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«El control de constitucionalidad de la ley no permite ya decir que es
ésta la que define realmente esos derechos [fundamentales] y que, por
consiguicnte, el Unico derecho fundamental recalmente existente es el de-
recho a la legalidad, pero la suerte de los ciudadanos no mejora mucho si
el dnico derecho fundamental que se les concede es el derecho a obtener
una sentencia judicial. La vigencia plena de los derechos exige no sélo el
control de constitucionalidad de las leyes, sino también, dircctamente, el
de las decisiones judiciales que las aplican. Sobre la forma de organizar
este control cabe la discusidn; sobre su necesidad, no» (1).
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(*) Este trabajo recoge mi contribucién al Libro Homenaje al Profesor Rubio Llorente. Ali-
cia Gonzélez Alonso y Ramoén Sastre Legido fueron generosos, mds alld de lo que obliga la amis-
tad, ofrcciéndome su tiempo, buenas ideas y los puntos de vista del abogado y del juez. Francisco
Rubio fue informado de cada mindsculo avance, sin que el destino del trabajo le influyera particu-
larmente a la hora de sugerir mejoras. El resultado, me temo, no hace justicia a estas ayudas.

(1) Francisco Rusio LLORENTE: «Tendencias actuales de la jurisdiccidn constitucional en
Europa», incluido en F. RuBIO LLORENTE y J. JIMENEZ CAMPO: Estudios sobre jurisdiccion cons-
titucional, McGraw Hill, Madrid (1998), pag. 173.

301

Revista Espariola de Derecho Constitucional
Afio 21. Nim. 62. Mayo-Agosto 2001



I. EL TRIBUNAL SUPREMO DECLARA LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO-LEGISLADOR POR LAS LEYES INCONSTITUCIONALES

En una reciente serie de sentencias el Tribunal Supremo ha reconocido y
declarado el derecho a indemnizacién por responsabilidad del Estado legisla-
dor derivada de la aplicacién de una ley inconstitucional (2). La doctrina sobre
la que apoya esta conclusién, expuesta con admirable simplicidad, parece tan
l6gica y tan equitativa que casi sorprende que no se hubiera impuesto de modo
«natural» mucho antes. Porque tal y como la presenta el Tribunal, viene a ser
una inevitable derivacion de ese principio basico y esencial para cualquier or-
denamiento fundado sobre una Constitucién dotada de auténtica eficacia nor-
mativa, el de constitucionalidad, que reclama el sometimiento del Legislador a
ta Constitucién:

«Ciertamente, el Poder Legislativo no estd exento de sometimiento a la
Constitucién y sus actos —leyes— quedan bajo el imperio de tal Norma Supre-
ma. En los casos donde la Ley vulnere la Constitucién, evidentemente el Poder
Legislativo habrd conculcado su obligacién de sometimiento, y la antijuridici-
dad que ello supone traerd consigo la obligacién de indemnizar. Por tanto, la res-
ponsabilidad del Estado-Legislador puede tener... origen en la inconstitucionali-
dad de la Ley» (3).

«[PJor definicién, la ley declarada inconstitucional encierra en sf misma, co-
mo consecuencia de la vinculacién mds fuerte de la Constitucién, el mandato de
reparar los dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacién pueda ha-
ber originado... Existe, en efecto, una notable tendencia en la doctrina y en el de-
recho comparado a admitir que, declarada inconstitucional una ley, puede gene-
rar un pronunciamiento de reconocimiento de responsabilidad patrimonial

(2) Se trata de las Sentencias de 29 de febrero, 13 de junio, 15 de julio y 30 de septiembre
de 2000, todas ellas pronunciadas por la Seccién 6.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
en resolucién de los recursos contencioso-administrativos interpuestos por diversas personas y
entidades contra los acuerdos del Consejo de Ministros que desestimaron sus solicitudes de in-
demnizacién por responsabilidad del Estado legislador. Los perjuicios, segiin los recurrentes, de-
rivaban del cobro del gravamen complementario sobre la tasa fiscal del juego, establecido por el
articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990 y declarado inconstitucional y nulo por la STC 173/1996. La
doctrina del Tribunal Supremo se anticipa ya en una Sentencia de 22 de febrero del mismo afio en
la que, sin embargo, se deneg6 el derecho a indemnizacién en el caso concreto (aquf el recurren-
te solicitaba indemnizacién por los perjuicios derivados de una condena penal, de la que fue ab-
suelto posteriormente, tras la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 21.1 de la LO
1/1992 de Seguridad Ciudadana).

(3) STS de 11 de octubre de1991 (Az. 7784), FD 2.° Se trata de una afirmacién en obiter
dictum representativa, en aquel momento (en 1991), de una opinién doctrinal, pero no de una po-
sicién jurisprudencial. Es cita en las mencionadas sentencias de febrero y junio.
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cuando aquélla ocasione privacién o lesién de bienes, derechos o intereses juri-
dicos protegibles» (4).

Pero quizd la conclusidn no sea tan segura, ni la 16gica de esta doctrina de
la responsabilidad por las leyes inconstitucionales, después de todo, tan irresis-
tible. De hecho, lo que el Tribunal Supremo pretende evidente no lo habia sido
—tampoco para €l— hasta ahora (5). Que de la inconstitucionalidad de la ley
se derive para el Estado la obligacién de indemnizar los perjuicios que su apli-
cacién hubiera ocasionado, es algo que en algunos casos merece ser reivindi-
cado pero, como regla, dista de estar clara y, desde luego, no sucede «por defi-
nicién». La primera y mds visible dificultad de esta doctrina es que sélo
funciona a partir de la idea de que toda declaracién de inconstitucionalidad de
una ley es confirmacién de que hubo «un funcionamiento anormal en el ejerci-
cio de la potestad legislativa» (6) y que, por principio, nadie tiene la «obliga-
cién juridica de soportar» perjuicios derivados de la aplicacién de leyes que,
aunque en el momento de su aplicacién —por necesidad— auin no habian sido
declaradas inconstitucionales, eran inconstitucionales. La responsabilidad del
Estado legislador seria uno de los efectos conectados a la declaracién de in-
constitucionalidad de la ley. Pero uno con el que, claramente, el Tribunal Cons-
titucional no habia contado.

El potencial de esta doctrina es enorme. Por un lado puede ser el paso ne-
cesario para la instalacién, al fin, en nuestro ordenamiento, de una particular
version del principio del «due process of law»: digamos, «nadie puede sufrir
lesion o privacion de sus derechos e intereses legitimos sino en virtud de una
ley constitucional». Por otro, abre un nuevo horizonte en el terreno de los efec-
tos de la declaracién de inconstitucionalidad. Todavia mis: de aceptarse en sus
términos, sin ulterior matizacién, esta doctrina neutraliza el «poder» conquis-
tado por el Tribunal Constitucional para limitar las consecuencias juridicas de
la declaracion de inconstitucionalidad de una ley «en lo que toca al pasa-
do» (7). Y puesto que mediante la accién de responsabilidad no se solicita en

(4) STS de 29 de febrero de 2000 FD 4.° El argumento ya aparece en la sentencia de 22 de
febrero y se reitera después en la de junio.

(5) Delos vaivenes jurisprudenciales a prop6sito de 1a doctrina de la responsabilidad del le-
gislador nos ocupamos infra, pags. 312 y sigs. Ademds, en claro contraste con la doctrina de es-
tas sentencias, la de 26 dc diciembre de 1998 (Az. 10215) pronunciada por la Seccién Segunda de
la Sala dc lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, parccia sugerir una solucién
opucsta para ¢l mismo asunto.

(6) Laexpresién aparcce en la STS de 13 de junio de 2000, FD 9.°

(7) Como es conocido, el Tribunal Constitucional se arrogé esta facultad, cuyo respaldo le-
gal nunca ha estado claro, en la STC 45/1989; desde entonces, su fundamento se ha remitido in-
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ningiin caso la revocacién de actos de aplicacién de la ley declarada inconsti-
tucional, lo que el Tribunal Supremo ha denominado «el valladar de la cosa
juzgada», no puede interferir en su ejercicio. Las situaciones consolidadas, las
situaciones ya irreversibles en las que la aplicacién de la ley provoc6 un dafio
que tras la declaracién de inconstitucionalidad se revela «antijuridico», serdn
precisamente el objetivo de las acciones de responsabilidad. Cuando ya no es
posible dejar sin efecto la aplicacién de la ley, porque no hay vias de revisién,
porque el dafio ya se ha producido, el perjudicado por la ley podrd demandar
del Estado (legislador) una indemnizacién compensatoria (8).

En las proximas paginas pretendo ocuparme de algunas de las muchas cues-
tiones que plantea la aceptacién de esta novedosa doctrina. Mas concretamente,
desearia explorar sus repercusiones sobre nuestro sistema de control de consti-
tucionalidad y desde esta perspectiva, la del control, examinar un poco mis de-
tenidamente la solidez de su «principio» y, sobre todo, la interesante entrada en
escena de ese derecho «a no ser perjudicado por una ley inconstitucional».

II. LAS DIFICULTADES DE LA TEORIA
DE LA RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR

_El asunto de la responsabilidad del Estado legislador ha ocupado abundan-
temente a los administrativistas. Los constitucionalistas, en cambio, parecen
haberlo considerado un aspecto marginal de la discusién en torno al control de

variablemente a este precedente. En general, sobre la variedad de consecuencias de una declara-
cién de inconstitucionalidad véase, J. JIMENEZ CaMPO: «La declaracién de inconstitucionalidad
de 1a ley», incluido en Estudios sobre jurisdiccion constitucional, ya citado, pags. 109-154.

