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satisfacer dichas necesidades. Esta precision es de capital importal?cia tosia vez
que es caracteristico de estos entes instrumentales tener un objeto ln})rldo
constituido simultineamente por actividades de interés general que no tlffnen
cardcter industrial o mercantl y por otras actividades, netamente de caracter
industrial o mercantil. Una interpretacién del actual art. 1.3.a) TRLCAP.en' el
sentido de exigir para estar incluidos en su totalidad en su z’}mbltos su.bJer’o
de aplicacion que ejerzan exclusivamente esta clase de neCf:‘Sld’ddCS de mte.res
general supone excluir en bloque del TRLCAP a la mayoria de-los entes ins-
trumentales, y constituye una interpretacion claramente contraria al Derecho
comunitario de la contratacién publica.

Sin duda, esta trascendental jurisprudencia del TJ sobre el concepto de
poder adjudicador debera tener reflejo en un futuro proximo en la doctrina
de nuestros Tribunales.
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SENTENCIAS COMENTADAS. III. LA CONSAGRACION DE UNA RES-
PONSABILIDAD POR LEYES INCONSTITUCIONALES. 1. Los cfectos de
las sentencias constitucionales. 2. La posicién de la doctrina administrativa
en relacion con el denominado ilicito legislativo 3. La ratio decidendi de la
STS de 29 de febrero de 2.000 que obliga a indemnizar los perjuicios deri-
vados de la aplicacién del gravamen complementario a la tasa fiscal sobre
los juegos de suerte, envite y azar que fue declarado inconstitucional: a) Se-
paracién entre los efectos de una sentencia que declara la inconstituciona-
lidad de una ley y la indemnizacién de los dafios que haya causado su apli-
Cacion, b) La discutible consideracién automadtica de los dafios producidos
por la aplicacién de una ley inconstitucional como dafos antijuridicos, c¢)
¢Es necesario que el particular recurra los actos de aplicacién de una ley,
que mds tarde es anulada por el Tribunal Constitucional, para que puedan
ser indemnizados los dafios que haya producido?, d) La revisién de los ac-
tos dictados en base a una ley inconstitucional y €) La cuantia de la indem-
nizacién. IV. CONCLUSIONES.
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I. INTRODUCCION

Durante mucho tiempo ha estado instalado en la doctrina del Derecho
Publico el dogma de que el Legislador era irresponsable. Es decir, que nunca
se podia exigir una indemnizaci6n al Estado por los danos derivados de la ac-
tividad legislativa. Contra esta idea arremeti6 tempranamente DUGUIT
quien, a principios del siglo XX, afirmé irénicamente que «buenos espiritus que
rechazan la nocion de soberania cuando el Estado administra o juzga, la mantienen
cuando él legifera. Esta persistencia de la nocion de soberania, solamente en lo que con-
cierne al Estado Legislador, se convierte en un obstaculo muy fuerte para el reconoci-
miento y el desarrollo de la responsabilidad estatal por ocasion de leyes formales »1, En
nuestro pais el camino para alumbrar una auténtica responsabilidad por leyes
no ha sido ficil ni, desde luego, rapido®.

A pesar de que otros ordenamientos habian admitido la existencia de es-
te tipo de responsabilidad, como en Francia con el famoso arrét La Fleurette
de su Consejo de Estado, nuestro Tribunal Supremo se habia mostrado im-
permeable a estas corrientes jurisprudenciales3 no dudando en utilizar en los

1 DUGUIT, Droit Constitutionnel, tomo I1I, 3° Edition, Tomo 1, Ancienne Librairie Fontemoing
& Cie, Editeurs, Parfs, 1930, pag. 474. Por la misma €época, cntre nosotros, PEREZ SERRANO sos-
tenia refiriéndose también a la responsabilidad del Estado Legislador que « cuando mds cerca se ha-
lla de la esfera soberana el Poder que actud, mds dificil resulta articular un principio de responsabilidad». Pu-
blicado en Tratado de Derecho Politico, Ed. Civitas, Madrid, 1976, pags. 180 a 181.

2 §obre esta materia resulta imprescindible la lectura de SANTAMARIA PASTOR, La teoria del
Estado Legislador, Revista de Administracién Publica, n° 68, 1972, pags. 57 y ss. Después de la Cons-
titucién espanola han sido numerosas las aportaciones doctrinales monogrificas entre las que ca-
be destacar a ALONSO GARCIA, M.C, La responsabilidad patrimonial del Estado-Legisiador, Madrid,
Marcial Pons, 1.999, CELDRAN RUANO, Julia: La responsabilidad del Estado por aclos de aplicacion de
leyes: aproximacion historica y significado actual, Servicio de publicaciones de la Universidad de Mur-
cia, Murcia, FENOR DE LA MAZAY CORNIDE-QUIROGA, Reflexions sobre a responsabilidade do Es-
tado lexislador, Escola Galega de Administracion Puablica, Santiago de Compostela, 1994, GARRIDO
FALLA, Sobre la responsabiiidad del Estado Legislador, Revista de Administracién Publica, n® 118, 1989,
pégs. 35y ss., La responsabilidad del Estado Legislador en la nurva Ley 30/1992 y en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 30 de noviembre de 1992, Revista Espanola de Derecho Administrativo, n® 77, 1993,
pags. 125 y ss., A vueltas con la responsabilidad del Estado Legislador, Revista Espanola de Derecho Ad-
ministrativo, n® 81, 1994, pags 111 y ss. y Los limiles de la responsabilidad patrimonial: una propuesia de
reforma legislativa, Revista Espanola de Derecho Administrativo, n® 94, 1997, pags. 173 y ss., QUIN-
TANA LOPEZ, La res{;onsabilidad del Estado Legislador, Revista de Administraciéon Publica, n® 135,
1994, pags. 103 y ss. y nuestro La responsabilidad del Estado Legislador, CEDECS, Barcelona, 2.001.

3 Vid. las sentencias de 12 de febrero de 1909, de 22 de marzo de 1913y de 25 de junio de 1917
publicadas respectivamente en Jurisprudencia Administrativa, tomo 77, n® 48, 1909, pags. 291. a
995, tomno 85, n? 96, 1913, pags. 493 a 496 y tomo 93, n® 223. 1917, pégs. 957 a 960.
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anos setenta la nocién de la soberania del Parlamento como argumento para
desestlma:r unas reclamaciones de responsabilidad planteadas por varias em-
presas privadas de seguros que por aplicaciéon de la disposicién transitoria 52
del texto articulado de la Ley de Seguridad Social, de 21 de abril de 1.966 tu-

vieron que cesar en la gestion de los seguros de accidente de las Mutualidades
Laborales sufriendo graves perjuicios econémicos?.

No obstante, la aprobacién de la Constitucién espanola en el ano 1.978 su-
puso un cambio drastico en esta situacion ya que su articulo 9.3 proclar'né con
epfas:s Ia gararlt.fa de «la responsabilidad de los poderes publicos». Al no establecer
ninguna excepcion y regular también la responsabilidad patrimonial por los
dflr}os procedentes del funcionamiento de los servicios publicos y del poder ju-
dl’aal‘en.sus articulos 106.2'y 121 respectivamente parecia claro que si tiene al-
gun s%glmﬁcado este precepto es precisamente para extender esta garantia a los
perjuicios que puedan derivarse de la actuaciéon del poder legislativo.

' La primera vez que se plante6 con toda crudeza la posibilidad de exigir
1ndemrpzac10r1 al Estado por actos legislativos después de la Constitucién se
prod'uc1‘r1’a en relacién con dos polémicas Leyes —la Ley orgdnica 6,/1985, de
l.de julio, del Poder judicial (LOPJ) yla Ley 30/1984, de 2 de agosto, de iVIe-
didas para la reforma de la Funcion piblica— que, entre otras medidas, ade-
laflta.ron la edad de jubilacién de los jueces y magistrados y de los furlcior;arios
Rubhcos de los setenta a los sesenta y cinco afios causandole evidentes perjui-
cios a sus destinatarios. Nuestro Tribunal Constitucional, después de rechazar
que este adelanto legal de la edad de jubilacién constituyera una medida ex-
propiatoria, afirmé entre otras® en su STC 108/86, de 29 de julio, de forma
calculadamente ambigua, que el escalonamiento con el que se imp’om’a la ju-
bilacién tenia como :

‘%Cfr. las SSTS de 22 de mayo de 1970 (Ar. 2682), de 1 de febrero de 1971 (Ar. 465), de 12 de
noviembre de 1971 (Ar. 4808) y de 30 de septiembre de 1972 (Ar. 4140) yde 29 de en‘er,o de 1974
(Ar. 654). Véase la posicion critica a estas sentencias de GARCIA DE ENTERRIA en ei préloéo a
laa obran Sie LEGUINA VILLA, La responsabilidad civil de la Administracién Publica, Tecnos, Madrid
2 Cdl(il().nj 1983, pag. 20, nota 7 que reitera con FERNANDEZ RODRIGUEZ en su Cur;o de Der’
cho Administrativo, tomo II Civitas, Madrid, 1.998, pag. 215 y sobre todo a MARTIN mTEO én I{;

posicion del asegurador priva privado ante las nacionalizaci del /ista
e 194, 105, pig 11 izaciones sector, Revista de Derecho Mercan-

5 Este planteamiento se reitera también res jubilaci
nteamier pecto de jubilaciones anticipadas en las SSTC 70,1988
de 19 de abril (Fj. 3°), 99/1987, de 11 de junio (£j. 6 a)) y 129/1987, de 16 de julio (fj. 4°). ’
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«..finalidad evidente... la de paliar los efectos negativos que el adelanto de
la edad de jubilacién pueda producir en cuanto origine una frustracién de
las expectativas existentes y, en muchos casos, perjuicios econdémicos. Es po-
sible, incluso, que esta finalidad no quede suficientemente asegurada y que
esos efectos negativos, de no ser corregidos, puedan merecer algan género
de compensacién.» (F.j. 22°, el subrayado es nuestro)

Estas palabras animaron al amplisimo colectivo de personas afectadas a re-
currir masivamente los actos administrativos por los que se les jubilaba pidien-
do su anulacién y subsidiariamente una indemnizacion. Estas reclamaciones
acabarian residenciandose ante el Tribunal Supremo que se pronunciaria de un
modo inequivoco a favor de la existencia de la responsabilidad por actos legis-
lativos —por todas véase la sentencia dictadas por su Pleno de 25 de septiembre
de 1.987%— aunque frenaria en seco la efectividad de esta jurisprudencia al obli-
gar a los recurrentes a pedir la indemnizacion, no a la Administracién Publica o
al Consejo General del Poder judicial que les jubil6, sino al Consejo de Minis-
tros por encarnar «la unidad de la Administracion» y ostentar «la maxima represen-
tacién del Poder Ejecutivo del Estado, a la vez que es participe del mismo».

