
(Liquidacién o autoliquidacion) pueda variar la posicion del contribuyente en aras de
recuperar las cantidades abonadas en pago de un tributo declarado inconstitucional.
Del mismo modo, si las causas que dan lugar a la nulidad de pleno Derecho de los
actos administrativos son los supuestos de mayor gravedad, como jurista siempre
me causo dudas el que los actos dictados en aplicacion de una Ley inconstitucional
-sin cobertura material alguna y sin que exista capacidad econémica alguna- no
fueran recogidos como un supuesto de nulidad de pleno Derecho.

Cabe indicar, sin embargo, como la reciente sentencia TS 28-2-24, EDJ 511808, ha
cambiado su criterio para considerar que los actos dictados en aplicacién de una
Ley posteriormente declarada inconstitucional, son nulos de pleno Derecho.
Reiteramos, cuando por un lado la legislacidn regula de forma adecuada las vias
para obtener la restitucion de un tributo declarado inconstitucional [nulidad de pleno
derecho de la liquidacion y rectificacion de autoliquidacidn, con un plazo de 4 afos de
prescripcion de la restitucion) y, por otro lado, la doctrina prospectiva se circunscri-
be a supuestos extraordinarios, la responsabilidad del Estado Legislador por incons-
titucionalidad de una Ley tal y como se encuentra regulada en el art.32.4 de la LRJSP
es adecuada pues cumple su funcién residual.

D. Conclusiones

La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador como tutela secundaria 190
resarcitoria estd y debe estar intimamente conectada a la tutela primaria, esto es, a
las vias y a los supuestos en los que es posible obtener la restitucion de los tributos
declarados inconstitucionales.

De este modo en aquellos supuestos, como es nuestro caso, en los que el TCo con-
vierte la regla ordinaria (nulidad de las Leyes inconstitucionales) en extraordinaria
y limita de forma general, y con graves carencias y defectos en la argumentacién, los
efectos de la inconstitucionalidad, entonces, la responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador es una garantia del principio de justicia y debe ser ampliada.
Ante una jurisprudencia del TCo que hace ordinaria la declaracién prospectiva de
inconstitucionalidad la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador necesa-
riamente debe ser amplia, de modo tal, que nuestra actual regulacion, que es suma-
mente restrictiva, seria y debiera ser declarada inconstitucional por establecer una
carga desproporcionada.

Por el contrario, si el TCo Unicamente circunscribe la doctrina prospectiva a aque-
llos supuestos extraordinarios en los que realmente existe un riesgo para la soste-
nibilidad y suficiencia de la Hacienda publica y el Tribunal Supremo mantiene la
jurisprudencia en la que considera que las liquidaciones dictadas en virtud de un tri-
buto declarado inconstitucional son nulas de pleno Derecho, entonces, y solo enton-
ces, la responsabilidad del Estado Legislador por inconstitucionalidad de una Ley,
circunscrita a los actuales supuestos del art.32.4 de la LRJSP, de aplicacién resi-
dual, serd adecuada y la carga de los contribuyentes proporcional.
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De este modo en los casos en los que la sentencia del TCo no declare la limitacion
de efectos (aplicable Unicamente en supuestos extraordinarios) podran obtener la
restitucion de los tributos:

a) Los declarados mediante autoliquidacién, siempre que no hayan pasado 4 afios,
solicitando la rectificacién de la misma.

b) Las liquidaciones firmes mediante revision de oficio.

c) En los que haya sentencia con efectos de cosa juzgada, mediante responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador si se cumplen los requisitos del art.32.4 de la

LRJSP.
En el equilibrio de la balanzay la ponderacidn de los principios se encuentra la solu-
cién justa.
Il. Vision jurisprudencial
Wenceslao-Francisco Olea Godoy
Magistrado del Tribunal Supremo [Sala Cuarta)
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A. Introduccion

205 La doctrina ha puesto de manifiesto que la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones (en adelante, RPAP) constituye una de las instituciones mas relevantes
del Derecho Administrativo por cuanto comporta una contrapartida de los ciudada-
nos frente a los poderes exorbitantes que el ordenamiento juridico dota a las Admi-
nistraciones publicas (en adelante, AAPP), en el sentido de que esas potestades, que
comportan al sometimiento de los ciudadanos a la actuacién publica, ha de suponer
que cuando se les ocasione un dano deben ser resarcidos.