(8) EIl Tribunal considera la via indemnizatoria como independiente y complementaria a la
de revisién del acto nulo por aplicacién de una ley inconstitucional. En ningtin caso se trataria, y
esto es importante, de una via subsidiaria: «no cabe imponer a quien ha sufrido un dafio antijuridi-
co la via previa de la revisién de disposiciones y actos nulos de pleno derecho, a fin de dejarlos sin
efecto, y s6lo subsidiariamente permitirle demandar la reparacién o indemnizacién compensatoria
por responsabilidad patrimonial....» (FD 4.2 STS 15 de julio de 2000). En hipétesis, sin embargo,
podria suceder que a través de la revisién y anulacién se lograra adecuada reparacién, lo que pri-
varfa de sentido a la pretensién indemnizatoria. No queda claro en esta construccién si seria posi-
ble una reclamacién de responsabilidad derivada de la aplicacién de una ley declarada inconstitu-
cional pero no nula (o con nulidad diferida). Lo que si parece seguro es que €l Tribunal Supremo
considera que la limitacién temporal de los efectos de una declaracién de inconstitucionalidad (ex
art. 40.1 LOTC y art. 73 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa) no supone un
obstéaculo para el ejercicio de acciones de responsabilidad por dafios derivados de una ley incons-
titucional. La referencia al «valladar de la cosa juzgada» aparece a menudo en estas sentencias (por
ejemplo, en FD 4.°, STS 15 de julio de 2000 o FD 5.°, STS 30 de septiembre de 2000).
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constitucionalidad de las leyes y sus efectos. En la practica, lo han ignora-
do (9). Es verdad que, en los dltimos tiempos, ciertos desarrollos del derecho
comunitario estdn forzando la revision de algunos de los «dogmas» del dere-
cho publico, entre los cuales debe incluirse el de la «irresponsabilidad del le-
gislador». Quienes se han ocupado de la cuestién de la responsabilidad del Es-
tado legislador no han dejado de advertir de la revolucion en marcha (10).
Pero, de nuevo, y quizd por influencia de nuestro Tribunal Constitucional
—maéaximo expositor de doctrina constitucional, renuente a extraer consecuen-
cias de largo alcance para nuestro derecho constitucional de la asimilacién de
la rule of law comunitaria— tales desarrollos contindan considerindose por
muchos un efecto colateral de la aventura europea, toda ella un desafio a la
Teor{a del Estado tradicional. Probablemente, a estas alturas, se impone una re-
visién de lo que hoy implica el Estado de Derecho. En cualquier caso, €l pro-
posito de estas notas esta lejos de tal empresa. Como antes indiqué, de lo que
aqui se trata es de examinar las implicaciones reciprocas entre esta doctrina
que afirma la responsabilidad del Estado por las leyes inconstitucionales y las
premisas tedricas que aparentemente inspiran nuestro sistema de control de
constitucionalidad y, hasta ahora, han condicionado el modo de administrarlo y
la determinacidn de sus efectos.

(9) Me reficro ala situacién en la doctrina espaiiola. En todo caso, 1a conexién entre las te-
orias del control de constitucionalidad y de la responsabilidad del legislador es problemética. Ni
todo supucsto de responsabilidad del legislador lo es también de inconstitucionalidad ni, al con-
trario —como aqui se pretenderd demostrar—, toda inconstitucionalidad comporta el reconoci-
miento de la responsabilidad del legislador. Hay ordenamientos sin control de constitucionali-
dad de leyes vigentes que reconocen la posibilidad de responsabilidad del legislador (Francia);
ordenamientos sin control de constitucionalidad de leyes y sin mecanismos de exigencia de res-
ponsabilidad del legislador (Reino Unido); ordenamientos con control de constitucionalidad en
los que no hay una asociacién entre inconstitucionalidad y responsabilidad patrimonial
(EE.UU.); ordecnamientos con control de constitucionalidad y reconocimiento —limitado a lo
dispucsto por la ley— de un derecho a indemnizacién por los perjuicios provocados por leyes
(seria el caso espafiol).

(10) «Hemos dicho... que el Derecho comunitario de la responsabilidad extracontractual
debe inspirarse en los principios gencrales comunes de los Derechos de los Estados miembros. La
realidad es que se estd produciendo un cfecto inverso: el Derecho comunitario de la responsabili-
dad, tal y como esta siendo cstablecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, estd influ-
yendo de mancra obligada y precisa en los ordenamicntos juridicos de los Estados miembros»,
S. MuNoz MacHADO: «La responsabilidad extracontractual de los poderes publicos en el Derecho
comunitario europeo», incluido en J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIz y A. CALONGE (coords.): La res-
ponsabilidad patrimonial de los poderes piblicos, cit., pig. 180. «L’onda d’urto della rivoluzio-
ne comunitaria in tema di responsabilita dello Stato legislatore si cspande oramai in tutta Euro-
pa..», A. Lazarl: «La responsabilitd dello Stato legislatore in Inghilterra: la rivoluzione della
cross-fertilisation», en Danno e Responsabilita, nim. 12 (2000), p4g. 1187.
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Una breve referencia al que hasta ahora podia considerarse el estado de la
cuesti6én de la responsabilidad del legislador en el plano doctrinal y jurispru-
dencial resulta oportuna. Por un lado, para destacar mejor la trascendencia de
la nueva aportacién del Tribunal Supremo; por otro, porque el planteamiento
alternativo del problema de la responsabilidad por las leyes inconstitucionales
que més adelante propondré, pretende ser consecuente con las reglas de nues-
tro sistema de control de constitucionalidad, pero también con cierto modo de
entender la responsabilidad del Estado legislador, nada nuevo ni original, que
cuenta con apoyo doctrinal y jurisprudencial, y que aparentemente y por moti-
vos poco claros no es el que ha servido como premisa al Tribunal Supremo en
esta ocasién.

La discusién sobre la responsabilidad del legislador —un debate que no ha
cedido desde el siglo Xix— no es sencilla de resumir. Con el modesto fin de
poner rdpidamente en situacidén a quien no esté familiarizado con ella, he pre-
ferido poner el énfasis en los principales argumentos tedricos en sustento de la
tesis de la responsabilidad y aludir a sus debilidades més reconocidas. Si se tie-
nen presentes las incertidumbres o, al menos, el irresuelto debate doctrinal,
causa menos sorpresa la zigzagueante trayectoria de la jurisprudencia en mate-
ria de responsabilidad del legislador. Pero también resulta mis llamativa la
repentina claridad de ideas del Tribunal Supremo que descubre ahora la inevi-
table responsabilidad del legislador por las leyes inconstitucionales. La des-
cripcién que ofrezco es seguramente una imperfecta aproximacién a un debate
antiguo, en curso, y que no debe ser simplificado. Por lo demds, tampoco el
Tribunal Supremo tiene mas fortuna al describir el panorama doctrinal. La
«notable tendencia» que €l advierte en la doctrina y en el derecho comparado,
a admitir un derecho a la indemnizacién por los dafios causados por las leyes
inconstitucionales (11), no se detecta a primera vista. Particularmente enigma-
tica es la referencia al derecho comparado, pues a excepcidén del desenvolvi-
miento singular de la figura de la responsabilidad del legislador en el derecho
comunitario —un sistema en el que sélo por aproximacién puede hablarse de
control de constitucionalidad— no parece que tal doctrina sea la pauta en orde-
namientos més o menos proximos al nuestro (12).

(11) Véase el texto al que se refiere la nota 4.

(12) El articulo clésico e imprescindible para tomar conciencia de las dimensiones teéricas
del problema de la responsabilidad del legislador sigue siendo el de J. A. SANTAMAR{A PASTOR:
«La Teorfa de la responsabilidad del Estado Legislador», RAP, nim. 68 (1972). La descripcién
del panorama doctrinal, jurisprudencial y legal, mas completa y detallada, se puede encontrar en
monografias y estudios colectivos recientes sobre la cuestién. Véanse, por ejemplo, F. J. JIMENEZ
LECHUGA: La responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos en el Derecho espariol. Una
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1. El debate doctrinal: fundamentos tedricos
de la responsabilidad del legislador

El dltimo gran momento en la discusién a propésito del régimen de la res-
ponsabilidad del legislador en nuestro ordenamiento lo provocé la aprobacién
de la Ley 30/1992 reguladora del régimen juridico de las Administraciones Pi-
blicas y del procedimiento administrativo comin (LRJ-PAC, en adelante). En
su articulo 139.3 esta ley se refiere a las condiciones en las que procede la in-
demnizacidn por «aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiato-
ria de derechos que [los particulares] no tengan el deber juridico de soportar» y
menciona como tales estas dos: que la propia ley prevea indemnizacién y que
ésta se solicite de acuerdo con lo dispuesto en ella. La regulacién de la respon-
sabilidad por el hecho de las leyes constituy6 una absoluta novedad en nuestro
ordenamiento, pero, en opinidn practicamente unidnime de la doctrina, a la vis-
ta de su contenido, se hubiera podido prescindir de ella sin demasiado que-
branto. Las opiniones sobre el precepto han oscilado entre las de quienes lo
consideran superfluo y quienes lo consideran inconstitucional (13).

En definitiva, la regulacién desencanté a todos: a los que consideran que en
nuestro ordenamiento no tiene sentido hablar de un sistema de exigencia de
responsabilidad del legislador distinto del procedimiento de control de consti-

visidn de conjunto, Marcial Pons, Madrid (1999); J. L. LOoPEZ-MuRiz y A. CALONGE VELAZQUEZ
(coords.): La responsabilidad patrimonial de los poderes piblicos, MP, Madrid (1999);
M.* C. ALONSO GarcCia: La responsabilidad patrimonial del Estado-legislador, MP, Madrid
(1999). Para la perspectiva comparada, J. BARNES (coord.): Propiedad, expropiacion y responsa-
bilidad. La garantia indemnizatoria en el derecho europeo 'y comparado, Tecnos, Madrid (1995);
J. A. GArcia DE Coca: «Responsabilidad patrimonial derivada de actos legislativos en Bélgica:
andlisis jurisprudencial y doctrinal», Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 9 (2000). Una buena
visién de conjunto, breve, aunque no tan reciente, es la quc ofrece T. QUINTANA LOPEZ: «La res-
ponsabilidad del Estado legislador», RAP, nim.135 (1994).