Fn estas circunstancias es ficil comprender el “jarro de agua fria” que supu-
s0 que la primera sentencia del Tribunal Supremo que resolvia una reclamacion
de responsabilidad de un jubilado anticipadamente, que habia sido denegada an-
tes por el ejecutivo, la desestimara integramente. No sélo por el hecho de que fue-
ra desestimatoria sino porque este Tribunal daria un giro copernicano a su juris-
prudencia anterior’ manteniendo ahora sorprendentemente en su sentencia, de
30 de noviembre de 1.9928, dictada otra vez por el Pleno de su Sala Tercera, que

6 Ar. 10107 de 1988. En su fundamento juridico 4° se sostiene con rotundidad que

«...no se puede negar la efectividad de esa responsabilidad, siquiera su declaracién presenta
el problema de su falta de regulacion expresa en nuestro ordenamiento juridico, pero de ello
no puede colegirse que de tal ausencia de regulacién derive la exencién de responsabilidad
para el Estado, pues ello implicarfa una absoluta falta de ética en sus actuaciones y el desco-
nocimiento de unos valores y principios reconocidos en la Constitucion al inspirar preceptos
concretos de la misma, asi como los Principios Generales del Derecho a que hace referencia
el articulo 1° del Cédigo Civil, en su redaccién de 31 de mayo de 1974; st a nadie le es licito
dafiar a otro en sus intereses sin venir obligado a satisfacer la pertinente indemnizacién, me-
nos puede hacerlo el Estado al establecer sus regulaciones generales mediante normas de cual-
quier rango, incluso las leyes, de lo que se infiere que, si ficticamente se da perjuicio alguno
para ciudadanos concretos, econémicamente evaluables, ellos deben ser indemnizados...»

7 GARRIDO FALILA habia advertido proféticamente de la posibilidad de un «giro involucionista» en
Solre la msp(/mabilidad del Estado Legislador, Revista de Administracion Publica, n® 118, 1989, pags. 35y 56.

8 Ar. 8.769.
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«..., en la posible responsabilidad derivada de actos de aplicacién de leyes
que hasta ahora cuenta tnicamente con el enunciado genérico del art y9;
del Texto (?011stituci0nal, la necesidad de un previo desarrollo legislziti\"o
que .det.ermme en qué casos procede y qué requisitos son exigibles parece
mas 1ndlspensable en este caso, por faltar cualquier antecedente histérico o
r?gtllaCIOn que posibilite una decisién sobre tales cuestiones ra%én sufi
ciente para la desestimacién del recurso.» (F.j. 3%) o i

. No fue nada casual que este fallo viniera a coincidir practicamente en el
tiempo con la aprobacién del vigente articulo 139.3 de la Ley 30/1.992, de 26 d
n?wembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y dei Procedie-
miento administrativo comtn con el que se pretendié eliminar de un modo ex-
pffdltlYO ala .responsabilidad por leyes al establecer que «las Administraciones Pi-
blicas mdefmmjzam'n a los particulares por la aplicacion de actos legislativos de natﬂ;aleza
20 expropiatoria de derechos y que éstos no tengan la obligacion juridica de soportar, cuan-

0 ast se establezcan en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos
actos». EsEe precepto pretende dejar en manos del Legislador, que es el causant
de los danos, la decisién sobre la procedencia de una indemx’qizacié;l. )

) Pero el esfuerzo conjunto de este precepto y de aquella sentencia acaba-
ria resultando vano. Por un lado, hay que destacar que durante esa misma é
ca se estaba alumbrando en el Derecho europeo una accién de res onsaebP;)'-
dad de los Estados por sus infracciones comunitarias que también ibl; a alc;nl:
zar a l'a reparacién de los perjuicios sufridos por los particulares como conse-
cuencia de los incumplimiento que fueran imputables a los poderes legislati
VOs na'aonales. Asi en la paradigmatica sentencia de 19 de noviembré degl‘ 9911-
del Tribunal de Luxemburgo, dictada en el asunto Francovich ¥ Bonifaci (As C
-6/90 y C, -9/90)? se proclamé que esta responsabilidad de los Est’ados re ' 1
tabg algo «inherente al sistema del Tratado»10 y se hizo esta afirmacién Sl11
radica la tr.ascendencia de este fallo, en relaciéon con unos perjuicios su’f)i((il "
por unos ciudadanos italianos como consecuencia de una omisién de 511; LOS
gislador que dej6 sin trasponer una directiva comunitaria. Mas tarde el Tribe:
nal de Lllxemburgo afianzaria de forma definitiva esta revolucionaria 'ur'u
prudenafa en su decisiva sentencia de 5 de marzo de 1996, Brasserie dﬁ pejchéls'-
SA y Republica Federal de Alemania 'y The Queen y Secretary of :S’tate Jor Tr&m ort 7:’
parte: Factortame LTD e.a., (As. C-46,/93 y 48/93)11 _conocida Como’ éfasserg

9 Rec. I, pags. 5357 y ss.
10 Pardgrafo 35.

T Rec. 1, pags. 1131 y ss.
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du pechéur/Factortame IIl— trasladando al ambito de la responsabilidad de ?os
Estados como minimo el mismo régimen de responsabilidad que se le aplica
a los 6rganos comunitarios.

Ademas, los hechos son tozudos y al poco tiempo de dictarse la STS de 30
de noviembre de 1.992, que bien puede calificarse como la antila‘ﬂeurette.es-
panola, el Tribunal Supremo se verfa obligado a abandonar su rigida doctrina
e indemnizar a partir de su sentencia, de 5 de marzo de 1.993“, auna emprf:sa
pesquera en concepto de responsabilidad del Estado Legls.lalldor~ por los danos
que le habia ocasionado una brusca supresion de unos privilegios fiscales por
la aprobacién con la Ley organica 10/1.985, de 2 de agosto, del Tratado de
Adhesién de Espana a la Comunidad Econémica Europea.

A partir de esta sentencia conviviran en materia de respor'lsabilidad legi?—
lativa dos lineas jurisprudenciales contradictorias. Frente a un inabarcable na-
mero de sentencias “clonicas” que reproducen casi literalmente la fundamen-
tacion de la STS de 30 de noviembre de 1.992 surgiran una serie de senten-
cias!? que de una manera ecléctica, sin descartar a radice una eventual res-
ponsabilidad legislativa, examinan las circunstancias de gada.caso concreto pa-
ra determinar si procede o no indemnizar los danos legislativos producidos.

Esta segunda linea jurisprudencial ha recibido mds tarde un firme apoyo
por parte de nuestro Tribunal Constitucional!? en su sentencia 28/1.997, de
13 de febrero, recientemente confirmada por la STC 248/2.000, de 19 de oc-
tubre. Las Leyes baleares 1/1.984, de 14 de marzo, de Ordenacion y protec-
cion de Areas Naturales de Interés Especial y 3/1.984, de 31 de mayo, de De-
claracién de «Es Trenc-Salobrar de Campos» como Area Natural de Especial
Interés introdujeron unas severas limitaciones urbanisticas a 10§ terrenos com-
prendidos en su ambito de aplicacién lo que obligd a unas entidades mercan-
tiles a abandonar unas promociones inmobiliarias que ya habian comepzado
a construir. La Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de

12 Ar. 1.623, después reiterada en las posteriores SSTS de 27 de junio de 1994 y de 16 de sep-
tiembre de 1997 (Ars. 4981y 6.411).

13 En esta linea pueden citarse tas SSTS de 13 de febrero, de 8 de abril y de 18 de septiembre
de 1997 (Ars. 979, 2.666 y 6.917).

14 GARRIDO FALLA habia apuntado inctuso en La responsabilidad del Estado Legislador en la nue-

va Ley 30/1992 y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992, op. cit., pags. 129y
182 a dejar su determinacion en manos de este Tribunal.
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Justicia de las Islas Baleares, de 25 de febrero de 1989 no tuvo ninguna re-
serva a la hora de condenar al ejecutivo balear a indemnizarles los danos su-
fridos por la aplicacién de estas leyes. Este Tribunal no juzgé necesario, sin
embargo, cuestionar la constitucionalidad de aquellas leyes tal y como le ha-
bian solicitado las recurrentes. El Tribunal Supremo por el contrario, cono-
ciendo de este asunto en apelacion, elevaria la cuestién ante el Tribunal Cons-
titucional'® alegando, aparte de la falta de competencia legislativa de esa Co-
munidad Auténoma, la naturaleza expropiatoria de estas leyes. El alto Tribu-
nal desestimé todos los motivos de inconstitucionalidad que se habfan invoca-
do senalando en relacion con este ultimo punto que

«...en el propio auto de planteamiento se condiciona la pretensién indem-
nizatoria objeto del recurso contencioso-administrativo del que conoce en
apelacién, a que las normas cuestionadas superen el juicio de constitucio-
nalidad que por razones competenciales en ¢l se plantea. En tal supuesto
entiende que habra de conocer del problema indemnizatorio debatido que,
resuelto favorablemente para las sociedades recurrentes por la sentencia de
instancia, se plantea en la apelacion.

Es claro. por tanto, que el silencio de la Ley sobre este particular no puede
ser considerado como una exclusién vulneradora de lo dispuesto en el art.
33. CE, sino que ha de entenderse que ese extremo quedard sometido a la
normativa general del ordenamiento juridico sobre la responsabilidad pa-
trimonial por actos de los poderes piblicos que procede otorgar a quienes,
por causa de interés general, resulten perjudicados en sus biencs y dere-
chos.» (Fj. 7%)

Un ano mas tarde el Tribunal Supremo, acatando la doctrina constitu-
cional, confirmaria parcialmente la sentencia de primera instancia en su fallo
de 17 de febrero de 1.998!7 aunque reduciria el importe de la indemnizacién

15 A esta importante sentencia se refieren MARTIN REBOLLO en La responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Piiblicas en Espana en Propiedad y responsabilidad en el Derecho
comparado, Madrid, Civitas, 1996, pag. 851 y BLASCO ESTEVE, A. en Comentario sistematico a
la Ley de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo
comun, Libros juridicos Carperi, 1993, pag. 419.

16 Auto de 6 de noviembre de 1.990 (Ar. 8.748).

17 F,j. 6°. Doctrina también la siguen las posteriores SSTS de 6 de marzo de 1.998 y de 3 de
marzo de 1.999 (Ars. 2.491 y 2.426) que, sin embargo, desestiman los recursos al no considerar in-
demnizables los dafios alegados.
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al aplicar en cuanto al fondo su jurisprudencia sobre la reparacion de los da-
fos originados por un cambio del planeamiento urbanistico.

Resuelta afirmativamente, por lo tanto, la cuestion de la responsabiliflad
por actuaciones u omisiones legislativas contrarias al Derecho CQmunitarlo y
por leyes vilidas quedaba por despejar la duda de si la respf)nsabllldaq del Es-
tado Legislador abarcaba también a la reparacion de los danos. que tuvieran su
origen en la aplicacién de una ley mas tarde declarada inconsutumona?l, lo que
se denomina el ilicito legislativo. El Tribunal Supremo en sus sentencias de 29
de febrero, de 13 de junio, de 15 de julio, de 30 de septiembre y dos dff 27 de
diciembre de 2.000'®, que constituyen el objeto del presente comentario, la ha
dejado resuelta.

II. ANTECEDENTES FACTICOS DE LAS SENTENCIAS COMENTA-
DAS

Todas estas sentencias tienen su origen en un mismo desdichado asunto.
El articulo 38.Dos.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre Medidas en Ma—
teria Presupuestaria, Financiera y Tributaria introdujo 'de manera sorpresw?i
un gravamen complementario sobre la tasa fiscal sobre juegos de suer'te, envi-
te o azar para las maquinas recreativas tipo «B». Este gravamen se a;.)h.caba de
forma retroactiva solamente para el ano 90 y suponia un abono adicional de
unas 233.250 pesetas por cada maquina.