En nuestro ordenamiento ha tenido la RPAP un temprano reconocimiento en la nor-
mativa de régimen local de los primeros anos del siglo pasado, como en otras insti-
tuciones del Derecho Administrativo, habiéndose asumido un reconocimiento gene-
ral en la aln vigente Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, que ya la reconocid en su
art.121, con tal grado de detalles que practicamente ha sido seguido por los textos
que con posterioridad han regulado la institucion.

La Constitucion (en adelante, Const) deja constancia de la relevancia de esta res-
ponsabilidad porque, si bien en la Const art.9.3° declara como uno de los principios
que el texto garantiza la responsabilidad «de los poderes publicos», en general, al
regular la Administracion establece en la Const art.106.2° que «[LJlos particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesion
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos».
De la relevancia que el constituyente confiri6 a esta responsabilidad deja constancia
que, al establecer la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Autdnomas (en adelante, CCAA), en la Const art.149 reserva a la competencia
exclusiva del Estado (apartado primero) el «sistema de responsabilidad patrimonial de
todas las Administraciones piblicas» (183), unificando en todo el Estado el «sistema»
de esta responsabilidad, concepto solo utilizado para esta institucion en el precepto.
En la actualidad, la regulacién de la RPAP se recoge, en cuanto a su aspecto mate-
rial, en la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP art.32 a 35), y en tanto
que la faceta procedimental se contiene en la Ley del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPAC art.é5, 67, 81, 91y 92).
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B. Naturaleza, fundamento y requisitos

La RPAP se integra en el concepto mas genérico de la responsabilidad de tipo extra- 215
contractual o aquiliana regulada en el CC art.1902 s., aunque esa unidad de origen
no puede ocultar las peculiaridades que esta especial institucion ofrece. De esa
comun procedencia deja constancia la Jurisprudencia. En un sentido méas concreto,
es una de las modalidades de la responsabilidad de los poderes publicos que consti-
tuye uno de los principios constitucionales, como ya se dijo, junto con la responsabi-
lidad del Estado Legisladora y por funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia; instituciones que se diferencian en cuanto su naturaleza, presupuestos y
efectos. Asi mismo es necesario distinguir esta responsabilidad de cualquier otra
que se genere en el &mbito de una relacion juridico-administrativa previamente
constituida, como serfa un contrato administrativo. En tales supuestos, el resarci-
miento de los danos que pudieran causarse debera realizarse con base a la especi-
fica regulacion de la institucion de que se trate.

Consecuencia de lo expuesto es que la RPAP se configura como una institucion de
caracter residual que pretende dar cobertura a aquellos dafos que se generen por
la actuacién de los poderes publicos fuera del &mbito de cualquier relacion ya exis-
tente.

La especialidad mas relevante de esta institucién de resarcimiento es que se confi- 217
gura como objetiva y directa; es decir, se prescinde del elemento de la culpa del
agente que la genera y se imputa directamente a la Administracion publica por
cuenta de quien actla dicho agente. Es decir, en cuanto el hecho que motiva el dafio
es ejecutado por una persona fisica, vinculada de alguna manera con la Administra-
cién, no se exige una previa responsabilidad de esa persona fisica, sino que, muy al
contrario, el perjudicado puede dirigir la accion directamente contra la Administra-
cion, que se considera como responsable principal y directa, en cuanto que se hace
una imputacion del dafio, no a la persona fisica actuante, sino a la Administracion.
Ahora bien, la actuacion antijuridica de la persona fisica no resulta intrascendente,
sino que en base a ese actuar ilicito del agente se autoriza a la Administracion que
se ha visto obligada a reparar el dano causado, repetir la responsabilidad que le
hubiese sido impuesta, pero sin esa accion de repeticion comporte reparo alguno
para el derecho de resarcimiento del perjudicado.

La normativa reguladora de la institucion, desde la LEF ha determinado esa natura-
leza de la responsabilidad que se recoge en el actual art.32.1° de la LRJSP cuando
dispone que «[LJlos particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las Adminis-
traciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bie-
nes y derechos, siempre que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de danos que el
particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.» Del precepto se ha
de concluir que se reconoce el derecho a reclamar directamente a la Administra-
cioén, prescindiendo del agente a través del cual actla; de otra parte, las referencias
a la lesion y su procedencia incluso con el funcionamiento anormal de los servicios
publicos, permite apreciar una responsabilidad objetiva.