(13) La regulacién parece seguir la pauta alemana y, claramente, parte de una nocién de
«soberania del legislador» en la que no es dificil descubrir 1a herencia francesa: «Es una cuestién
de principio el que los daiios causados a los particulares por las medidas legislativas no determi-
nen derecho alguno a indemnizacién. La Ley es, en cfecto, un acto de soberania, y lo propio de la
soberania es imponerse a todos sin que frente a ella pueda reclamarse ninguna compensacién. So-
lamente el legislador puede apreciar, a la vista de la naturaleza y gravedad del dafio y de las ne-
cesidades y recursos del Estado, si debe acordar tal compensacién: la jurisdiccién no puede sino
evaluar ¢l montante de la misma, sobre las bases y en las formas previstas por la ley... De todo lo
que precede resulta que las cucstiones de indemnizacién que nacen de Ia ley no derivan sino de la
ley; la jurisdiccién administrativa no puede conocer de una accién tendente a cstablecer una in-
demnizacién a cargo del Estado, salvo si ¢l mismo legislador ha creado tal accién». Es la muy co-
nocida formulacién de Laferriere que cito por J. A. SANTAMARIA PASTOR: «La Tcoria de la Res-
ponsabilidad del Estado Legislador», pags. 72-73 y n. 31.
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tucionalidad (y éste no estd pensado como mecanismo resarcitorio) (14), a
aquéllos que entienden que en todo caso corresponde indemnizacion frente a la
ley inconstitucional que produce dafios (pero sélo en este caso) (15), y a quie-
nes sostienen que si se acepta la posibilidad de responsabilidad del legislador
como derivado de una exigencia constitucional, como quiera que se configure,
lo que no cabe es hacerla depender de la voluntad del mismo legislador que
provoca el dafio (16). Segiin la primera opinién no hay supuestos de responsa-
bilidad del legislador sino leyes inconstitucionales y los efectos que de la in-
constitucionalidad se deriven serdn los previstos en la ley del Tribunal Consti-
tucional, modalizados, en su caso, en la propia sentencia estimatoria. Segtin la
segunda, cuando el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de
una ley la identifica como un acto antijuridico del que, en consecuencia, no
pueden derivarse obligaciones y, menos atn, intromisiones en la esfera patri-
monial de los ciudadanos que éstos tengan «el deber juridico de soportar». Se-
gun la tercera, el reconocimiento de la responsabilidad del legislador no de-
pende, necesariamente, de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
ley, sino del tipo de perjuicio que la ley produce, en la idea de que algunos son
indemnizables y otros no. De modo que una ley que provoca perjuicios indem-
nizables no es por eso inconstitucional y al contrario.

La llamativa diferencia de opiniones obedece, naturalmente, a diferentes
formas de fundamentar la responsabilidad del legislador. En este punto —y, de
nuevo, habré de disculparme por la simplificacién— los argumentos principa-

(14) Es por ejemplo la postura de J. LEGUINA VILLA: «La responsabilidad patrimonial de la
Administracién, de sus autoridades y del personal a su servicio», en La nueva Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (Leguina y
Sanchez Morén, dirs.), Tecnos, Madrid, 1993, pags. 408-415. Este autor considera, incluso, que
la posibilidad de reclamar indemnizacién «depende de que, en los fallos con eficacia invalidante
retroactiva, la sentencia reconozca expresamente el derecho a la indemnizacién, los sujetos que
pueden ejercerlo, el grado o nivel de su cuantia y la modalidad que haya de revestir... En caso
contrario... ]a ejecucién de la sentencia constitucional no comporta derecho alguno al resarci-
miento» (pag. 415). Esta drastica conclusién no es compartida por otros autores que coinciden en |
la idea basica de que la posibilidad de una indemnizacién depende de los efectos asociados a la
declaracién de inconstitucionalidad, por la ley o por el propio Tribunal Constitucional. Asi, por
ejemplo, L. MARTIN REBOLLO: «La responsabilidad patrimonial de 1as Administraciones Piblicas
en Espafla», en Propiedad, expropiacion y responsabilidad, cit., pags. 850-851.

(15) Destacadamente, en defensa de esta tesis, F. GARRIDO FALLA: «Sobre la responsabili-
dad del Estado legislador», RAP, nim. 118 (1989); «La responsabilidad del Estado legislador en
la nueva Ley 30/1992 y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992», RE-
DA, niim. 77 (1993); «A vueltas con la responsabilidad del legislador», REDA, nim. 81 (1994).

(16) Por ejemplo, QUINTANA LOPEZ en «La responsabilidad del Estado legislador», ya ci-
tado.
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les han sido dos: uno, basado en la figura de la garantia expropiatoria y otro, en
la teorifa del sacrificio. Ambos coinciden en el punto de partida: en origen, la
obligacién de indemnizar (de resarcir, de compensar), correlato del reconoci-
miento de responsabilidad por dafios, responde a la necesidad de reparar una
situacidn de trato desigual, o de desventaja, provocada por la ley. Dicho de otra
forma, el interés pablico que justifica una ley no justifica por si solo la lesién o
privacién de derechos de unos pocos. Cuando se parte de la idea de la expro-
piacién, esto conduce a la «justa compensacién». Por analogfa con la figura de
la expropiacién, puede entenderse que el despojo, la privacién por ley de cual-
quier derecho con contenido patrimonial, no justificada por un interés preemi-
nente frente al que el interés particular deba ceder, ha de ser o impedida, o
compensada. El punto de vista de la teoria del sacrificio se distancia de esta
construccion. Se concentra en los perjuicios, vamos a decir, incidentales, im-
previstos, 0 contingentes, que la aplicacién de una ley puede, de hecho, produ-
cir a algunas personas. En casos asi, un presupuesto principio de «igualdad an-
te las cargas publicas» quebrado por la ley que, sin pretenderlo, perjudica de
manera especial y grave a unos pocos, justifica la demanda de indemniza-
¢ién (17).

En un sistema con control de constitucionalidad en el que la garantia ex-
propiatoria esté recogida en la Constitucién, como sucede en el nuestro, los ca-
sos de expropiacion sin justa compensacién son supuestos de inconstituciona-
lidad (18). En cambio, con fundamento en la teorfa del sacrificio, es posible
reconocer la responsabilidad del legislador y determinar la procedencia de in-
demnizacion respecto de leyes no expropiatorias de derechos, que no prevén
compensacion y, en principio, no suscitan problemas de constitucionalidad.

(17) Enlateoria del sacrificio y en la afirmacién de esa «igualdad antc las cargas piiblicas»
descansa la construccién francesa dc la teoria de la responsabilidad. En esta construccién, la es-
pecialidad del daiio es un requisito esencial, porque «si el dafio causado por la ley fuese general,
seria contradictorio pretender repararlo mediante la concesién de una indemnizacién que gravaria
a toda la colectividad», en palabras de Odent, citado por J. A. SANTAMAR{A PASTOR, en «La Teo-
ria de la responsabilidad del Estado Legislador», cir., pag. 91 y n. 72.

En el caso de que la ley perjudicara a un colectivo determinado, situéndolo en desventaja, cs-
tariamos antc un problema pura y simplcmente de igualdad en la ley, por lo tanto de constitucio-
nalidad de la ley que sc resuclve de acuerdo con otros criterios. La igualdad plantca problemas
propios en cuanto a la scleccidn del remedio adecuado para su restauracidn. Vid., Gltimamente,
M. GoNzALEzZ BEILEUSS: Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa,
CEC, Madrid (2000).

(18) Aunque no necesariamente de reversién si subsiste la causa expropiandi. Acerca de si
el derecho de reversién forma parte de las garantias constitucionales de la expropiacion, vid.
J. Garcia LUENGO: «Algunas consideraciones sobre el tratamicnto normativo del derecho de pro-
piedad: sucesién normativa y derecho de reversién», REDA, nim. 106 (2000).
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Descendiendo ya al detalle en ambas construcciones se descubren las reales di-
ficultades de su traslado al plano de la practica: determinar cuando estamos an-
te la privacién o lesién de un derecho por la ley y cudndo ante una delimita-
cion, limitacién o regulacién ex novo del mismo puede ser complicado; la
propia definicién de lo que vale por «derecho» a estos efectos es polémica,
pues, aunque de entrada se dejen fuera de esta categorfa las simples «expecta-
tivas», en general no se discute la conveniencia de amparar «intereses» patri-
moniales legitimos; tampoco es mds sencillo medir la gravedad y especialidad
del dafio para decidir cuando se ha traspasado el umbral de lo «soporta-
ble» (19); por no hablar, en fin, de las dificultades inherentes a la operacién de
cuantificacién del dafio, paso previo para la fijacién de la adecuada indemniza-
cién. ,

Estas dos fundamentaciones descritas muy a grandes rasgos son las que,
por separado o en combinacién, han permitido construir en muchos ordena-
mientos, normalmente, por via jurisprudencial, sistemas de responsabilidad
por dafios provocados por las leyes. No se puede pasar por alto, sin embargo,
un tercer argumento que de un tiempo a esta parte reclama atencién creciente,
seguramente a impulsos de su empleo por el Tribunal de Luxemburgo. La afir-
macion del «principio de la confianza legitima», derivado de los principios de
seguridad juridica y de buena fe, ha abierto paso al reconocimiento de otra for-
ma de responsabilidad del legislador en presencia de un tipo de lesién mas abs-
tracta, aunque no por ello menos perjudicial o gravosa para los afectados, con-
sistente, para decirlo en pocas palabras, en la defraudacién de expectativas
legitimas. La confianza legitima se quiebra cuando el legislador introduce
cambios normativos que no son razonablemente previsibles, y que por su enti-
dad o por su precipitacién, no pudieron entrar en el clculo de quienes habien-
do adecuado su conducta econémica a una situacidn juridica que consideraban
estable, se ven de pronto perjudicados por el cambio de regulacién o, més en
general, por el cambio de criterio del legislador. Aunque es verdad que no exis-
te un derecho a la permanencia de una regulacién (ni al mantenimiento de una
ventaja, o de un beneficio concedido por la ley), pues tal cosa implicaria la in-
soportable petrificacion del ordenamiento, desde antiguo se ha entendido que

(19) «Es preciso, también, que el perjuicio especial experimentado sea de una excepcional
y anormal gravedad; que supere, en valores absolutos o relativos, los inconvenientes, las incomo-
didades, las sujeciones que la vida colectiva impone necesariamente a cada individuo. Hay un
margen de perjuicio que no es indemnizable y que corre a cargo de aquél o de aquéllos sobre los
que recae la mala suerte. El derecho a reparacién no nace sino cuando el perjuicio excede de este
margen» (segin Cambier, y de nuevo tomo la cita de J. A. SANTAMAR]IA PASTOR: «La Teorfa de la
responsabilidad del Estado legislador, cit., pags. 91-92 y n. 73).
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el principio de seguridad juridica, de certeza del derecho, demanda un minimo
de estabilidad que permita a quienes han de ajustar su conducta a Derecho sa-
ber a qué atenerse. El principio de confianza legitima protege algo mds que la
integridad de derechos «consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio
del sujeto». A su través se pretende evitar que los particulares resulten irrazo-
nablemente perjudicados por la inconsecuencia del legislador, y que quienes
planearon prudentemente su actividad al amparo de los criterios de la ley vi-
gente hayan de soportar enteramente a su costa el trdnsito a la nueva regulacion
cuando ésta, inevitablemente y sin haber sido prevenidos, les inflija pérdidas.
Noétese que frente al principio de no retroactividad de las normas «restrictivas
de derechos individuales», el de confianza legitima garantiza cierto grado de
vinculacién del legislador a sus «promesas», entendiendo por tales legitimas y
razonables expectativas que €l mismo creé y alent6; protege, entonces, lo que
todavia no son derechos en sentido estricto —y por lo tanto no pueden equipa-
rarse en cuanto a su valor a derechos—: «derechos» pendientes, futuros, o su-
jetos a condicién que por causa del cambio normativo ya no podran realizarse.
Precisamente porque no hablamos de derechos ya incorporados al patrimonio
del sujeto, no cabe aqui hablar de expropiacion (o privacién o restriccion).
Tampoco de sacrificio especial si 1a nueva regulacién, en si misma considera-
da, no impone cargas particularmente gravosas e injustificadas a algunos de
sus destinatarios.