Esta medida encontré el comprensible rechazo de los empresarios que,
aunque no tuvieron mas remedio que abonarlo, imp'ugnaror'l en un elevado
nimero las correspondientes liquidaciones tributarias esgrlmlepdo funda-
mentalmente la inconstitucionalidad del gravamen complementario por cons-
tituir una aplicacion retroactiva de una disposicion restrictiv'a .de derecho.s in-
dividuales y por implicar una patente vulneracién del principio de seguridad
juridica lo que irfa en contra de lo que garantiza el articulo 9.3 de nuestra
Constitucion.

Mientras que en la via econémico-administrativa tgdos los propietarios de
mdquinas recreativas vieron desestimadas sus reclamaciones, la suerte en sede
contencioso-administrativa fue muy desigual. La mayoria de los recursos con-
tencioso-administrativos fueron desestimados sin que los Tribunales Superio-

18 Ars. 2.730, 5.939, 7.423, 9.093, 9.575 y 9.576.
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res de Justicia vieran la necesidad de plantear una cuestién de inconstitucio-
nalidad contra el articulo 38.Dos.2 de la Ley 5/1.990 que con insistencia le so-
licitaban los recurrentes. Por el contrario las Salas de este orden jurisdiccional
de los Tribunales Superiores de Justicia de Catalunia y Madrid si elevaron la co-
rrespondiente cuestién ante el Tribunal Constitucional que fue resuelta por
medio de su sentencia 173/1996, de 31 de octubre. Esta sentencia se publicé
en el Boletin Oficial del Estado de 3 de diciembre siguiente.

El alto Tribunal estima la cuestion porque este precepto

«... ha llevado a cabo, retroactivamente, un aumento de la deuda tributaria
que puede calificarse de no previsible y carente de la suficiente justificacién,
lo que conduce a estimar que se ha producido una vulneracién del princi-
pio de seguridad juridica garantizado por el articulo 9.3 de la Constitucién.»
(Fj. 5%

La sentencia en cuanto a sus efectos, sin embargo, se limita a declarar la
inconstitucionalidad de este articulo y su correspondiente nulidad sin dispo-
ner nada, en contra de lo que suele ser habitual en fallos que anulan normas
tributarias, al respecto de las liquidaciones tributarias que se hubiesen girado
en su aplicacién.

Pero no acababa aqui la relacién de nuestro Tribunal Constitucional con
el asunto del gravamen complementario sobre las madquinas tragaperras. Va-
rios empresarios afectados que habian visto como los Tribunales habian igno-
rado su peticién de que se cuestionara el reiterado articulo 38.Dos.2 de la Ley
5/1.990 interpusieron recursos de amparo, una vez agotada la via contencio-
so-administrativa, alegando la violacién de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva y del principio de igualdad ante la ley. El Tribunal Constitucional admiti6
a tramite estos recursos pero suspendid, con toda légica, su tramitacién hasta
que se resolviera la cuestiéon de inconstitucionalidad que se encontraba pen-
diente en relacion con dicho precepto. Una vez declarada su inconstituciona-
lidad el alto Tribunal con buen juicio decidi6 avocar al Pleno, de conformidad
con lo que dispone el articulo 10. k) de la Ley orgdnica del Tribunal Consti-
tucional, la resolucién del primero de estos recursos de amparo.

La mayoria del Tribunal Constitucional se inclin6 por desestimarlo en su
importante, y fuertemente criticada, STC 159/1997, de 2 de octubre que
cuenta con tres jugosos votos particulares. En relacién con la alegacién de la
existencia de un tratamiento discriminatorio sefnala que en realidad lo que se
planteaba era la infraccién del principio de capacidad econémica recogido en
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el articulo 31.1 de la Carta magna cuya violacion no es posible corregir por el
estrecho cauce del recurso de amparo.

Mis dificil le resulta salvar la espinosa objecién que afectaba a ]a vu;?lz‘i(:lgn
del derecho a la tutela judicial efectiva. El recurrente en amparo habla's’ohfilta' 0-
en su proceso judicial a quo sin éxito el planteamiento de una cuestion de fn_
constitucionalidad. Mas tarde habia visto como el propio Tribunal Constitucio
'nal le daba la razén anulando el gravamen complementanp al resolver una cues-
tién que si habia decidido plantear otro Trlb-unal. Lo primero que ha'ce es srz_
cordar que el derecho a la tutela judicial efectiva, como es Jun§pmdenaa CI)n _
tucional reiterada, no comprende el derecho a exigir a los Tribunales el plante
amiento de una cuestién de inconstitucionalidad. Se trata qe una prerrogativa Tx-
clusivamente judicial. A continuacion destaca .la separacion que existe entre los
procedimientos de declaracion de inconstituaonalldz}d y el de proteccion cons-
titucional de derechos fundamentales afirmando en linea de principios que

«...si el problema de la constitucionalidad ha.sido resuelto previamer‘lte gn
el zmbito de un proceso de inconstitucionalidad y, Por.}}aberse estimado
que vulneraba un determinado precepto de la Constitucién, se ha declara-
do la inconstitucionalidad y consiguiente nulidafi de un concreto precepto
legal, caso de estar excluido el primero del émb]to.del proceso de amRaro(i,
16 cabe entender sin mas, los efectos de la sentencia declarando la nulida

del segundo a este proceso». (F.j. 6%)

El argumento que en definitiva le va a llevar a nuestro Tribunal Conslu:iu—
cional a desestimar este recurso de amparo es que el precepto no fue anulado
en el previo procedimiento de inconstitucionalldafi porque lesionara ninguno
de los derechos que son susceptibles de amparo sino que

«..en la STC 173/1996 la declaracién de inconstitucionalid.ad dfl art.
38.2.2. de la Ley 5/1990 se produjo s6lo con fundar{lento en l? violacién QCI
principio de seguridad juridica contenido en el articulo 9.3 CE; y este prin-
cipio, por imperativo de los arts. 53.2 CE y 41.1 LOTC, queda extramuros

del proceso de amparo.»

Completa su argumentacion recordando el caricter extraordinario del
de amparo que hace que su interposicion no afecte al valor de cosa
urgada : ias judici i ial?. Doctrina que po-
juzgada de las sentencias judiciales recurridas por esta via™.
co después consolidaria la STC 183/1.997, de 28 de octubre.

érgi oto
19 Fj. 7. B) de esta sentencia. Lo que rechaza GIMENO SENDRA enérgicamente en su v

particular a esta sentencia.
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De otra parte el Tribunal Constitucional no ha dudado en otorgar el am-
paro a aquellas personas que recurrian contra la aplicacién de una ley que si
lesionaba un derecho fundamental. As{ sucedié significativamente en relacién
con la adscripcion obligatoria de los empresarios a las Camaras de Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacién declarada inconstitucional por la STC
179/1994, de 16 de junio, por violacién del derecho a la libertad de asociacién
garantizado por el articulo 22 de nuestra Carta magna?’. No obstante, como
es sabido, la constitucionalidad de esta adscripcién obligatoria fue sorpren-
dentemente rehabilitada por la posterior STC 107,/1996, de 12 de junio.

Con todo, era inevitable que esta doctrina constitucional al aplicarla al
asunto de las mdquinas tragaperras causara una profunda insatisfaccion. Iré-
nicamente JIMENEZ DE PARGA se preguntaba en el Punto 1. 4 de su voto par-
ticular si «;o es que acaso, el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, cual nuevo Cid, va a ga-
nar batallas después de muerto». Lo que no podia imaginarse este magistrado es
que los empresarios afectados lejos de “huir despavoridos” iban a volver “a la
carga” reconduciendo sus pretensiones de recuperar el importe de los grava-
menes complementarios que injustamente habian pagado por la tortuosa via
de la responsabilidad del Estado Legislador.

En efecto, el objeto de los recursos contencioso-administrativos que re-
suelven las sentencias comentadas consisten en resoluciones, expresas o pre-
suntas, del Consejo de Ministros que deniegan la indemnizacién que le solici-
taban estos empresarios por los dafios y perjuicios que les habia ocasionado la
aplicacion del inconstitucional articulo 38.Dos. 2 de la Ley 5/1.990.

III. LA CONSAGRACION DE UNA RESPONSABILIDAD POR LEYES
INCONSTITUCIONALES

Para poder estimar los recursos interpuestos contra las desestimacién de
estas reclamaciones de responsabilidad, El Tribunal Supremo tendri que en-
frentarse y resolver arduos problemas juridicos.

20 Véanse, por todas, la SSTC 223 a 225/1994, de 20 de julio y 284/1994, de 24 de octubre. No
obstante, el Tribunal Constitucional ha considerado razonable la interpretacién de algunas Au-
diencias Provinciales que han estimado, después de la declaracién de inconstitucionalidad, las de-
mandas presentadas por estas Corporaciones de Derecho piiblicos ejercitadas para el cobro de las
cuotas que los empresarios estaban obligados a abonarles por su adscripcién legalmente forzosa
a las Cimaras de Comercio, Industria y Navegacién y que éstos no habian impugnado en su dia
en sus SSTC 22/1996, de 12 de febrero, 42/1996, de 12 de marzo y 126/1996, de 8 de julio.
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1. Los efectos de las sentencias constitucionales

En este terreno nuestro ordenamiento constitucional tiene una regula-
cién claramente insuficiente?!. El inciso final del articulo 164.1 de nuestra
Constitucion se limita a establecer que las sentencias constitucionales «que de-
claren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas las
que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a
todos»2%; mientras que su articulo 161.1 a) para garantizar la seguridad juridi-
ca dispone que las sentencias firmes que se hayan dictado en aplicacion de
~una ley inconstitucional «no perderdn el valor de cosa juzgadar. Esta regulacion la
completa la Ley 2/1.979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional preci-
sando en sus articulos 39 y 40 que «cuando la sentencia declare la inconstituciona-
lidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados» y que «las sen-
tencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuer-
za de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de co-
sa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos in-
constitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos re-
ferentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la
norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion, exen-
cién o limitacion de la responsabilidad»*>.

Esta situacién deja a nuestro Tribunal Constitucional un amplio margen
de libertad a la hora de delimitar los efectos de sus sentencias lo que ha dado
lugar a una jurisprudencia ciertamente contradictoria. De este modo, en su
STC 179/1.985, de 19 de diciembre declar6 sin mas la inconstitucionalidad
por vulneracién del principio de reserva de ley de determinados articulos de

21 Cfr. a BOCANEGRA SIERRA, El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Instituto de
Estudios de la Administracién local, Madrid, 1982, GARRORENA MORALES, La sentencia consti-
tucional, Revista de Derecho Politico, n® 11, 1981, pags. 7y ss., PEREZ TREMPS, Tribunal Consti-
tucional y poder judicial, Centro de Estudios constitucionales, Madrid, 1985 y PIBERNAT DOME-
NECH, La sentencia constitucional como fuente del Derecho, Revista de Derecho Politico, n® 24, 1987,
pégs. 57y ss.

22 Gj bien el art. 38. 1 de la LOTC extiende los efectos generales a todas las sentencias, esti-
matorias o desestimatorias, recaidas en un procedimiento de declaracién de inconstitucionalidad.