El fundamento a que responde esa especial configuracion de la RPAP, como se ha 219
dicho reiteradamente por la doctrina, es una exigencia del Estado de Derecho que
impone; de un lado, la necesidad de que la actuacién administrativa responda al
principio de legalidad; de otro, que esa actuacion no sélo permita su control juris-
diccional, sino que el ejercicio de las potestades exorbitantes que para esa actividad
dispone la Administracién en aras del cumplimiento de los fines que tiene encomen-
dada, se vean compensadas, por parte de los ciudadanos, en un derecho a ser
indemnizados de los dafos y perjuicios que se le ocasionen y que no tenga obliga-
cién de soportar. Se une a esos fundamentos la exigencia de la igualdad e incluso en
el valor justicia por cuanto, si en la prestacion de los servicios publicos por parte de
las Administraciones, que beneficia a la colectividad, se ocasiona un dano especifico
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a determinados sujetos, de no indemnizarse ese dano particular los ciudadanos que
los sufren se verian perjudicados en favor de la colectividad.

C. Elementos

225 1. Elementos subjetivos ... . 230
2. Elementos objetivos. .. ... oo . 245

1. Elementos subjetivos

230 Desde el punto de vista subjetivo la propia configuracién de esta responsabilidad
comporta que la relacién que se constituye lo es entre el ciudadano perjudicado y la
Administracion que ocasiona la lesion con su actuacion el dafo.

232 Perjudicado Por lo que respecta a los perjudicados, la LRJSP art.32.1° comienza

por declarar que «los particulares» son a quienes se reconoce el derecho a la
indemnizacidn, denominacidn que se reitera en varias ocasiones en la regulacion de
la institucion. En cuanto a la determinacion de tales perjudicados resulta indudable
que, tratdndose de indemnizar unos danos y perjuicios ocasionados a unos concre-
tos bienes y derechos, bastara identificar a su titular para determinar quién sea el
perjudicado. Ahora bien, esa vinculacién del derecho de resarcimiento a los dere-
chos e intereses comporta que en los supuestos de que la lesion fuese la muerte de
una persona, la condicién de perjudicado es independiente del destino de su patri-
monio, porque la indemnizacidn, en estos casos, no le corresponde al fallecido ni
forma parte de su herencia, sino directamente a los afectados por el luctuoso suce-
so, que pueden no concurrir con los herederos.
Es indiferente que este perjudicado sea una persona fisica o juridica, pues, siendo
estas titulares de bienes y derechos que puedan verse lesionados por el funciona-
miento de los servicios publicos, ha de reconocerse su derecho a ser resarcidas de
los danos y perjuicios causados. La Unica especialidad vendria constituida por la
imposibilidad de que estas personas puedan ser titulares de determinados bienes no
patrimoniales resarcibles por dano moral.

234 Mayores problemas ofrece la cuestion de si puede considerarse como perjudicado,
en el sentido de titular del derecho de indemnizacion, una Administracion publica
respecto de otray, en consecuencia, si rige la institucion de la responsabilidad patri-
monial con igual ambito de cobertura que si se tratase de un «particular». En puri-
dad de principios las Administraciones gozan de personalidad juridica independien-
te, siendo titulares de derechosy obllgauones como cualquier otra persona juridica,
también del derecho de resarcimiento que la responsabilidad comprende. De ahi
que, si se causa una lesion en sus bienes y derechos por un funcionamiento de un
servicio publico prestado por otra Administracidon, sea normal o anormal, ha de ser
indemnizada.

236 Administracion publica Junto al perjudicado y también como elemento subjeti-
vo de la institucion, debemos hacer referencia a la Administracidn publica responsa-
ble, en cuanto constituye una exigencia conceptual de la responsabilidad patrimonial
que una de las partes de la relacion juridica que genera sea una Administracion
publica. Asi establece la LRJSP art.32.1° que la obligacion de indemnizar recae
sobre «[L] as Administraciones Pdblicas correspondientes», determinando de forma
nitida quién sea el sujeto obligacional del derecho de resarcimiento que genera la
responsabilidad patrimonial.

Los términos genéricos del precepto obligan a una interpretacion ommcomprenswa
de la Administracion, que abarca no sélo a la Estatal, sino también a la Autondmicay
Local, y a las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia vincula-
da o dependientes de cualquiera de las AAPP. Serd pues sujeto obligado a indemni-
zar cualquier ente de Derecho publico cuyo cometido sea la prestacion de los servi-
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