La efectiva instrumentacién de este principio de confianza legitima es tam-
bién complicada. Para empezar, porque su exacto alcance sélo se puede deter-
minar tomando en cuenta circunstancias facticas que varian de un caso a otro,
de manera que pretender una definicion en abstracto de lo que constituye le-
sién de la confianza legitima es como intentar definir sin referencia al caso
concreto cémo se pondera la equidad. Junto a esta dificultad, que puede ceder
a medida que se construyen patrones de casos, esta la de determinar en cada si-
tuacién cudl serd el mecanismo adecuado de proteccién, porque no hay duda
de que, en muchos casos, la lesién de la confianza se evita con el estableci-
miento de una normativa transitoria, o con medidas de apoyo o ayuda a aqué-
llos que previsiblemente tendran mds dificultades para adaptarse a la nueva re-
gulacién. Es decir, que la compensacion econdémica, la indemnizacidn, no es ni
el inico remedio ni necesariamente el mas adecuado. El quebrantamiento de la
confianza legitima, por otra parte, puede ser tan grave como para provocar una
declaracién de inconstitucionalidad, por ejemplo si el brusco cambio de crite-
rio legislativo no est4 justificado (por un interés preeminente, etc.), o si la nue-
va regulacién pasa por alto las razones que en el pasado justificaron un trato
mas favorable para los afectados y tales razones no han desaparecido. Pero a
partir de ahi, cuando no es tan grave como para concluir que la actuaci6n del
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legislador es arbitraria e inconstitucional, hay toda una escala de apreciacién.
Y de nuevo, segiin se pruebe la magnitud y lo insoportable del perjuicio, en-
‘tonces su eventual indemnizacién (20).

2. Lajurisprudencia en materia
de responsabilidad del legislador |
~ De todos estos argumentos y de todas estas dificultades de la teorfa de la
responsabilidad del legislador que la doctrina ha puesto de relieve, hay reflejo
en la jurisprudencia ordinaria y constitucional. Pero ademds, dado que los jue-
ces, a diferencia de los académicos, no pueden decidir lo mas conveniente en
términos de lege ferenda, un motivo recurrente de preocupacién y de discusién
en la jurisprudencia hasta la llegada de 1a Ley 30/1992 y atin después, ha sido
el de 1a ausencia de concrecién constitucional y desarrollo legal del supuesto
de responsabilidad por dafios causados por las leyes. Todavia hoy es éste un as-
pecto sin resolver definitivamente: el articulo 139.3 LRJ-PAC tiene una aplica-
cién limitada (por ejemplo, no contempla el caso de la ley inconstitucional ni,
en general, el de la ley que provoca dafios y nada dice sobre indemnizacin,
tampoco el caso de la indemnizacién insuficiente) y no deja de ser significati-
vo que tal precepto esté incluido en el Titulo dedicado a la responsabilidad «de
las Administraciones Publicas y de sus autoridades y demds personal a su ser-
vicio» (21). Ninguna sorpresa entonces que, todavia en 1992, el Pleno de la Sa-

(20) Sobre el principio de confianza legitima, en general, puede acudirse a F. A. CASTILLO
BLANCO: «La proteccién de la confianza en el Derecho Administrativo», MP, Madrid (1998). La
puesta a prueba de la utilidad de este criterio en G. ARINO y F. VELASCO: «La responsabilidad/pa-
trimonial del Estado legislador: el caso de la futura ley del sector eléctrico», incluido en J. L. LO-
PEZ-MURIZ y A. CALONGE (coords.): La responsabilidad de los poderes piblicos, cit., pags. 87-
114.

(21) No se regula aqui la responsabilidad de los jueces (1a LRJ-PAC se remite alaLOPJ) y
hay especialidades en el caso de procedimientos administrativos en materia tributaria (Disp.
Adic. 5.2 LRJ-PAC). Adviértase que la obligacién de indemnizar corresponde a la Administra-
cién que aplica la ley, con independencia de que se trate de una ley estatal o autonémica. Even-
tualmente, esto puede plantear dudas en cuanto a la responsabilidad patrimonial «concurrente» de
la Administracién central y las autonémicas. En dos Sentencias de 26 de mayo de 1999 el Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia debi6 resolver la cuestién de si la misma Administracién (en
este caso la autonémica) estaria obligada a indemnizar no sélo por lo indebidamente ingresado en
virtud de una ley estatal declarada inconstitucional, sino también por los intereses de demora. El
TSJG indicé que «si bien es cierto que el caricter indebido'del ingreso provino de la declaracién
de inconstitucionalidad de una norma de dmbito estatal que daba cobertura a aquella figura tribu-
taria, el titulo imputativo de aquella obligacién resarcitoria a la Administracién Autonémica des-
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la Tercera del Tribunal Supremo afirmara la ausencia de un sistema de respon-
sabilidad del legislador en nuestro ordenamiento (22) y lo «inadmisible» de su
introduccién por via jurisprudencial (23). En apoyo de esta conclusién podia
esgrimirse ademas la opinidn del Tribunal Constitucional, contraria a un enten-
dimiento «amplio» del articulo 106.2 CE capaz de abarcar el caso de la res-
ponsabilidad derivada de las leyes (24).

Sin embargo, para entonces, el Tribunal Supremo (también el Pleno) no so-
lo habia reconocido ya en abstracto el derecho a indemnizacidn por perjuicios
derivados de las leyes (25), sino que en una muy comentada Sentencia del afio

cansa en la circunstancia de ser dicha Administracién la gestora o perceptora de dicho tributo en
razén de su cardcter de cedido, sin perjuicio de las posibilidades de reintegro que dicha Adminis-
tracién pueda actuar frente a la Administracién autora [?] de la norma declarada inconstitucional»
(FD 3.9).

(22) Enla STS de 30 de noviembre de 1992 (Az. 8769) —la Ley 30/1992 ain no habia en-
trado en vigor— indicaba: «[S]i la exigencia de responsabilidad por actuaciones de¢ la Adminis-
tracién o de 6rganos de la Administracién dc Justicia, aunque objeto de un tratamiento mds com-
pleto en los arts. 106.2 y 121 de la Constitucién, los mismos (si¢) sc remiten, y por tanto hacen
necesario, un previo desarrollo lcgislativo, en 1a posible responsabilidad derivada de actos de
aplicacién de las leyes, que hasta ahora cuenta Gnicamente con el cnunciado genérico del articulo
9.3 del Texto Constitucional, la necesidad de un previo desarrollo legislativo que determine en
qué caso procede y qué requisitos son exigibles parcce mds indispensable en este caso, por faltar
cualquicr antecedente histdrico o regulacién que posibilite una decisién sobre tales cuestiones, ra-
z6n suficiente para la desestimacién del recurso» (FD 3.9).

(23) Ibid. en FD 4.°: «alos Jueces y Tribunales incumbe la interpretacién y aplicacién de
las normas juridicas y, muy cspecialmente al Tribunal Supremo unificar criterios interpretativos,
por lo que al margen de casos puntuales en los que se puedan suplir, aplicando la analogia o los
principios gencrales del derecho, omisiones en aspectos concretos de la norma juridica, resulta
inadmisible que, sustituyendo al legislador, sean los érganos del Poder Judicial los que regulen la
posible responsabilidad derivada de la aplicacién de las leyes mediante una elaboracion jurispru-
dencial que carcce de cualquicr antecedente legislativo».

(24) STC 7071988, FJ 3.: «La actividad legislativa queda fuera dc las previsiones de este
precepto constitucional que esta referido al derecho de los particulares a ser indemnizados por las
lesiones que sufran «a consecuencia del funcionamiento de los servicios piblicos», concepto éste
en el que, obviamente, no cabe comprender la funcién del legislador.» En idéntico sentido sc ha-
bia pronunciado ya en la STC 127/1987.

(25) SSTS de 15 de julio (Az. 10105 y 10106) y dc 25 de septicmbre (Az. 10107) de 1987.
En esta Gltima decia: «... no se puede negar la efectividad de csa responsabilidad, siquiera su de-
claraci6n presente el problema de su falta de regulacién expresa en nuestro Ordenamicnto Juridi-
co, pero de ¢llo no puede colegirse quc de tal ausencia de regulacién derive la exencion de res-
ponsabilidad para ¢l Estado, pues cllo implicaria una absoluta falta de €tica en sus actuaciones y
el desconocimiento de unos valores y principios reconocidos en la Constitucién al inspirar pre-
ceptos concretos de la misma, asi como los Principios Generales del Derecho... si a nadie le es li-
cito dafiar a otro en sus intereses sin venir obligado a satisfacer la pertinente indemnizaci6n, me-
nos puede hacerlo el Estado al establecer sus regulaciones generales mediante normas de
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anterior (26), habia realizado el esfuerzo de individualizar los tres fundamen-
tos de responsabilidad del legislador de los que derivaria obligacién de indem-
nizar: el de la expropiacién, el de la inconstitucionalidad de la ley y el de la ley
constitucional no expropiatoria que irroga al particular perjuicios econémicos
graves y ciertos. Dejaba fuera, como caso aparte, el de las leyes tributarias que,
por definicién, si son constitucionales no provocan perjuicios indemniza-
bles (27) y que si no lo son, tampoco esté claro que den derecho a indemniza-
cién, al menos en nuestro ordenamiento y a la vista de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el respecto (citaba a prop6sito 1a STC 45/1989). Lo curio-
so del caso es que la sistematizacién de los supuestos de responsabilidad del le-
gislador la conseguia el Tribunal Supremo a partir de la lectura «a contrario»
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, al resolver sobre la cons-
titucionalidad de las leyes que anticipaban la edad de jubilacién (28), habfa ce-
rrado las puertas a reclamaciones de indemnizacién sobre la base de los dos
primeros fundamentos —al decidir que no habia expropiacién, que la ley no
era inconstitucional—, mientras las dejaba abiertas para el tercero —cuando
sin apreciar inconstitucionalidad en la ley, reconocia que de ella derivaban per-
juicios «dificilmente justificables» y por ello «merecedores de alguna compen-
sacion». Y, realmente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 70/1988 sélo
podia leerse como respaldo de las sentencias del Pleno del Tribunal Supremo
que, reconociendo —en abstracto— el derecho a indemnizacién por perjuicios
provocados por leyes «no expropiatorias de derechos», indicaron el cauce para
ejercitarlo (29). En resumidas cuentas, el Tribunal Constitucional admitia la

cualquier rango, incluso las leyes, de lo que se infiere que, si ficilmente se da perjuicio alguno pa-
ra ciudadanos concretos, econémicamente evaluables, ellos deben ser indemnizados si, ademas,
concurren los restantes requisitos sefialados...» (FD 4.9).