23 Por ejemplo, esta obligacion de revisar condenas penales se dio con ocasién de la declara-
cién de inconstitucionalidad del articulo 7.1 de la Ley 40,/1979, de 10 de diciembre, de Régimen
juridico de Control de Cambios por prever penas privativas de libertad sin tener rango de ley or-
ganica efectuada por la STC 160,/1986, de 16 de diciembre (especialmente su fundamento juri-
dico 59).
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la Ley 2f1/ 1.983, de 21 de diciembre de Medidas urgentes de Saneamiento y
Regylacnt?n de las Haciendas Locales que habilitaban a los Municipios a fijar
los tipos impositivos de ciertos tributos locales?* lo que determiné que se tu-

vieran que devolver las cantidades que habian abonados los ciudadanos en su
aplicacion?®,

Con mas prudencia se conduciria en el fallo que anulé la obligatoriedad
de la tributacion conjunta de los matrimonios, entre otros aspectos, de la re-
gulacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas fisicas recaido en la co-
n.ocida STC 45/1.989, de 20 de febrero®. Este Tribunal se preocupé por pre-
cisar hasta donde podia llegar a la hora de declarar la inconstitucionalidad de

una ley afirmando que la vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad no
es

«..., sin embargo, siempre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que
toca al pasa.do vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal la ta-
rea de precisar su alcance en cada caso, dado que la categoria de la nuli-

dad no tiene el mismo contenido en los distintos sectores del ordenamicn-
to.» (Fj. 11)

' En uso de esta facultad que se habia autoatribuido el Tribunal Constitu-
cional decidié que

24 ; .
I:a posterior STC 19/1987, de 17 de febrero, que resolvié una cuestion de inconstitucional
anularia un nuevo precepto de esta Ley.

% En relacién con la anulacién de los preceptos de esta ley cabe destacar la STS de 13 de oc-
tu.bre de 1990 (Ar. 8.108) que confirmé la anulacién de un 'liquidaci()n girada por un Ayunta-
miento en base a los tipos fijados infringiendo la reserva de ley y la indemnizacién por cl coste de
195 avales que una empresa habia presentado para suspender el pago del Tributo que habia rea-
lizado el Tribunal de Instancia. Apostilla en su fundamenio juridico 3 que

. Jlas sentencias del Tribunal Constitucional que declaren la inconstitucionalidad de una Ley

tienen plenos efectos frente a todas, no debiendo olvidarse que en nuestro ordenamiento ju-

ridico el vicio de inconstitucionalidad es un vicio de nulidad plena -asi lo establece el aru’cdlo

39.1 de la Ley orginica del Tribunal Constitucional-y los efectos de la sentencia que asi lo de-

clare se pr.oclucen «ex tune», es decir, se retrotraen al momento en que se dicté la ley declara-
da inconstitucional,...».

96 1o . . . .
? hstd. sentencia resolvié una cuestién de inconstitucionalidad que la Sala primera del Tribu-
nal Constitucional habia elevado al Pleno en su STC 209/1.988, de 10 de noviembre que habia es-

timad amp: d i itucionali i6 i
i Iod(l)lrllx‘ééparo fundandose en la inconstitucionalidad de esta regulacién legal. Vid. el art. 55.2
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«...entre las situaciones consolidadas que han de considerarse no suscepti-
ble de ser revisadas como consecuencia de la nulidad que ahora declaramos
figuran no sélo aquéllas decididas mediante Sentencia con fuerza de cosa
juzgada (art. 40.1 LOTC), sino también por exigencia del principio de se-
guridad juridica (art. 9.3), las establecidas mediante actuaciones adminis-
trativas firmes; la conclusién contraria, en efecto, entranaria —como con ra-
z6n observa el representante del Gobierno— un inaceptable trato de disfa-
vor para quien recurrio, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con el
trato recibido por quien no insté en tiempo la revision del acto de aplica-
ci6én de las disposiciones hoy declaradas inconstitucionales».

Se trata de una doctrina constitucional ya consolidada que suele apa-
recer cada vez que se anula una disposicion legal que puede acarrear
grandes repercusiones econdémicas para la Hacienda publica?’ y que sor-
prendentemente no se manejé en la STC 173/1.996, de 31 de octubre que
anulé el gravamen complementario impuesto a los propietarios de las ma-
quinas tragaperras tipo «B». Hay que destacar que, haciendo uso de esta
amplia facultad, el Tribunal Constitucional en su STC 208/1.999, de 11
de noviembre, ha diferido en el tiempo la anulacion de varios preceptos
de la Ley 16/1.989, de 17 de julio, de Defensa de la competencia, que con-
sidero inconstitucionales, para evitar que se produjera un peligroso vacio
legal.

2. La posicion de la doctrina administrativa en relacion con el denominado ili-
cito legislativo

En relacién con la indemnizacion de los danos producidos por la aplica-
cién de leyes inconstitucionales la doctrina administrativa se habia polarizado
entre dos tesis enfrentadas.

Para LEGUINA VILLA si una ley inconstitucional ha causado perjuicios
«la eventual indemnizacion de tales danios no depende de principio constitucional al-
guno, sino, pura y simplemente, de la eficacia de las senlencias de inconstitucionali-
dad». Esto significa que «la reparacion de tales secuelas patrimoniales negativas de-
pende exclusivamente, por tanto, de la eficacia que el Tribunal Constitucional otorgue
a sus fallos de inconstitucionalidad o, por mejor decir, depende de que, en los fallos con
eficacia invalidante retroactiva, la sentencia constitucional reconozca expresamente el

27 Vid., entre otras, las SSTC 128/1994, de 5 de mayo (F.j. 8°). 146/1994, de 12 de mayo (F}j.
8°)179/1994, de 16 de junio (F.j. 12), 254/1994, de 21 de scptiembre (Fj. 6°) y 185/1995, de 14
de diciembre (Fj. 10°).
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derecho a la indemnizacion, los sujetos que pueden ejercerlo, el grado o nivel de su cuan-
tia y la modalidad que haya de revestir»*®

Por el contrario GARRIDO FALILA considera que la reparacion de los da-
nos producidos por una ley constituye el inico supuesto de responsabilidad le-
gislativa ya que «toda ley declarada inconstitucional genera un derecho a indemniza-
cién a favor de quienes hayan sido perjudicados por la aplicacion de la ley»?°. Tesis
que comparte DE LA CUETARA® si bien apunta a un eventual desvio de la
responsabilidad al poder judicial cuando en virtud del articulo 161. 1 a) in fi-
ne haya recaido una sentencia judicial firne que haya aplicado la ley inconsti-
tucional. En una linea préxima PARADA VAZQUEZ somete la reparacion de
los perjuicios causados por una ley inconstitucional al régimen de indemniza-
cién de los danos producidos por una disposicion reglamentaria afirmando
que es posible su indemnizaciéon aunque, sobre la base de lo que dispone el
articulo 142.4 de la Ley 30/1992, no se puede «dar por supuesto o prejuzgar que
dichos datios se han producido por el simple hecho de la anulacion»>!

28 Cfr. La nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones Publica y del procedimiento
administrativo comun, op. cit. pag. 414. Esta opinién es compartida por la mayoria de la doctrina
espafiola. Véase en este sentido a CELDRAN RUANO, La responsabilidad del Estado por actos de apli-
cacion de leyes: aproximacion historica y significado actual, Servicio de publicaciones de la Universidad
de Murcia, Murcia, 1996, pag. 67, LOPEZ-NIETO y MALLO, Manual de expropiacion forzosa y otros
supuestos indemnizatorios, Bayer Hermanos, Barcelona, 1994, 2* edicion, pag. 401, MONTORO
CHINER, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas en la Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo comin, Revista catalana de
Derecho Publico, n® 16, 1993, pag. 54, DE LA MORENA y DE LA MORENA, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, tomo 1V, Expropiacion forzosa y responsabilidad patrimonial, Gréficos Le coq d’or, Majada-
honda, 1992, pags. 449 y 450, y PAREJO ALFONSO en el libro colectivo del que es coautor con
JIMI::NEZ-BLANC() y ORTEGA ALVAREZ, Manual de Derecho Administrativo, Vol. I, Ariel, Madrid,
4* edicién, 1996, pag. 546. En esta linea SANTAMARIA PASTOR en La teoria de la responsabilidad
del Estado Legislador, op. cit. pags. 123 y ss. construye la teoria de la responsabilidad por ilicito le-
gislativo a partir de los efectos ex tunc o ex nunc de las sentencias constitucionales.

29 En su Sobre la responsabilidad del Estado Legislador, op. cit., pag. 53. En este mismo sentido aun-
que con una fundamentacién opuesta se muestran GOMEZ PUENTE en su La inactividad del le-
gislador: una realidad susceptible de control, Mc Graw-Hill, Madrid, 1997, pag. 10y RODRIGUEZ OLI-
VER en Los dmbitos exentos del control del Tribunal Constitucional, publicado en el libro colectivo El
tribunal Constitucional, Vol. 111, Direccion general de lo contencioso-administrativo del Estado, Ins-
tituto de Estudios fiscales, 1981, Madrid, pags. 2355 y 2356.

30 Vid. su La actividad de la Administracion, EA. Tecnos, Madrid, 1983, pags. 559y 560.

31 Véase su Derecho Administrativo. I Parte General, Marcial Pons, Madrid, 8* Edicién, 1996, pag.
721.
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En una posicién ecléctica entre ambas tesis ALONSO GARCiA, M.C.32
considera que el tnico supuesto de responsabilidad legislativa que cabe en
nuestro ordenamiento juridico seria el de las leyes inconstitucionales en la
que si estaria presente la nota de la antijuridicidad de los danos imputables a
las leyes, pero matiza que «las declaraciones del Tribunal [Léase el Tribunal
Constitucional] en orden a restringir los efectos de sus fallos hacia el futuro exclustva-
mente o la negacion expresa de cualquier derecho de reparacion derivado de un juicio de
inconstitucionalidad, asi como, en su caso, la concrecion de la cuantia de la indemni-
zacion, el senalamiento del procedimiento de exigencia ésta o cualquiera otras condicio-
nes y limitaciones que el propio Tribunal quiera imponer a su fallo, corresponden al am-
bito competencial que el Ordenamiento juridico atribuye a éste> por lo que s6lo «el s-
lencio del Tribunal Constitucional sobre tal parecer ha de permitir a los Tribunales or-
dinarios... proceder a la declaracion de tal derecho en la resolucion de los asuntos que
afecten a los actos de aplicacion de las normas legales viciadas».

A nuestro juicio resulta necesario establecer una clara separacion entre
los efectos de una sentencia constitucional y la indemnizacién de los danos
que derivan de la aplicacién de una ley inconstitucional®®. En una sentencia
que declara la inconstitucionalidad de una ley s6lo se hace un juicio en abs-
tracto de la conformidad de los preceptos legales impugnados con la Consti-
tucién. El Tribunal Constitucional podra, como hemos senalado, pronunciar-
se sobre los efectos de su inconstitucionalidad hacia el pasado, senalando qué
actos de aplicacion de la ley permanecen y cudles tienen que desaparecer, o
incluso para el futuro pero no tiene potestad para determinar los perjuicios
concretos que hayan podido sufrir sus destinatarios ni menos aun para, su-
plantando al Legislador o a los Tribunales ordinarios, establecer la cuantia y
la modalidad de las indemnizaciones. Las sentencias constitucionales no pue-
den absorber nunca todas las consecuencias juridicas que se derivan de la in-
constitucionalidad de una norma con rango de ley.