(26) La Sentencia de 11 de octubre de 1991 (Az. 7784).

(27) «Los tributos, por esencia, suponen una detraccién coactiva de la renta o el patrimonio
del sujeto pasivo no resarcible de manera inmediata (sino mediata e indirecta, en la medida que
representan el pago de servicios piblicos esencialmente indivisibles o responden a modernos pos-
tulados de redistribucién de la renta), de forma que si su exaccién fuera indemnizable dejarian de
ser tributos» FD 3.°

(28) SSTC 108/1986, 99/1987, 129/1987 y 70/1988 que resolvieron recursos y cuestiones
de inconstitucionalidad planteados a propésito del Decreto-Ley 17/1982, de 24 de septiembre, la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, y la Ley 6/1985, de 1 de julio.

(29) «[L]a constitucionalidad de la nueva regulacién de la edad de jubilacién, acortando la
vida activa de los funcionarios sin mas matizaciones que la previsién de un calendario escalona-
do para su entrada en vigor y unas ayudas minimas para suavizar sus efectos, no impide que se
pueda apreciar en el marco de la legalidad ordinaria, como ya se dijo en la STC 108/1986, de 29
de julio, y se reitera en 1a 99/1987, de 11 de junio, cuya doctrina estamos siguiendo, que esa mo-
dificacién legal origine una frustracién de las expectativas existentes y, en determinados casos,
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posibilidad de la «responsabilidad del legislador» por perjuicios derivados de
leyes no inconstitucionales. Y esto, a pesar de la inconcrecién del articulo 9.3
CE, de no existir desarrollo legal especifico y de negar la oportunidad de una
interpretacién extensiva del articulo 106.2 CE. En este punto, el Tribunal
Constitucional resultaba francamente inconsecuente, porque la via y condicio-
nes que el Tribunal Supremo habia sefialado para hacer efectiva la indemniza-
cion por el hecho de las leyes, eran las dispuestas por el articulo 40 de la en-
tonces vigente Ley sobre Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
un precepto del que nadie dudaba que constituia el desarrollo legislativo del ar-
ticulo 106.2 CE. Tampoco deja de ser irénico que en esa STC 70/88 el Tribunal
se refiriera a la cuestién de la indemnizacién como un problema a resolver en
términos de «legalidad ordinaria», competencia por tanto de los jueces ordina-
rios, en el que él no debia entrar (30).

En este marco, la posicién del Pleno del Tribunal Supremo en la Sentencia
de 1992 era, por decir lo menos, contradictoria. Negaba la existencia del cauce
legal que €] mismo habia habilitado en las sentencias de 1987 y resolvia sobre
el fondo, desestimédndola, una pretension de indemnizacién respecto de la cual
acababa de declararse incompetente (31).

perjuicios econémicos que pucdan merecer algin género de compensacién. [} A esta doctrina se
ha referido expresamente el Tribunal Supremo cn Pleno...Nos referimos a las dos Sentencias de
15 de julio de 1987 ... y a la Sentencia de 25 de septicmbre de 1987...». (STC 70/1988, FJ 3.°). En
tales scntencias fue donde el Tribunal Supremo indicS que las peticiones de indemnizacién en es-
tos casos deberian dirigirse al Conscjo de Ministros, una opcién que luego no se ha mantenido en
iguales términos en la ley 30/1992 (véasc el articulo 142). Sobre las razones de la eleccion de
aquél cauce en el aiio 1987 y las consecuencias de la diferente opcién hecha en la vigente LRJ-
PAC, vid. Quintana, «La responsabilidad del Estado legislador», cit., pags. 133-135.

(30) «Quede, por tanto, [a] la Sala proponente de la cuestién, de modo semejante a lo re-
suelto en las citadas Sentencias del Tribunal Supremo [se refiere a las de dos de 15 de julioy ala
de 25 de septiembre de 1987], enjuiciar y resolver lo que estime procedente en orden a 1a peticién
compensatoria articulada subsidiariamente en la demanda y a la que se refierc ¢l Auto planteando
1a cucstion en su considerando cuarto «aun partiendo de la constitucionalidad» —como en €1 se
dice— del Real Decreto-ley 17/1982, de 24 dc septiembre, objcto de la presente cuestién. La du-
da de inconstitucionalidad que en el mismo plantea con base en el articulo 33.3 de la CE y que se
desestima en esta Sentencia como ya se hizo en las precedentes sobre la misma materia, no con-
diciona necesariamente la resolucién de la Sala sobre dicho problema que puede enjuiciar en tér-
minos de legalidad ordinaria en los que, naturalmente, no puede cntrar este Tribunal» (FJ 3.9,
cursiva afiadida).

(31) Tiene interés advertir, porque afecta al tcma de nuestro comentario, que en esta sen-
tencia el Tribunal Supremo estimé «innccesario» plantear cuestidn de inconstitucionalidad sobre
las disposiciones de las Leyes de Presupuestos de los afios 1985 y 1989 —cosa que sc pedia en la
demanda— en vista de que su opinién cra la de que no procedia la indemnizacién. A la sentencia
sigui6 un voto discrepante suscrito por tres magistrados.
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La previsién, limitada como hemos visto, de un derecho a indemnizaci6n
por darfios causados por la aplicacién de leyes en la Ley 30/1992, ha servido pa-
ra despejar algunas dudas en cuanto a la «posibilidad» de admitir un sistema de
responsabilidad por actos legislativos, pero no para aclarar el alcance de esta
responsabilidad. Del examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
la materia pueden extraerse algunos datos de interés.

Claramente, este Tribunal ha sido reacio a reconocer un derecho a indem-
nizacién con fundamento en la tesis expropiatoria, en el entendido de que en
estos casos, si se concluye que ha habido expropiacién sin indemnizacién lo
que hay es pura y simple inconstitucionalidad por vulneracién del articulo 33.3
CE; de modo que en todas ias ocasiones en las que el Tribunal Constitucional
rechazé la existencia de «privacién de derechos», el Tribunal Supremo dedujo
a continuacién que aun cuando de tales leyes (no inconstitucionales) se deriva-
ran perjuicios, por ejemplo, por «frustracién de expectativas», éstos no eran in-
demnizables. La compensacion, en su caso, deberfa fijarla el legislador. Tam-
poco ha tenido mayor éxito ante este Tribunal la tesis del «sacrificio especial»,
que en principio le parece plausible como base para una demanda de indemni-
zacién pero que, en la practica, no le cuesta mucho desbaratar apelando a las
circunstancias en que se introduce la legislacién, al interés que la justifica, a la
inexistencia de «desigualdad» en la ley, para concluir que se trata de perjuicios
que el particular «tiene el deber juridico de soportar» (32). Sin embargo, la
combinacidn de este argumento con el principio de la «confianza legitima» si
ha dado frutos.

En los escasisimos casos en los que el Tribunal Supremo ha reconocido un
derecho a indemnizacién por dafios producidos por las leyes, han concurrido
estas dos circunstancias: una frustracién de expectativas que origina pérdidas
por gastos ya desembolsados y una lesién de la confianza legitima, en la medi-
da en que los particulares incurrieron en tales gastos incitados de alguna forma
por el comportamiento del poder publico. Esto es lo que sucedi6 en el caso de
las empresas pesqueras afectadas por la supresién de los cupos de pescado im-
portado exento del pago de derechos aduaneros tras el Acta de Adhesién de Es-

(32) Esto fue muy claro en sentencias como la de 15 de julio de 1999 (Az.6546): «[Alun
cuando puedan existir dafios y perjuicios para los agentes de aduanas como consecuencia de la
supresién de barreras arancelarias derivada de la entrada en vigor del Acta Unica europea, los
mismos no pueden generar responsabilidad patrimonial para el Estado por existir, dadas sus ca-
racteristicas, la carga de soportarlos por los afectados, y no ser imputables, atendidas las circuns-
tancias en que se producen, a medidas de sacrificio singular adoptadas por la Administracién res-
pecto de determinados particulares, sino a genéricas disposiciones de rango legal, las cuales
imponen limitaciones que se proyectan sobre el conjunto de los ciudadanos, aun cuando puedan
afectar desigualmente a los grupos en que se integran».
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pafia a las Comunidades Europeas (33), en el caso de propietarios de terrenos
afectados por la declaracion legal de dreas protegidas por interés ambien-
tal (34), o en el caso ciertas empresas dedicadas a la comercializacién de pro-
ductos derivados del petréleo afectadas por una ley que establecia impuestos
especiales sobre tales productos (35). De aqui ha resultado una doctrina que se
puede considerar consolidada, de conformidad con la cual, «no puede descar-
tarse que pueda existir responsabilidad, aun tratdndose de actos legislativos,
cuando la produccién del dafio revista caracteres lo suficientemente singulari-
zados e imprevisibles como para que pueda considerarse intermediada o rela-
cionada con la actividad de la Administracién llamada a aplicar la ley» y por lo
tanto que, «cabe apreciar responsabilidad cuando se producen dafios o perjui-
cios en virtud de actos de aplicacién de leyes y existe un sacrificio patrimonial
singular de derechos o intereses econémicos legitimos que pueden considerar-
se afectados de manera especial por las actuaciones administrativas anteriores
o concomitantes con la legislacién aplicable» (36). En todos estos casos lo
esencial fue la prueba de que el perjudicado «no tenia el deber juridico de so-
portar» el dafio. En todos ellos los perjuicios a indemnizar procedian de leyes
«constitucionales» (37).

Hasta la llegada de las sentencias del Tribunal Supremo de 2000 que va-
mos a comentar, este Tribunal nunca reconocié indemnizacién en casos de le-

(33) SSTS de 5 de marzo de 1993 (Pescanova), 27 de junio de 1994 (Alvamar) y 16 de sep-
tiembre de 1997 (Pebsa).

(34) STS de 17 dc febrero de 1998 (Az. 1677)

(35) SSTS de 8 y 9 dc octubre de 1998 (Az. 7903 y 7905, respectivamentc)

(36) STS de 17 de febrero de 1988 (Az. 1677), FD 4.°

(37) Excepcionalmente, el Tribunal Supremo plante6 cuestion de inconstitucionalidad —
resuelta por 1a STC 28/1997— en el procedimiento concluido por la Sentencia de 17 de febrero
de 1998. La sentencia constitucional, que declaré la no inconstitucionalidad de la ley, reenvié a
los tribunales ordinarios la decisién de la cuestién de la responsabilidad patrimonial: «... la Sala
cuestionante parece vincular la cventual vulneracidn del articulo 33.3 CE al hecho de que en la
Ley 3/1984 no se disponga cxpresamentc una férmula o un cauce reparador para compensar las
prohibiciones y limitaciones al ¢jercicio del derecho de propiedad que se derivan de la misma. Pe-
ro en el propio Auto de planteamiento se condiciona la pretensién indemnizatoria objeto del re-
curso contencioso-administrativo del que conoce cn apelacion, a que las normas cuestionadas su-
peren el juicio de constitucionalidad que por razones compctenciales en €l se¢ plantea. En tal
supuesto entiende que habra de conocer del problema indemnizatorio debatido que, resuelto fa-
vorablemente para las sociedades recurrentes por la Sentencia de instancia, se plantea en la ape-
lacién. Es claro, por tanto, que el silencio de la Ley sobre este particular no puede ser considera-
do como una exclusién vulneradora de lo dispuesto en el articulo 33.3 CE, sino que ha de
entendersc que esc cxtremo quedard sometido a la normativa gencral del ordenamiento juridico
sobre la responsabilidad patrimonial por actos de los poderes publicos que procede otorgar a
quiencs, por causa de interés general, resulten perjudicados en sus bienes y derechos» (FJ 7.°).
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yes declaradas inconstitucionales. En parte, esto fue as{ porque el Tribunal
Constitucional ha sido tremendamente restrictivo en su interpretacién del al-
cance de la garantia expropiatoria, que, como ha indicado en repetidas ocasio-
nes, sélo opera cuando se produce una auténtica privacién de un derecho
patrimonial y no, cuando se procede por la ley a su delimitacién, modificacién
0, incluso, regulacién ex novo, siempre que no se afecte su «contenido esen-
cial» (38). Ademds, no ha considerado incluidos dentro del concepto de

(38) «Es claro que la garantia expropiatoria del articulo 33.3 de la Constitucién alcanza,
tanto a las medidas ablatorias del derecho de propiedad privada en sentido estricto como a la pri-
vacién de los «bienes y derechos» individuales, es decir, de cualquier derecho subjetivo e incluso
interés legitimo de contenido patrimonial, entre los que se incluyen, sin duda, los derechos de
aprovechamiento privativo o especial de bienes de dominio publico... Este Tribunal se ha referi-
do ya en mas de una ocasién (SSTC 108/1986, de 29 de julio, 37/1987, de 26 de marzo, y
99/1987, de 11 de junio, entre otras) al concepto de expropiacién o privacién forzosa que se halla
implicito en el articulo 33.3 de la Constitucién, declarando en sustancia, y por lo que aqui intere-
sa, que debe entenderse por tal la privacién singular de la propiedad privada o de derechos o inte-
reses patrimoniales legitimos acordada imperativamente por los poderes piblicos, por causa jus-
tificada de utilidad pdblica o interés social. De ahi que sea necesario, para que se aplique la
garantia del articulo 33.3 de la Constitucién, que concurra el dato de la privacién singular carac-
teristica de toda expropiacidn, es decir, la sustraccién o ablacién de un derecho o interés legitimo
impuesto a uno o varios sujetos.[ ] Distintas son las medidas legales de delimitacién o regulacién
general del contenido de un derecho que, sin privar singularmente del mismo a sus titulares, cons-
tituyen una configuracién ex novo modificativa de la situacién normativa anterior. Estas medidas
legales, aunque impliquen una reforma restrictiva de aquellos derechos individuales o la limita-
cién de algunas de sus facultades, no estan prohibidas por la Constitucién ni dan lugar por sf so-
las a una compensacién indemnizatoria. Muy al contrario, al establecer con caracter general una
nueva configuracion legal de los derechos patrimoniales, el legislador no sélo puede, sino que de-
be tener en cuenta las exigencias del interés general. Asf resulta con toda evidencia por lo que se
refiere al régimen juridico de la propiedad privada, pues por imperativo constitucional, la ley de-
be delimitar el contenido de ese derecho en atencién a su funcién social (art. 33.2 de la Constitu-
cién). Y lo mismo puede decirse de los derechos individuales de aprovechamiento sobre bienes
de dominio piblico, ya que su regulacién general no sélo puede tener en cuenta el interés indivi-
dual de los usuarios o titulares de aquellos derechos, sino que debe también tomar en considera-
ci6n el interés general inherente al cardcter piblico del bien sobre el que recaen. [} Es obvio, por
otra parte, que la delimitacién legal del contenido de los derechos patrimoniales o la introduccién
de nuevas limitaciones no pueden desconocer su contenido esencial, pues en tal caso no cabria
hablar de una regulacién general del derecho, sino de una privacién o supresién del mismo que.
aunque predicada por la norma de manera generalizada, se traducirfa en un despojo de situaciones
juridicas individualizadas, no tolerado por la norma constitucional, salvo que medie la indemni-
zacién correspondiente. Pero no puede olvidarse que, de manera semejante a lo que ya dijéramos
en la STC 37/1987 sobre el derecho de propiedad, la fijacién del contenido esencial «no puede
hacerse desde la exclusiva consideracién subjetiva del derecho o de los intereses individuales»
que en cada derecho patrimonial subyace, sino que debe incluir igualmente 1a dimensién suprain-
dividual o social integrante del derecho mismo» (STC 227/1988, FJ 11.9).
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«derecho patrimonial», a los efectos de la indemnizacién, los «derechos» no
integrados en el patrimonio del sujeto —derechos pendientes, futuros o condi-
cionados— ni, por supuesto, las meras expectativas. En consecuencia, estos
derechos que no son indemnizables a los efectos del articulo 33.3 CE tampoco
estan cubiertos por la garantia de no retroactividad de las disposiciones que los
restrinjan (art. 9.3 CE) (39). Aun cuando en algunos de estos casos, como se ha
indicado, el Tribunal Constitucional dej6 abierta la posibilidad de reclamar in-
demnizacion por perjuicios derivados de una ley «no expropiatoria de dere-
chos», el Tribunal Supremo consideré que en ausencia de una auténtica «pri-
vacién» de derechos y, sobre todo, con fundamento en una ley constitucional,
era dificil reconocer la ausencia del «deber juridico de soportar» la ley y, con
ella, el perjuicio.

Hubiera podido ser de otra forma en los supuestos de leyes que establecen
tributos y son declaradas inconstitucionales. De hecho, lo ocurrido tras las
SSTC 79/1985 y 19/1987 —Ila devolucién por parte de la Hacienda estatal de
lo indebidamente cobrado— pudo hacer pensar en un implicito derecho de in-
demnizacidn en estos casos, que cubriera como minimo la devolucién de lo pa-
gado en virtud de una ley inconstitucional (40). Sin embargo, la sentencia del
Tribunal 45/1989, que inauguré la era de los pronunciamientos de inconstitu-
cionalidad con eficacia pro futuro, no sélo desalenté tal interpretacién, sino
que introdujo para lo sucesivo un nuevo condicionante para el ejercicio de to-
do tipo de acciones encaminadas a hacer valer los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad respecto de actos pasados de aplicacién de la ley. El Tri-
bunal Constitucional se arrogaba la facultad de limitar las posibilidades de re-
mover situaciones «consolidadas», entendiendo por tales no sélo las mencio-

(39) «La prohibicién constitucional de retroactividad s6lo es aplicable a los derechos con-
solidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto, y no a los pendientes, futuros, con-
dicionados ni a las cxpectativas» (STC 97/1990, FI. 6.°).

Otra opinién, favorablc a un cntendimiento menos riguroso y mds realista del alcance de la
garantia cxpropiatoria en conexién con las cxigencias de la scguridad juridica, se refleja en los
votos particulares de los Magistrados Gémez-Ferrer Morant en la STC 6/1983 (a propdsito de
ciertos beneficios fiscales suprimidos por un decreto-ley con efecto retroactivo) y Rubio Lloren-
te en la STC 20871988 (a propésito de la supresién de cicrtos derechos pasivos —pensiones com-
plementarias— que habian sido expresamente garantizados por ¢l Estado).

(40) Ladevolucién se produjo en ambos casos ex officio, en el primer caso ordenada por el
RD 1959/1986 y en el segundo, a través del RDL 1/1987. Ninguna de las sentencias habia esta-
blecido 1a obligacién de restitucidén de lo indebidamente ingresado, pero el Gobierno interpreté
que €sa era la consecuencia necesaria. Una interpretacién que F. Rubio, por ejemplo, ha conside-
rado fruto de «un entendimiento muy radical del principio de la eficacia ex tunc» de la declara-
ci6n dec inconstitucionalidad en «La jurisdiccién constitucional como forma de creacién de Dere-
chon, incluido en La Forma del Poder, CEC, Madrid (1993), pag. 534 y n. 116.
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nadas en el articulo 40.1 de su Ley —procesos fenecidos mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada— sino, mucho mas alld, también las simplemente
consentidas o, en general, las no recurridas —en via administrativa o judi-
cial— a la fecha del pronunciamiento del Tribunal (41). Al declarar irrevisa-
bles los actos pasados de aplicacién de la ley, el Tribunal podia obrar la conva-
lidacién de los efectos producidos por la ley antes de su declaracién de
inconstitucionalidad (42). Este poder para limitar los efectos de las sentencias
estimatorias de la inconstitucionalidad —que no afecta, sin embargo, a la ex-
cepcién contenida en el articulo 40.1 LOTC acerca de la posibilidad de revisar
procesos penales o sancionadores (43)— lo ha justificado el Tribunal apelando
a razones de seguridad juridica, de justicia y, ocasionalmente, de igualdad. Es
un poder por muchos motivos polémico pero ejercido con frecuencia. ;Afecta
a la posibilidad de ejercitar demandas de resarcimiento de dafios derivados de
la aplicacién de leyes declaradas inconstitucionales? Indudablemente. Asi lo
ha entendido también el Tribunal Supremo (44).