Aqui la responsabilidad por leyes inconstitucionales se asemeja mucho a
la responsabilidad derivada de disposiciones reglamentarias que luego son
anuladas. Con la diferencia de que la posicién del Legislador a la hora de cre-
ar Derecho es muy distinta a la que ostenta la Administraciéon cuando ejerce
la potestad reglamentaria. Por esta razon para determinar qué danos y perjui-

32 En su La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, Marcial Pons, Barcelona, 1999, pags.
86 a 93.

3 Vid. nuestra La Responsabilidad del Estado Legislador, op. cit., pags. 150y ss.
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cios originados por un ilicito legislativo deben ser indemnizados es obligado
acudir a una interpretacion sistematica de todo el texto constitucional.

3. La ratio decidendi de la STS de 29 de febrero de 2.000 que obliga a indem-
nizar los perjuicios derivados de la aplicacién del gravamen complementario
a la tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite y azar que fue declarado in-
constitucional

Si bien es cierto que hasta el afio 2.000 nuestro Tribunal Supremo no ha-
bia resuelto nunca una reclamacién de responsabilidad por ilicito legislativo®*

no se pueden ignorar algunos pronunciamientos obiter dicta que habia realiza-
do con anterioridad.

De este modo en su sentencia de 10 de junio de 19883 desestimé la re-
clamacién de responsabilidad solicitada por una empresa en liquidacién por
los danos que le habia producido la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Am-
nistia que le forzaba a indemnizar a los trabajadores que habia despedido por
motivos politicos durante el régimen anterior, al no poder readmitirlo, ba-
sandose en que el Tribunal Constitucional habia descartado su inconstitucio-
nalidad. Parece admitir a sensu contrario que la responsabilidad por leyes po-
dria proceder si media una previa declaracién de inconstitucionalidad. Pare-
cia vincular por lo tanto, como ha senalado QUINTANA LOPEZ, «la obligacion
de resarcir los darios causados por la aplicacion de Leyes con la vulneracién constitu-
cional de las mismas»>6.

Mas explicito seria el Tribunal Supremo en su destacada sentencia de 10
de octubre de 1.991%7 en la que resolvié una peticién de indemnizacién soli-
citada por una conocida empresa licorera por la disminucién de ventas que
habia experimentado como consecuencia del aumento de la fiscalidad de sus
productos y de la prohibicién de su publicidad en Television. En esta senten-
cia —un auténtico tratado jurisprudencial sobre la responsabilidad del Estado

34 No obstante, hay que senalar que pocos dias antes de la primera de las sentencias que co-
mentamos el Tribunal Supremo habia desestimado una peticién de responsabilidad por dafios
causados por una ley inconstitucional en su original sentencia de 22 de febrero de 2000 (Ar. 2329)
sobre la que nos vamos a ocupar mds adelante.

35 Ar. 4864. Véase su Fj. 52,

% Vid. La responsabilidad del Estado Legislador, op. cit., pag. 116.

37 Ar. 7.784
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Legislador—, aunque result6 desestimatoria, defendié la viabilidad de una res-
ponsabilidad por leyes inconstitucionales al afirmar que

«Ciertamente, el Poder Legislativo no estd extenso [debe querer haber di-
cho exento] de sometimiento a la Constitucion y sus actos —Leyes— que-
dan bajo el imperio de tal Norma Suprema. En los casos donde la Ley vul-
nere la Constitucion, evidentemente el Poder Legislativo habra conculcado
su obligacién de sometimiento y la antijuridicidad que ello supone traerd
consigo la obligacion de indemnizar. Por tanto, la responsabilidad del Esta-
do-Legislador puede tener, asimismo, su segundo origen en la inconstitu-
cionalidad de la Ley.

..., se trata de la responsabilidad nacida de una actividad antjjuridica del Po-
der Legislativo.» (Fj. 2%

No obstante, esta misma sentencia habfa mantenido una actitud escrupu-
losa en relacion con la potestad del Tribunal Constitucional de determinar el
alcance de sus fallos. De este modo hace una importante matizacién en el fun-
damento juridico siguiente para los casos en los que la responsabilidad se
plantea respecto de una ley tributaria que después es anulada, precisamente
lo que sucede en las sentencias que comentamos, ya que pese a que

«... 1a declaracién de inconstitucionalidad de la norma tributaria puede de-
terminar (en funcién del principio de la responsabilidad) la obligacién de
indemnizar, como pudo ser el caso del recargo municipal potestativo en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que cred la Ley 924/1.983,
sobre medidas urgentes de saneamiento y regulacion de las Haciendas Lo-
cales, declarado inconstitucional por la S. De 19.9.1985, aunque sélo deter-
miné la devolucién de las cantidades pagadas. Mas significativo atn es el ca-
so de la sentencia del Tribunal Constitucional de 20-2-1989, relativa a la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, relativos a la tributacion
de 1a «unidad familiar». En ella, y pese a la declaracién de inconstituciona-
lidad, no sélo queda excluida de su contexto cualquier posible indemniza-
cién del Estado-Legislador sino, incluso, la simple devolucién de ciertas can-
tidades pagadas precendentemente por el sujeto pasivo.

Lo que le lleva a concluir que a las leyes tributarias

«... atn cuando les seria aplicable la responsabilidad del Estado-Legislador
derivada del principio de responsabilidad nacida de la declaraciéon de in-
constitucionalidad de la Ley, la doctrina del Tribunal Constitucional ha si-
do remisa en su aplicacion hasta el momento, sin perjuicio de que pudiera
tener acogida en el supuesto de inconstitucionalidad de la Ley Tributaria
por vulneracién de los principios de igualdad y progresividad del sistema tri-
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butario y pfoscripcién de su alcance confiscatorio, que consagra el art. 31-1
de la Constitucién.»

Con estos antecedentes jurisprudenciales las expectativas que se habian
cre.ado‘eran muy grandes para los defensores de la responsabilidad por ilicito
legislativo. La primera de las sentencias que comentamos, la sentencia de 29
de febrero de 2000, desde luego no les iba a defraudar. ,

ot ; ) Separacion entre los efectos de una sentencia que declara la inconstitucionali-
ad de una ley y la indemnizacion de los datios que haya causado su aplicacion

La empresa Juegomatic, S.A. se habia visto obligada a abonar el grava-
men complementario sobre la tasa fiscal sobre juegos de suerte, envite o azar
para el aito 1990 en relacién con varias maquinas recreativas ,de su propie-
d?d. Como no estaba conforme con este gravamen interpuso la corres }:)n—
d‘lente reclamaciéon econémico-administrativa que fue desestimada. Pgste-
rlormente.recurrié ante la jurisdiccién contencioso-administrativa alegandé
como motivo fundamental de impugnacion la inconstitucionalidad del pre-
cepto que habia creado el gravamen complementario por lo que pidié pue
se ele}/ara la oportuna cuestién de inconstitucionalidad ante el Tl’iblgla]
Constltu.cional. El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia desestimé el
recurso interpuesto a través de una sentencia de 30 de julio de 1994 recha-
zando el planteamiento de la cuestion. Finalmente el Tribunal Supremo

inadmitio6 el recurso de casacién presentado contra esta sentencia que se hi-
zo firme.

. Cu?nd.o anos mas tarde el Tribunal Constitucional estimé la cuestién de
1nconst1.tu.c1onalidad, que otros Tribunales contencioso-administrativo si habi-
an decidido plantear, declarando la inconstitucionalidad del articulo
38.Dos.2. de la Ley 5/1990 por medio de la STC 173/1996, de 31 de octubre
esta .e,nFldad mercantil decidi6 presentar una reclamacién de responsabilidad
por ilicito legislativo, dentro del plazo de un afio posterior a la publicacién de
la s.entf?ncia, al Consejo de Ministros por los dafios que le habia ocasionado la
aplicacion de este gravamen. Esta reclamacién fue desestimada expresamente
por acuerdo del ejecutivo de 12 de diciembre de 1.997.

Lo primero que hace la sentencia de 29 de junio de 2000, de la que fue
ponente el magistrado XIOL RIOS, es retomar su jurisprudencia anterior so-
bre re§ponsabilidad por leyes inconstitucionales. Alinedndose claramente con
las tesis de F}ARRIDO FALLA no considera necesario para resolver este asun-
to entrar a interpretar la voluntad tacita del Legislador ni siquiera la eventual
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aplicacion de la restrictiva disposicion que contiene el ya citado articulo 139.3
de la Ley 30/1992 que condiciona la indemnizacion al hecho de qge el prq-
pio Legislador, causante del dano, haya previsto expresamente una indemni-
zacion, ya que

«...por definicién, la ley declarada inconstitucional encierra en si misma,
como consecuencia de la vinculacién mds fuerte de la Constitucion, el man-
dato de reparar los dafos y perjuicios concretos y singulgres que Asu.apllca—
cién pueda haber originado, el cual no podia ser establecxdF) «a priori> €n su
texto. Existe, en efecto, una notable tendencia en la doctrina y en el dere-
cho comparado a admitir que, declarada inconstituc‘ional'una ley, puede ge-
nerar un pronunciamiento de responsabilidad patrimonial 'cua‘nf;io aquella
ocasione privacion o lesion de bienes, derechos o intereses juridicos prote-
gibles.» (F.j. 4°)

Remachando a continuacién que

«la determinacion del titulo de imputacién para justificar la responsabilidgd
del Estado legislador por inmisiones legislativas en la esfera patrir'no'n‘lal
(que ha vacilado entre las explicaciones que lo fundan'en la expropiacion,
en el ilicito legislativo y en la teoria del sacrificio respestlvame'nte). ofrece asi
una especial claridad en el supuesto de ley declarada inconstitucional.»

Mas problemitico resultaba salvar la fuerza de cosa juzgada que t.enia. la
impugnacién infructuosa que habia realizado esta empresa de las l}qUIdaCIO-
nes del gravamen complementario. El Abogado del Estado se apoyo en su ar-
gumentacion en la STC 159/1.997, de 2 de octubre, que habia 'des'estlr.nado,
como ya se ha visto, un amparo interpuesto contra una (.ie estas liquidaciones,
después de que el propio Tribunal Constitucional hllb.lCSC, anulado este gra-
vamen, porque no se habia producido violacion d.e ningun derecho fqnda—
mental y porque la sentencia recurrida habia devenido firme. Ija sentencia de
99 de febrero de 2.000 del Tribunal Supremo salva este obstdculo haciendo
una clara separacién entre los efectos de la sentencia constituaonfll que anu-
16 el articulo 38.Dos.2 de la Ley 5/1.990 y la reparacion de los danos.que ha-
ya podido causar su aplicacién efectiva. Después de rec.qrdar que, en v1r§ud dft
lo que dispone el articulo 40 de la LOTG, la declar'acu.)n de que una disposi-
cion legal es inconstitucional no altera las sentencias judiciales que sean fir-
mes, salvo las que tengan una naturaleza sancionadora, afirma en su funda-
mento juridico quinto con rotundidad que

«Esta Sala considera, sin embargo, que la accion de responsabilidad ejerci-
tada es ajena al 4mbito de la cosa juzgada derivada de la sentencia. El resar-
cimiento del perjuicio causado por el poder legislativo no implica dejar sin
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efecto la confirmacion de la autoliquidacién practicada, que sigue mante-
niendo todos sus efectos, sino el reconocimiento de que ha existido un per-
Jjuicio individualizado, concreto y claramente identificable, producido por
el abono de unas cantidades que resultaron ser indebidas por estar funda-
do aquél en la directa aplicacién por los 6rganos administrativos encargados
de la gestion tributaria de una disposicién legal de cardcter inconstitucional
no consentida por las interesadas. Sobre este elemento de antijuridicidad en
que consiste el titulo de imputacién de la responsabilidad patrimonial no
puede existir la menor duda, dado que el Tribunal Constitucional declaré
la nulidad del precepto en que dicha liquidacién tributaria se apoyé.»