(41) En algunas ocasiones el Tribunal Constitucional ha sefialado como fecha «tope» la de
la publicacién de la sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad. Por supuesto que de esta
forma se abre paso a la impugnacién de actos de aplicacién de la ley ya declarada inconstitucio-
nal en el periodo intermedio entre el pronunciamiento de la sentencia y su publicacién. Esto ocu-
mrid, por ejemplo, con la STC 179/1994 (Camaras de Comercio I). ]

(42) Sin embargo, pocos afios antes, en la STC 167/1986, el Tribunal habia indicado que
«nuestro sistema de control de normas... no permite una declaracién de nulidad que a la vez apa-
rezca como convalidacién de la norma hasta el momento de dicha declaracién» (FJ 4.°).

En general, se acepta que la declaracién de inconstitucionalidad afecta en todo caso a las sen-
tencias de tribunales ordinarios fundadas en la ley declarada inconstitucional y pendientes de eje-
cucién a la fecha del pronunciamiento de inconstitucionalidad. Un problema particular y no fécil
de resolver es ¢l que se refiere a si es sancionable el incumplimiento de una ley posteriormente
declarada inconstitucional y anulada con efectos ex nunc. Al respecto y refiriéndose al caso con-
creto de los incumplimientos de obligaciones tributarias, véase, L. A. MALVAREZ PASCUAL: Los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad o nulidad de disposiciones tributarias, Asocia-
cién Espaiiola de Asesores Fiscales, 1998, pags. 124-143.

(43) Y esto por exigencia del articulo 25.1 CE. Sin embargo, lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional en la reciente STC 194/2000, hace dudar también de la absoluta indisponibilidad
de estaregla, véanse si no sus FFJJ 10.°y 12.°

(44) Claramente en la STS 26 de diciembre de 1998 y, més veladamente en las sentencias
de 2000 que comentamos, en las que se establece una inequivoca conexién entre la premisa de la
eficacia ex runc de la sentencia de inconstitucionalidad y la deduccién de la responsabilidad del
legislador (por ejemplo, en los FFDD 3.° y 4.° de 1a STS de 30 de septiembre de 2000). En la sen-
tencia de 26 de diciembre de 1998, el Tribunal Supremo considera «doctrina general», aplicable
tanto a los supuestos de recurso administrativo como a los de recurso jurisdiccional la de «... la
subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacién de la disposicién general declarada nula,
con equiparacién, por tanto, de la anulacién a la derogacién, aunque sélo como queda dicho, res-
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Como se ha visto, los pronunciamientos judiciales de responsabilidad del
legislador y el reconocimiento de la correspondiente obligacién de indemnizar,
en la préctica y hasta el afio 2000, s6lo tuvieron lugar respecto de leyes «cons-
titucionales». El reconocimiento de la responsabilidad se ha tratado como una
cuestién distinta y aparte, de la de la constitucionalidad. El «deber juridico de
soportar» los perjuicios derivados de la ley, se ha ponderado a partir de las cir-
cunstancias del caso concreto, no se ha hecho depender de la validez de la ley,
cuestion ésta que sélo puede ser decidida de modo concluyente por el Tribunal
Constitucional. Y si éste ha declarado que la decisién a propésito de la proce-
dencia de indemnizacién por dafios y la fijacién de su cuantfa, es asunto de la
competencia de los tribunales (porque es una cuestién de «legalidad ordina-
ria») es que, al menos en apariencia, ha desvinculado la cuestién de la «res-
ponsabilidad» del legislador —a los efectos de la indemnizacidn por dafios—,
de la cuestion de la «actuacién conforme a Constitucién» del legislador —a los
efectos del juicio de constitucionalidad.

La persistencia de la discusién doctrinal, con todo, es comprensible. En
efecto, no acaba de estar claro cémo es que se puede hablar de «responsabili-
dad del legislador» por incumplimiento de un supuesto deber de no perjudicar
—que si limita al legislador en su actuacién ha de estar radicado en la Consti-
tucién— sin, al tiempo, sospechar de la constitucionalidad de una ley porque
provoca perjuicios que demandan indemnizacién (45). Quizd —pero sélo qui-
z4— podria trasladarse aqui el tipo de razonamiento que sirve en el control de
constitucionalidad de ciertos tipos de omisidn legislativa: la ley es constitucio-
nal en la medida en que «no excluye» (o en la medida en que «incluye») la po-
sibilidad de indemnizar los perjuicios —singulares, injustificados e insoporta-
bles— que provoca. Lo peculiar del asunto es que, por esta via, los tribunales
ordinarios se convierten en los encargados de decidir y, eventualmente, reparar
en cada caso concreto, una especie de inconstitucionalidad de la ley «en su
aplicacién a ciertos sujetos» que se remedia mediante indemnizacién. Pura ju-
dicial review.

La discusion doctrinal que hasta ahora ha corrido a cargo de los adminis-
trativistas, acerca de la posibilidad, los limites y, en general, las condiciones

pecto de los actos firmes, subsistiendo, en cuanto a los de diferente naturaleza, la posibilidad de
impugnarlos si asi lo permite la legalidad aplicable una vez declarada nula la disposicién general»
(FD 3.). '

(45) No cabe aqui intentar un paralelismo con el reconocimiento de responsabilidad patri-
monial de la Administracién por actos licitos, por funcionamiento normal de los servicios publi-
cos porque, en ambos casos, es la Ley la que prevé la posibilidad de indemnizacién en cstas cir-
cunstancias. Si no fuera asi estariamos ante casos de damnum absque iniuria.
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que han de concurrir para afirmar la responsabilidad patrimonial del Estado
por dafios producidos por las leyes, seguramente se vera afectada por la ine-
quivoca toma de postura.del Tribunal Supremo en favor del reconocimiento de
la responsabilidad por las leyes inconstitucionales. Seguro también que no
concluird. La doctrina del Tribunal Supremo pone de relieve la dimensién
constitucional de la cuestion. Y, probablemente, algo tendré que decir el Tribu-
nal Constitucional, si es que continia en la idea de que su Ley le inviste de la
facultad de decidir en cada caso concreto el alcance y las consecuencias de la
declaracién de inconstitucionalidad y, en lo que toca al pasado, la repercusién
de la declaraci6n de nulidad de la ley sobre actos de aplicacién o disposiciones
dictadas a su amparo. Segtn el Tribunal Supremo, la determinacién de los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad es una competencia que, por
defecto, retienen los jueces:

«En nuestra opinién, cuando la propia sentencia del Tribunal Constitucional
no contenga pronunciamiento alguno al respecto, corresponde a los jueces y tri-
bunales, ante quienes se suscite tal cuestién, decidir definitivamente acerca de la
eficacia retroactiva de la declaracién de inconstitucionalidad en aplicacion de
las leyes y los principios generales del derecho interpretados a la luz de la ju-
risprudencia, de manera que, a falta de norma legal expresa que lo determine y
sin un pronunciamiento concreto en la sentencia declaratoria de la inconstitucio-
nalidad, han de ser los jueces y tribunales quienes, en el ejercicio pleno de su ju-
risdiccidn, resolverédn sobre la eficacia ex runc o ex nunc de tales sentencias de-
claratorias de inconstitucionalidad» (46).

III. NOVEDADES QUE INTRODUCE LA DOCTRINA DE LA RESPONSABILIDAD
DERIVADA DE LAS LEYES INCONSTITUCIONALES

En su formulacién por el Tribunal Supremo en las sentencias de 2000, la
principal novedad de esta doctrina consiste, sin duda, en el reconocimiento de un
auténtico derecho a reclamar compensacién por dafios producidos por la ley in-

(46) STS 15 de julio de 2000, FD 4.° (se aiiade la cursiva). En opinién de algunos autores,
las indicaciones que contiene el articulo 40 de la LOTC a propésito de los efectos de las senten-
cias de inconstitucionalidad, van dirigidas sobre todo a los jueces ordinarios, a quienes corres-
pondera determinar el alcance y repercusién de una declaracién de inconstitucionalidad y nulidad
sobre los litigios de los que conozcan; asi, X. PIBERNAT [«Los efectos de la declaracién de in-
constitucionalidad», Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nams. 3-4, (1988)] o J. Jime-
NEZ CAMPO («La declaracién de inconstitucionalidad de la ley», cit.). Es una postura que el Tri-
bunal Constitucional sostuvo en alguna sentencia, por ejemplo, en la STC 160/1986. Sobre los
inconvenientes de esta solucién, véase J. JIMENEZ CAMPO, loc. cit., pags. 128-129.
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constitucional en toda suerte de circunstancias, aunque por un periodo de tiempo
limitado. Es decir, recaida la declaracion de inconstitucionalidad, el Tribunal re-
conoce un derecho a la indemnizacion siempre que pueda probarse la existencia
del perjuicio (susceptible de indemnizacién en los términos de la Ley 30/1992 y
conforme a la doctrina de la responsabilidad patrimonial), con independencia de
que los actos (normalmente, de aplicacidén de la ley) que hayan contribuido a su
produccién sean o no revisables, sean o no anulables (47).

Aparte de esta radical novedad, es notable también que el Tribunal Supre-
mo por vez primera reconozca un derecho a indemnizacién respecto de una ley
inconstitucional; y que, frente a la posicién mantenida en su sentencia del afio
1991 —a la que, por lo demis, se remite abundantemente—, decida la proce-
dencia de indemnizaci6n por perjuicios derivados de la aplicacién de una ley
tributaria (48).

Por supuesto, a pesar de su pretensién de generalidad, no se puede prescin-
dir del contexto en el que esta doctrina se enuncia. Las sentencias del Tribunal
Supremo que comentamos, en las que se declara el derecho a una indemniza-
ci6én con cargo al Estado para compensar los perjuicios econémicos derivados
del abono de ciertas cantidades que resultaron ser indebidas porque la ley que
las hacia exigibles fue declarada inconstitucional, han sido celebradas como la
justa reparacién del «desaguisado» provocado por la Sentencia 159/1997 del
Tribunal Constitucional (49). ‘

(47) Considera el Tribunal Supremo que, aun cuando razones de seguridad juridica puedan
justificar ¢l mantenimiento de actos afectados por vicios invalidantes, esto no implica la exclu-
sién de un derecho a la indemnizacién por los perjuicios antijuridicos que tales actos hayan pro-
vocado. Acudiendo al procedimiento de responsabilidad es posible «sustituir la 1égica e inheren-
te consccuencia de la declaracién de nulidad radical de un acto o de una disposicién por una
indemnizacién siempre que no cxista cl deber juridico de soportar el dafio o perjuicio causado por
ese acto o disposicién nulos de pleno derecho» (STS 1S5 de julio de 2000, FD 3.°).