Se trata sin duda, como ha senalado PULIDO QUECEDO?’B, de una sen-
tencia historica que da carta de naturaleza a la responsabilidad por leyes in-
constitucionales en nuestro ordenamiento juridico. La distincién expresa que
hace entre la indemnizacién de los danos causados por la aplicacién de una
ley inconstitucional y la revision de los actos firmes en que consiste dicha apli-
cacion la deja a salvo de cualquier reproche de indole constitucional. Por lo
que no creemos que la jurisprudencia que alumbra vaya a producir ningun ti-

po de conflicto con la jurisdiccién constitucional, sino mas bien todo lo con-
trario.

De hecho el propio Tribunal Constitucional ya habia apuntado implicita-
mente en su STC 28/1.997, de 13 de febrero, la posibilidad de que los Tribu-
nales contencioso-administrativos pudieran otorgar indemnizacién por ilicito
legislativo. De esta forma acepta la relevancia de la cuestion que le habia sido
remitido en el seno de un recurso sobre responsabilidad por leyes, en contra
de la opinién del Letrado de la Administracién Autonémica de las Islas Bale-
ares, porque,

«... la validez de la Ley 3/1984 no es indiferente al enjuiciamiento de la
controversia planteada en el proceso contencioso-administrativo, ya que,
con independencia de las razones aducidas por la Sala a quo, es innegable
que la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la referida Ley puede
ser un elemento a considerar para determinar el alcance de la reclama-

cién indemnizatoria pretendida en el proceso contencioso-administrati-
vo.» (F.j. 2°)

%8 En su La Responsabilidad del Estado Legislador por declaracion de inconstitucionalidad de una ley
[Apunte de la STS (Sala 3° Secc. 69), de 29-2-2000], Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional,
Vol. 1, 2000, pag. 1766 quién anade a esta calificacién su deseo de que este pronunciamiento «sir-
va de ariete para pedir al Estado responsabilidad, cuando actiie inconstitucionalmente».
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Mucho antes, y de forma inequivoca, habia atribuido a estos Tribunales el
conocimiento de las reclamaciones de responsabilidad por actos legislativos
en su STC 70,/1.988, de 19 de abril, en su fundamento juridico 3° al senalar
que su rechazo a considerar que el adelanto impuesto por la ley de la edad de
jubilacién constituye una medida expropiatoria

«... no condiciona necesariamente la resolucién de la Sala sobre dicho pro-
blema [En alusién a la posibilidad de reconocer una indemnizacion en con-
cepto de responsabilidad del Estado Legislador] que puede enjuiciar en tér-
minos de legalidad ordinaria en los que, naturalmente, no puede entrar es-
te Tribunal.»

Por otra parte, aunque la accién de responsabilidad por ilicito legislativo
tenga una autonomia propia sigue existiendo un punto de contacto entre es-
ta accién y la sentencia constitucional que anula la ley. Su fecha de publica-
cién marca el dies a quo a partir del que comienza a correr el plazo de pres-
cripcién de un ano en el que se puede pedir la indemnizacion. Asi lo ha de-
clarado de una manera expresa la segunda sentencia dictada en relacion con
estos asuntos, la STS de 13 de junio de 2000%, en cuyo fundamento juridico
9¢ se sostiene que

«este plazo, segin ha declarado reiteradamente la jurisprudencia, comien-
za a computarse a partir del momento en que se completan los elementos
facticos y juridicos que permiten el ejercicio de la accién, con arreglo a la
doctrina de la «actio nata» o nacimiento de la accién. Resulta evidente que
el momento inicial del cémputo, en el caso contemplado, no puede ser si-
no el de la publicacién de la sentencia del Tribunal Constitucional que, al
declarar la nulidad de la ley por estimarla contraria a la Constitucién, per-
mite por primera vez tener conocimiento pleno de los elementqs que ir}te-
gran la pretensién indemnizatoria y, por consiguiente, hacen posible el ejer-
cicio de la accién. En consecuencia es dicha publicaciéon la que determina
el inicio del citado plazo especificamente establecido por la ley para la re-
clamacién por responsabilidad patrimonial dirigida a las Administraciones
Publicas». (F.j. 9°)

b) La discutible consideracion automatica de los daios producidos por la aplica-
cion de una ley inconstitucional como darios antijuridicos

Partiendo de la base de que resulta innegable que el Estado, y en su caso
las Comunidades Auténomas, estan sujetos a responsabilidad por ilicito legis-

39 Ar. 5939.
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lativo, lo que nos parece mas discutible de la doctrina sentada por la senten-
cia de 29 de febrero de 2.000 es la amplitud que le da a la antijuridicidad de
los perjuicios producidos por la aplicacién de leyes inconstitucionales. Para el
Tribunal Supremo la anulacién de una ley por el Tribunal Constitucional con-
vierte automaticamente a los daios que haya podido causar durante su vigen-
cia en antijuridicos y por lo tanto indemnizables. En este sentido a la luz de es-
te fallo PULIDO QUECEDO llega a afirmar que «del mismo modo que en el dm-
bito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion se ha defendido como nece-
sano que los Tribunales condenen a la Administracion con fallos disuasorios, como me-
dio preventivo de que no vuelva actuary perpetuarse «<ad eternum» en su irvesponsabi-
lidad, al Estado Legislador le debe costar caro, debe pagar un alto precio, por los danios
3 perjuicios derivados de actos legislativos tefiidos de inconstitucionalidad, cuando sabe
que juega ademds con el benepldcito de un Tribunal condescendiente con el Legislador
econdmico»*0.

No compartimos estas afirmaciones. A nuestro juicio es erréneo asociar
de una manera automatica la inconstitucionalidad de una ley con la exigencia
de responsabilidad como de forma poco meditada hace el Tribunal Supremo.
La amplitud con la que configura a la responsabilidad por leyes inconstitucio-
nales carece de apoyo constitucional y constituye, por el contrario, una serie
amenaza a la potestad que tiene reconocido el Legislador para innovar el or-
denamiento juridico.

Como hemos defendido en otro lugar*! el parametro vilido para deter-
minar la antijjuridicidad de los danos derivados de un ilicito legislativo no pue-
de ser otro que la propia Constituciéon espanola. La existencia de un vicio de
inconstitucionalidad en una ley o la constatacién de que se ha producido una
omision legislativa que es contraria a la Constitucién no genera inevitable-
mente un derecho a indemnizacién. La sentencia del Tribunal Constitucional
que declara esta inconstitucionalidad constituye solamente un presupuesto de
la responsabilidad por ilicito legislativo. En principio los ciudadanos estamos
obligados a cumplir las leyes aunque sean posteriormente declaradas incons-
titucionales y a soportar en nuestro patrimonio los perjuicios que puedan de-
rivarse de su aplicacién como sucede con las leyes vilidas que no producen sa-
crificios especiales. Todo esto con independencia de que el fallo constitucio-
nal pueda llevar hacia adelante o hacia atras en el tiempo los efectos de la nu-

%0 Ibidem, pdg. 1766.

! Vid. mi La responsabilidad del Estado Legislador, op. cit. pdgs. 547 y ss.
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lidad de la ley. Esto es asi porque nuestra Constitucion deja en manos del Le-
gislador la configuracién juridica de muchos de nuestros derechos. Pero el
Parlamento no puede disponer libremente de todos los derechos y libertades
constitucionales ya que el articulo 53.1. de la Constitucién establece una ga-
rantia material en virtud de la cual las leyes deberin respetar siempre el con-
tenido esencial de los derechos y libertades del Capitulo segundo de su titulo
[ (arts. 14 a 38) y nuestra Carta magna fuera de estos preceptos atribuye di-
rectamente a los ciudadanos derechos como el de audiencia en los procedi-
mientos de elaboracién de reglamentos o de actos administrativos o la propia
garantia de la responsabilidad de los poderes publicos en sus articulos 105 a)
yc)y 9.3, 106.2 y 121 respectivamente, por citar solo algunos ejemplos, que
son directamente aplicables.

Aqui el Legislador no tiene libertad ya que se encuentra vinculado por la
eficacia normativa directa de nuestra norma suprema. Por esta razén creemos
que sélo pueden reputarse antijuridicos los danosy perjuicios que sufran los
particulares como consecuencia de la aplicacion de una ley inconstitucional o
de una pasividad legislativa cuando hayan visto lesionados el contenido de de-
rechos materialmente protegidos por la Constitucion. Unicamente estos da-
fios y perjuicios son los que deberan ser indemnizados.

Trasladando esta fundamentacién a los hechos resueltos por las senten-
cias que estamos comentando nos llevaria a la conclusion de que los recursos
tenian que haber sido desestimados en la medida que la inconstitucionalidad
del gravamen complementario se basé en la infraccion del principio de segu-
ridad juridica, principio que, aunque inspirador de todo nuestro ordena-
miento juridico, no atribuye directamente derechos a los ciudadanos. No obs-
tante, hay que recordar que la STC 173/1.996 no entré a conocer de las de-
mds infracciones constitucionales que se le alegaban —violacion de los articu-
los 14 y 31.1 de la constitucién— una vez estimada la inconstitucionalidad del
gravamen complementario a las tasas fiscales de los juegos de suerte, envite y
azar por la ruptura de la seguridad juridica.

Por estas mismas razones nos parece desafortunada la STS de 22 de fe-
brero de 2.000%2 dictada sélo una semana antes, de la que también habia sido
ponente XIOL RIOS, que resolvi6 el primer recurso en el que se planteaba
una reclamacién por ilicito legislativo. No obstante, las circunstancias de fon-
do que encerraba este muy peculiar asunto pudo prejuzgar en parte el senti-

42 Ar. 2329,
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do del fallo. En efecto, en el ano 1992 la policia entré en el domicilio parti-
cul'flr del Senor Angel T.V. sin recabar ninguna autorizacién judicial en apli-
cacién del controvertido articulo 21.2 de la Ley orgdnica 1/1.992, de Seguri-
dad Ciudadana, conocida coloquialmente como “la Ley de la p;nada en la
pl.le.rt.a”.. En base exclusivamente a las pruebas obtenidas en este registro do-
n.11C111ar10 se ordend judicialmente su ingreso preventivo en prisién y poste-
riormente fue condenado por la Audiencia Provincial de Sevilla a la pena de
tres anos de prision menor por un delito contra la salud piblica por senten-
cia de. 18 de diciembre de ese mismo aino. Casi un afio mads tarde el Tribunal
Constitucional declaraba la inconstitucionalidad de este precepto en su famo-
sa §entencia 341/1993, de 18 de noviembre. Esta dltima circunstancia forzé al
Tribunal Supremo a estimar el recurso de casacién interpuesto contra la sen-

tencia penal en su sentencia de 10 de diciembre de 199343 y a absolver al con-
denado.

La sala de lo contencioso-administrativo de este mismo Tribunal tuvo que
propunc.iarse anos mas tarde en su STS de 22 de febrero de 2.000 sobre la de-
sestimacion por silencio administrativo por parte del Consejo de Ministros de
1:’:1 reclamgc.ién de responsabilidad que este sefior habia presentado por los da-
nos y perjuicios que le habia ocasionado su privacion de libertad. Segiin este
fé?.llO los danos sufridos por el recurrente no tenfan su origen en la inconstitu-
Cnor{alidad del articulo 21.2 de la Ley orgdnica de Seguridad Ciudadana que
habia permitido la obtencién de las tinicas pruebas que se habian utilizado pa-
ra Copdenarle. La absolucion se habia producido por aplicacién del principio
constitucional de presuncién de inocencia al no haber obtenido el Tribunal
sentenciador ninguna otra prueba que demostrara su culpabilidad. Esto le lle-
va al Tribunal Supremo a reconducir la reparacién de los dafos a la via de res-
ponsabilidad por error judicial, puesto que

«... la causacién del perjuicio injusto, si concurren los requisitos para ello,
debe anudarse directamente a la sentencia condenatoria pronunciada y lue-
go anulada, y no a la Ley de Seguridad Ciudadana, a la que sélo indirecta-
mente puede conectarse la condena dictada, que pudo fundarse en otros
medios probatorios.» (F.j. 3%)

El Tribunal Supremo retuerce su argumentacién para convertir un su-
puesto de responsabilidad legislativa en otro de responsabilidad por un pre-
sunto error judicial. Es cierto que los Jueces y Tribunales penales tienen po-

43 Ar. 9277,
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testad para recabar durante la fase de instruccion miltiples medios de prueba
pero no se puede ignorar que en este asunto si la validez del reiterado articu-
lo 21.2 de la Ley orgénica de Seguridad Ciudadana hubiese sido confirmada
por el Tribunal Constitucional la condena que se le impuso al recurrente hu-
biese sido irreprochable. Por mucho que se trate de canalizar la imputacién
del dafo a la actuacién del 6rgano penal resulta evidente que el perjuicio ha
tenido un origen legislativo. Ademas, como esta actuacion legislativa ilicita ha
afectado al contenido esencial del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
que garantiza el articulo 18.2 de nuestra Constitucién, encaja de lleno dentro
de los supuestos en los que, como hemos sostenido mas arriba, procede el re-

conocimiento de una indemnizacién por ilicito legislativo*.

Ademés, con estas tesis que defendemos se conjura el peligro de que la
responsabilidad por leyes inconstitucionales pueda acabar degenerando en
una agria disputa entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. De
este modo la potestad que los Jueces y Tribunales tienen de plantear cuestio-
nes de inconstitucionalidad puede constituir un valioso cauce de colaboracion
de la jurisdiccién constitucional con el poder judicial en orden a averiguar la
existencia de un ilicito legislativo; esto es, de una actuacion u omision legisla-
tiva contraria a la Constitucién que deba ser indemnizada. La via de la cues-
tion de inconstitucionalidad vendria de esta manera a jugar un papel seme-
jante al que actualmente despliega en relacion con la responsabilidad patri-
monial de los Estados por violacién del Derecho comunitario la cuestion pre-
judicial regulada en el vigente articulo 248 (antiguo 177) del Tratado de las
Comunidades Europeas.

¢) ¢Es necesario que el particular recurra los actos de aplicacion de una ley, que
mas tarde es anulada por el Tribunal Constitucional, para que puedan ser indemniza-
dos los danios que haya producido?

Otro aspecto criticable de la sentencia de 29 de febrero de 2.000 del Tri-
bunal Supremo lo constituye el hecho de que condicione el reconocimiento

44 §in embargo, creemos que no son indemnizables los danos sufridos por los miembros de la
mesa de Herri Batasuna cuya condena fue anulada por la STC 136/1.999, de 20 de julio. En esta
sentencia el Tribunal Constitucional afirmé con rotundidad que las actuaciones por las que fue-
ron condenados por el Tribunal Supremo, la colaboracién con la banda terrorista ETA al dejar
participar a algunos de sus miembros en su video electoral, eran claramente delictivas. La anula-
cién de la sentencia se basé en lo desproporcionado de la pena de 7 anos de prisioén mayor que
establecia el Cédigo penal para este delito por lo que no se produjo la conculcacién de ninguno
de los derechos que materialmente protege nuestra Constitucion para todos los ciudadanos, in-
cluso para quienes no se lo merecen.
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de la indemnizacion a que la victima haya agotado todos los recursos a su al-
cance contra la liquidacién tributaria® que se le giré aplicando el gravamen
comple’rx?entario inconstitucional. No nos parece acertada la exigencia de es-
te requisito cuando los particulares no pueden impugnar directamente las le-
yes sino que estan obligados a cumplir sus mandatos. Por otra parte, esta doc-
trina jurisprudencial incentiva innecesariamente la impugnacién ma,siva de to-
das aquellas actuaciones administrativas que puedan esconder la sospecha de
que detrés de ellas se esconde la aplicacion de una disposicién legal presun-
tamente inconstitucional. Los particulares recurriran ad cautelam hasta agotar
todo.s los recursos posibles para prevenir en el futuro la aparicién de una sen-
tencia constitucional que declare su nulidad.

Esto explica que muy pocos meses después el propio Tribunal Supremo
en !a s?gunda sentencia que dicta en relacién con este asunto, ya citada,de 13
de junio de 2000 rectificara por completo su posicién inicial. En esta oéasién
se d.a’ba la circunstancia de que los recurrentes se habian aquietado a la liqui-
dZ}c1on del gravamen complementario. Lo habian abonado sin interponer gin—
gun recurso. De exigirse el agotamiento previo de todos recursos disponibles
sentad.o en la primera sentencia el fallo deberia de haber sido forzosamente
desestimatorio. Sin embargo, en esta sentencia, de la que nuevamente fue po-

nente su magistrado XIOL RIOS, se sostiene recogiendo las preocupaciones
que hemos apuntado antes que

«..no puede considerarse una carga exigible al particular con el fin de exi-
mirse de soportar los efectos de la inconstitucionalidad de una ley la de re-
currir un acto adecuado a la misma fundado en que ésta es inconstitucional
Ija L.ey, en efecto, goza de una presuncién de constitucionalidad y por con;
siguiente, dota de presuncién de legitimidad a la actuacién admi’nistrativa
reah’zada a su amparo. Por otra parte, los particulares no son titulares de la
accion de inconstitucionalidad de la ley, sino que tnicamente pueden soli-
citar del tribunal que plantee la cuestién de inconstitucionalidad con oca-
sion, entre otros supuestos, de la impugnacién de una actuacién adminis-
trativa. Es solo el tribunal el que tiene facultades para plantear «de oficio o
a instancia de parte» al Tribunal Constitucional las dudas sobre la constitu-

cionalidad de la ley relevante para el fallo (articulo 35 de 1 Ani
- L
Tribunal Constitucional). ¢lakeyorginica del

Ea interpretacion contraria supondria imponer a los particulares que pue-
en verse afectados por una ley que reputen inconstitucional la carga de im-

45\ S
® Vid. su fundamento juridico sexto in fine.
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pugnar, primero en via administrativa (en la que _no.es.p()_S}ble plil:r:z‘iassi
cuestion de inconstitucionalidad) y luego' ante la l]urlscAhcaon con eiose
administrativa, agotando todas las instangas y grados si fuera m;nels ¢ ,OSi_
dos los actos dictados en aplicaciéon de dicha lcy, para agotar todas aalilc()l 5
bilidades de que el tribunal plantease la cuestion de 1nconstltuc.12(l)sn i re.—
Basta este enunciado para advertir lo absurdo d.e l.as COl’lSCC.UC;lCl qstener
sultarian de dicha interpretacion, cuyo mall.t?lq.lrr{lento equivale z:lisoonada

Ja necesidad juridica de una situaciéon de litigiosidad desproporc y

por ello inaceptable». (F.j. 8e)i6

1 i iem-
Lo anecdético de esta sentencia es que su ponente ﬁ.rr.na 2(111 Ilmsmtc;r:lien-
i igue defendiendo el requisito del ago
o un voto particular en el que sig X sil otamienr
fo de los recursos existentes. Para XIOL RIOS la res%c.)ll.l(sialzilhdad porrﬂjlfll(;?dal
islati i i ie de responsabilidad por erro
islativo en realidad seria una espec T .
gue naceria cuando los Tribunales de Justicia no han cuestionado un pre(;:%p—
. . .. ido
?o legal viciado de inconstitucionalidad cuya aplicacién les ha correspon

enjuiciar.

En esta sentencia también rechazaria el 'ljr'ibunal Suprerr.lo' el 111'te’31;t2u(12
Abogado del Estado de imputar la responsabl.lldad ala l?dmu?lstr;cllczomple‘
némica que fue la que habia cobrado gfegtlvalnente el gravam
mentario. En su fundamento juridico 9° in fine se razona que

0 icacié ley in-
«... Fl resarcimiento de los danos causados por la apllcac1or.1 dg 12:11 yual
... E 5 . <
constitucional no equivale a la devolucién de los ingresos reahza. ost, o
i ) vertiente de le-
te diferente. El Estado, en su
uede corresponder a un en . : € dele
Ig)islador responsable de los perjuicios causados a los partlcul:ilres, et. un en
. . n am-
te ajeno a la Administracion concreta a quien corresponda la g.es.l(t) i
. L . c
parada en le ley declarada inconstitucional y, mientras l(zil /l\gmlgls rla o
a sl inistracion del Estado, la Ad-
g re en este caso la Administra Ad
responsable serd siemp : . : . 1o A
ministracién gestora en el dmbito tributario puede haber sido la au
ca. como en el caso examinado, u otra de distinto caracter.»
)

i juli 000, (Ar.
46 Para despejar cualquier atisbo de duda en su tercera sentencia, de 15 de julio de 2 (
7.423) afirma enérgicamente que o '
1 i insist 1 criterio mantenido en
«es preciso, sin embargo, insisur en e : cia de 13
c(le ‘Snio de 2000 (recurso 567,/1998) en el sentido de que el hecho_{le no l;abe;]etiiides olos
recjursos administrativos y jurisdiccionales para obtener la devolluaon de rilss ;erar fades sacs
i s ticulo para consy
mplementario no es obs si i
fechas en concepto de gravamen compl o es o | comoant
juridico el daﬁopcausado y, por consiguiente, para ejercitar con éxito laFa'cc;))n de resp
Jlidad patrimonial derivada del acto inconstitucional del legislador...» (Fj.

nuestra tltima Sentencia de 13
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d) La revision de los actos dictados en base a una ley inconstitucional

Cuando ya parecia que se habia consolidado una solida jurisprudencia so-
bre la responsabilidad por ilicito legislativo el Tribunal Supremo vuelve a dar-
le innecesariamente “una nueva vuelta de tuerca” a su razonamiento en su
posterior sentencia de 15 de julio de la que fue ponente el magistrado PECES
MORATE. No conforme con declarar la autonomia de Ia accion de responsa-
bilidad por leyes inconstitucionales respecto de los fallos constitucionales esta
sentencia se replantea la posibilidad de revisar las actuaciones administrativas

firmes que hubiesen sido dictadas en base a la ley anulada. Asi esta sentencia
afirma que

«..., cuando la propia sentencia del Tribunal Constitucional no contenga
pronunciamiento alguno al respecto, corresponde a los jueces y tribunales
ante quienes se suscite tal cuestion, decidir definitivamente acerca de la efi-
cacia retroactiva de las declaraciones de inconstitucionalidad en aplicacién
de las leyes y los principios generales del derecho interpretados a la luz de
la jurisprudencia, de manera que, a falta de norma legal expresa que lo de-
termine y sin un pronunciamiento concreto en la sentencia declaratoria de
la inconstitucionalidad, han de ser los jueces y tribunales quienes, en el ejer-
cicio pleno de su jurisdiccién, resolverin sobre la eficacia «ex tunc» o «ex
nunc» de tales sentencias declaratorias de inconstitucionalidad.» (F.j. 3%)

Para reforzar este planteamiento acude al ambito de la responsabilidad
reglamentaria. El Tribunal Supremo recuerda

«... que la propia Ley 30/1.992, de 26 de diciembre, modificada por Ley
4/1999, de 13 de enero, de Régimen Juridico de las Administraciones Py-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comuin, establece un procedi-
miento para la revisién de disposiciones y actos nulos de pleno derecho (ar-
ticulo 102), y, entre las primeras el articulo 62.2 de 1a propia Ley incluye las
que vulneren la Constitucion, y aunque este precepto no predica tal nulidad
de los segundos, salvo que lesionen derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional (apartado q. A), es evidente que si la disposicién a
cuyo amparo se dicta o ¢jecuta el acto es nula de pleno derecho, éstos que-
dan afectados por idéntico vicio invalidante Y, Por consiguiente, son tam-
bién radicalmente nulos de pleno derecho, con independencia de qué ra-
zones de seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucién), correcta y de-
bidamente apreciadas, aconsejen mantener los efectos del acto compensin-
dolos con una adecuada reparacion, segin prevén los articulos 139.9 y 141.1
de la misma Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin, y asi lo establece expresamente el ar-
ticulo 104.2 de esta Ley, con lo que, en definitiva, se viene a sustituir la 16-
gica inherente consecuencia de la declaracién de nulidad radical de un ac-
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to o de una disposicion por una indemnizacién siempre que no exista el de-
ber juridico de soportar el daiio o perjuicio causado por ese acto o disposi-
cién nulos de pleno derecho.»

Se trata de una interpretacion ciertamente forzada que viene a dar al tras-
te con toda una reiterada jurisprudencia que venia manteniendo la irrevisibi-
lidad de los actos dictados en aplicacion de un reglamento ilegal, salvo que
concurriera en ellos alguna de las causas, tasadas legalmente, de nulidad de
pleno derecho. Tampoco existe ninguna justificacion practica. Porque como
la propia sentencia apunta la reparaci6n de los perjuicios queda garantizada
por el principio de responsabilidad de los poderes publicos. En consecuencia
poco o ningun futuro le auguramos a este cambio jurisprudencial.

No obstante, esta argumentacion le sirve a la STS de 15 de julio de 2000
para establecer dos vias distintas con la que los propietarios de maquinas re-
creativas pueden lograr resarcirse de los daiios que le ha podido causar el gra-
vamen complementario inconstitucional. Por un lado,

«en nuestro sistema legal, quienes han tenido que satisfacer el gravamen
complementario, impuesto por el precepto declarado inconstitucional, des-
pués de haber impugnado en via administrativa y sede jurisdiccional dicho
gravamen obteniendo sentencia firme que lo declara conforme a derecho,
ho tienen otra alternativa, en virtud de lo dispuesto por el articulo 40.1 de
la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional, que ejercitar, como en
este caso ha procedido la entidad demandante, una accién de responsabili-
dad patrimonial derivada del acto del legislador, dentro del plazo fijado por

la ]ey_” (F.j. 49)

Mientras que

«si no hubieran impugnadojurisdiccionalmemc las liquidaciones de dicho
gravamen, los interesados tienen a su alcance la via de pedir, en cualquier mo-
mento, 1a revision del acto nulo de pleno derecho, como prevé el menciona-
do articulo 102 de la Ley de Administraciones Publicas y Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, y, simultanea o sucesivamente, de no tener éxito dicha
revisién, estan legitimados para exigir responsabilidad patrimonial derivada
de actos del legislador, pero también pueden utilizar directamente esta ac-
cién, ya que no cabe imponer a quien ha sufrido un dano antijuridico la via
previa de la revision de disposiciones y actos nulos de pleno derecho, a fin
de dejarlos sin efecto, y s6lo subsidiariamente permitirle demandar la repa-
racién o indemnizacién compensatoria por responsabilidad patrimonial,
cuando son las propias Administraciones quienes deben proceder a decla-
rar la nulidad de pleno derecho de tales disposiciones o actos'y el ciudada-
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no descz iti
- descan.‘sa en la confianza legitima de que la actuacién de los poderes pui-
icos se ajusta a la Constitucion y a las leyes.»

00 I;:;s po.ste_riores SSTS de 30 de septiembre y dos de 27 de diciembre de
.000*/ se limitan a reproducir la fundamentacién de este ultimo fallo.

e) La cuantia de la indemnizacion

En todas lgs sentencias que estamos comentando el Tribunal Supremo
tablece.como indemnizacion exactamente el importe del gravamex}: com fs-
mentario que habian abonado las empresas recurrentes. Pero esto no si rF))'ft:-
ca que la responsabilidad por ilicito legislativo tenga necesariamente uge ]re]:
ducirse a una especie de devolucién de ingresos publicos —en el asunqto u
nos ocupa tributarios aunque pueden ser de la mds diversa naturaleza—q' N
debidos. También pueden estimarse otros danos indemnizables. De hecho 2:1_
?o.s recursos interpuestos también se pretendié que se indemni.zaran los per
juicios su{frlqos por la bajada de ingresos, por tener que dar de baja a al» ulfeis:
de lzjls maquinas, o por el valor de los locales perdidos, etc..., pero esta% re-
tensiones fueron desestimadas al no haber sido probadas dur’ante el y
contencioso-administrativo. proeee

Lo que si acepta este Tribunal en virtud del principio de plena indemni-
dad es que las cantidades entregadas en pago del gravamen complementari
a/la tasa fiscal sobre juegos de suerte, envite y azar se incrementepcon eli rtlo
rés leg?l del dinero desde la fecha en que se produjo el ingreso ef‘ecti\'oll;)e_
do el tempo que ha transcurrido, mas de diez anos, no serd raro que ci il’;al:
porte de los interese rebase en muchos de estos asuntos al del prop(i]o capital

IV. CONCLUSIONES

T 'bDes%aues de las sentencias de la Sala de lo contencioso-administrativo del
Iyl 'una Supremo de 29 de febrero, de 13 de junio, de 15 de julio, de 30 d

se;membre y dos de 27 de diciembre de 2.000 nadie puede ya duda; de ia viafi
F)l]{di?d de la fesponsabilidad por leyes inconstitucionales en el ordenamiento
Ju'rldxco §sp§nol. De entre todas las posiciones doctrinales existentes se ha te

minado inclinando por aquella que le da una mayor extensién a l»a\den i
nada responsabilidad por ilicito legislativo. o

47 Ars. 9.093, 9.575y 9.576.
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Haciendo un encomiable esfuerzo de elaboracién juridica ha ido despe-
jando uno a uno todos los obstdculos —efectos ex nunc— de las sentencias
constitucionales, fuerza de cosa juzgada de las sentencias de aplicacién de las
leyes después declaradas inconstitucionales, etc..., que atenazaban y dificulta-
ban el reconocimiento de una indemnizacién por los dafios derivados de la
aplicacién de una ley inconstitucional. De este modo el Tribunal Supremo ha
afianzado de una manera que ya es irreversible la autonomia de la responsa-
bilidad por ilicito legislativo frente al alcance de los efectos de las sentencias
constitucionales. Al mismo tiempo su Sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo ha extendido el monopolio que ya se habia atribuido
para conocer de las reclamaciones de responsabilidad por leyes validas a aque-
llas otras que tengan su origen en danos producidos por leyes inconstitucio-
nales, siempre que las disposiciones legales sean estatales. Estas sentencias per-
miten hoy por hoy conocer con exactitud el régimen juridico de la accién pa-
ra obtener la reparacién del ilicito legislativo sefialando como dies a quo para
el computo del plazo de prescripcion la fecha de la publicacién de la senten-
cia constitucional e imputando los danos al Estado o a las Comunidades Au-
t6nomas en funcién de la procedencia de la norma que causa la lesion patri-
monial.

Con todo la jurisprudencia que nace con estas sentencias presenta algu-
nas zonas grises que, a NUEstro juicio, no van a resistir mucho el paso del tiem-
po. Asi no esta justificado que se consideren automaticamente todos los danos
causados por la aplicacién de una ley inconstitucional como antijuridicos y
por ende indemnizables. Si se obliga al Legislador a reparar todos los danos
que derivan de una ley inconstitucional esté va a ver restringido su potestad de
innovar el ordenamiento juridico en un sentido tan amplio que es incompati-
ble con la proclamacién de nuestro Estado como un Estado social. Desde una
perspectiva constitucional la responsabilidad por ilicito legislativo que en-
cuentra su fundamentacién en la supremacia normativa de la Constitucion
respecto de las normas con rango de ley sélo comprenderia la obligacion de
reparar las lesiones de aquellos derechos que estén materialmente protegidos
por la Constitucién.

Menos justificada estd la modificacién que se inicia con la STS de 15 de
julio de 2.000 de una sélida jurisprudencia anterior que no permitia revisar los
actos administrativos firmes dictados en aplicacién de una disposicion que
después resultaba anulada. Antes de esta sentencia la anulacion de la norma
dejaba inalterado tales actos. Ahora se¢ abre innecesariamente “la caja de pan-
dora” de su revision. Este cambiojurisprudencial, que no afecta a la posibili-
dad de instar la reparacion de los dafos que haya causado por la via de la res-

186

ponsabilidad, puede generar una gran inseguridad juridica al dar paso a la re-
visién de todos los actos dictados en aplicacién de un reglamento ilegal como
sucederia con el caso significativo de la anulacién de los Planes urbanisticos.

De esta manera el Tribunal Supremo ha cerrado el circulo de la garantia
de la responsabilidad de los poderes publicos que consagra el articulo 9.3 de
nuestra Constitucién por la parte que todavia no se encontraba totalmente ce-
rrado. A partir de estas sentencias la responsabilidad por leyes inconstitucio-
nales ha encontrado un espacio, aunque probablemente no sea el definitivo,
junto a la responsabilidad por actuaciones u omisiones legislativas contrarias
al Derecho comunitario y por leyes validas permitiendo que la responsabilidad
patrimonial traspase de forma plena los muros de los tres poderes clasicos.
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