(48) De esta forma, el Tribunal Supremo tercia en la espinosa cuestién de los efectos de la
declaracién de inconstitucionalidad de leyes tributarias sobre tributos ya cobrados. Véanse, sobre
este asunto los trabajos de M. A. CAAMANO ANIDO: «Nuevos matices de la jurisprudencia compa-
rada en materia de declaracién de nulidad de una norma y devolucién de ingresos indebidos», Re-
vista Espariola de Derecho Financiero, nim. 92 (1996) pags. 759-774; P. M. HERRERA MOLINA:
«Los efectos de la inconstitucionalidad de las leyes tributarias en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional alemén (en especial la ultraactividad transitoria de los preceptos inconstituciona-
les)», Quincena Fiscal, nim. 13 (1996) pags. 43-54; R. FALCON Y TELLA: «La llamada jurispru-
dencia prospectiva: precisiones sobre el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad de nor-
mas tributarias», Quincena Fiscal, nim. 7 (1997); o el ya citado de L. A. MALVAREZ PASCUAL: Los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad o nulidad de disposiciones tributarias (1998).

(49) «Por fin se ha dado solucién en términos de justicia a un problema hasta la fecha inso-
luble y que se encontraba varado cn las arcnas de una mal interpretada seguridad juridica: el de
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En esta sentencia, el Tribunal Constitucional, haciendo gala de un forma-
lismo del que ha prescindido sin mayor problema en otros casos, apeld a la «te-
orfa» para justificar un resultado practico que pugnaba contra la I6gica mas
elemental: en la Sentencia 173/1996 el Tribunal habia declarado la inconstitu-
cionalidad de un precepto legal por impermisiblemente retroactivo, «en conse-
cuencia», la STC 159/1997, declaraba intocables, irrevisables, precisamente,
supuestos de aplicacién retroactiva de tal precepto legal. De acuerdo con la
doctrina de esta sentencia, hay dos tipos de leyes inconstitucionales: las que lo
son por vulnerar derechos protegidos por amparo, las que lo son por incompa-
tibilidad con cualquier otro precepto constitucional. Frente a las primeras, el
perjudicado por su aplicacién puede demandar proteccién de sus derechos
(también amparo constitucional), frente a la segundas, no puede nada, salvo
sugerir, sin que esto genere ningln tipo de expectativa, el planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad (50). El Tribunal Constitucional ha reco-

las personas que habiendo pagado un impuesto declarado posteriormente inconstitucional se en-
contraban en la impotencia de no poder hacer nada para recuperar las cantidades abonadas»,
E. SEGU VILLUENDAS: «Responsabilidad del Estado legislador como consecuencia de la ley decla-
rada inconstitucional», La Ley, nim. 5236, 30 de enero de 2001. Los comentarios criticos a la
Sentencia 159/1997 han sido muy numerosos.

(50) Que la inconstitucionalidad de la ley por razén de la vulneracién de ciertos derechos
fundamentales (los protegidos por amparo) tiene especialidades frente a la inconstitucionalidad
por violacién de otros preceptos constitucionales, referidos o no a derechos, es evidente. En pri-
mer término, como se ha sefialado, porque la inconstitucionalidad por causa de la vulneracién de
derechos protegidos por amparo puede ser denunciada ante el propio Tribunal Constitucional por
el afectado por actos de aplicacién de estas leyes, a quien de este modo se le reconoce legitima-
cién subjetiva para instar el control de constitucionalidad de la ley por ciertos vicios de inconsti-
tucionalidad (concretamente, inconstitucionalidad por vulneracién de sus derechos protegidos
por amparo). No sélo esto, la posibilidad de que el Tribunal Constitucional se plantee sponte sua
una cuestién de inconstitucionalidad se limita a los casos en los que la ley vulnera derechos «am-
parados» y tiene por exclusivo objeto examinar la compatibilidad de la ley con los preceptos de la
Constitucién referidos a tales derechos, hasta el punto de que no rige aquf la regla comiin para los
procesos de control del articulo 39.2 LOTC («El Tribunal Constitucional podra fundar la declara-
cién de inconstitucionalidad en la infraccién-de cualquier precepto constitucional...»). Asi se di-
ce, por ejemplo, en la STC 160/1986. Las especialidades no terminan aqui. También son diferen-
tes los efectos de las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad, puesto que cuando la
inconstitucionalidad deriva de 1a vulneracién por la ley de derechos protegidos por amparo, la po-
sibilidad de limitar los efectos de la inconstitucionalidad sobre actos pasados de aplicacién de la
ley esta mas restringida. Las posibilidades de revisién de actos de aplicacién son mucho mayores,
tanto si se trata de actos de aplicacién judicial (y no s6lo en virtud de lo dispuesto en el art. 40.1
LOTC en conexién con vulneraciones del art. 25.1 CE), como si se trata de actos administrativos
(el art. 62 LRJ-PAC considera nulos de pleno derecho los actos de las Administraciones pablicas
«que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional», que ademis, de
acuerdo con el art. 102.1 de la misma ley, seran declarados nulos de oficio). Y esto seria asf por-
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nocido el derecho del justiciable a la aplicacién de la ley, incluso, a la reputa-
da inconstitucional por el juez que debe aplicarla (51), pero no al plantea-
miento de la cuestion de inconstitucionalidad respecto de la ley que le perju-
dica y que, a su modo de ver, es contraria a la Constitucién. En algunas
ocasiones el Tribunal ha tomado en cuenta la circunstancia del «consenti-
miento» en la aplicacién de la ley posteriormente declarada inconstitucional

que, en estos casos, la reparacién de la inconstitucionalidad sélo se consigue cuando cesa la vul-
neracién del derecho fundamental protegido por amparo. Poco sentido tiene eliminar la ley (por-
que de su aplicacién deriva la vulneracién de derechos) y, al tiempo, mantener los efectos de los
actos de aplicacién de la ley que directamente vulneran ¢sos derechos.

Es seguro que alguna conexidn existe cntre causas de inconstitucionalidad y consccuencias
de la declaraci6n de inconstitucionalidad. Algunas variantes de sentencias constitucionales ensa-
yadas por ¢l Tribunal Constitucional son prucba dec cllo. Pero si esto es asi, la buena pregunta cs
la de por qué los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad no son siempre igual de inten-
sos cuando la ley vulnera derechos fundamentales, aunque no cstén protegidos por amparo, y por
qué, cn este dltimo caso, no son revisables ante el Tribunal Constitucional las decisiones de los
jueces que tienen ¢l efecto de vulnerar tales derechos fundamentales, bien porque no los protegen
frente a la ley que los ha lesionado, bien porque aplican la ley que los vulnera. Parece poco ade-
cuado que la garantia de estos derechos, también constitucionales y eficaces frente al legislador,
consista al final en la esperanza de que los jueces decidan plantear cuestiones de inconstituciona-
lidad.

Efectivamente, todo esto enlaza con la discusién, recurrente, a propésito de la necesidad de
un amparo frente a leyes o, lo que es casi lo mismo, de extender la proteccién del amparo a todos
los derechos fundamentales. Sobre tal discusién me remito a los lugares conocidos: la Ponencia
de P. Cruz VILLALON —«El recurso de amparo constitucional»— y debate posterior, recogidos
en Los procesos constitucionales, CEC, Madrid (1992), pags. 117 y sigs.; . BORRAJO: «<Amparo
frente a leyes», RAP, nim. 98 (1982); L. M. Dfez-Picazo: «Dificultades practicas y significado
constitucional del recurso dc amparo», REDC, nim. 40 (1994) y, sobre todo, P. CRUzZ VILLALON:
«Sobre el amparo», REDC, nim. 41 (1994).

(51) EnlaSTC 23/1988 cl Tribunal Constitucional consider$ que un tribunal vulneré ¢l de-
recho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 al dictar una sentencia sin atenerse al «sistema
de fuentes», en este caso, al inaplicar una Icy postconstitucional, determinante del sentido del fa-
llo, por considerarla inconstitucional a la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional. Al esti-
mar ¢l amparo, el Tribunal indic6 también que no podia forzar al tribunal a quo al planteamiento
de la cuestién, aunque si a la aplicacién de la ley... a menos que planteara cuestién. La historia si-
guicnte del litigio fue que el tribunal, tras el reenvio del asunto, decidié plantear cuestién, resuel-
ta finalmente por la STC 158/1993, cn la que se declara (confirmando la opinién del juez) la in-
constitucionalidad de 1a norma que primero sc inaplicé y luego se cuestioné (en el FJ 5.° se dice
que «conclusién de inconstitucionalidad tan clara no puede quedar empaiiada por lo argiiido, en
favor de la Ley, cn las alegaciones de la Abogacia del Estado...»). Se supone que tras esto ¢l tri-
bunal a quo pudo volver a dictar una sentencia idéntica a la que scgin la STC 23/1988 vulneraba
el articulo 24.1 CE. Esta doctrina probablemente se revisa en la STC 211/1998.

Admitida a trdmite una cuestion de inconstitucionalidad, el jucz proponente no puede decidir
retirarla —cambiar de opinién— y dictar sentencia dando aplicacién a la ley cuestionada (ATC
313/1996, FJ 5.9).
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para determinar el circulo de los afectados por tal declaracién. De esto no se
deduce que exista un derecho a «resistir» la aplicacién de las leyes que se ten-
gan por inconstitucionales (52).

La gran mayorfa de las criticas a esta sentencia —incluidas las de los votos
particulares— se han centrado en dos aspectos, uno de caricter més teérico y
otro més influido por las circunstancias del caso. En primer lugar, estaba el he-
cho de que el Tribunal afirmara que la declaracién de inconstitucionalidad de
un precepto legal no afecta a los amparos pendientes de resolucién en los que
se cuestiona —por motivos diferentes a los tomados en cuenta para la declara-
cién de inconstitucionalidad— la legitimidad constitucional del mismo precep-
to. La justificacién ofrecida por el Tribunal fue muy simple: por un lado, la de-
claracién de inconstitucionalidad no permite revisar procesos fenecidos por
sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién del
precepto declarado inconstitucional (cuando no concurre la excepcién a la que
se refiere el art. 40.1 LOTC) y, por otro, la decisién de un recurso de amparo
s6lo puede ser estimatoria si se aprecia la lesién del derecho invocado. En se-
gundo lugar, el Tribunal pasaba por alto que al negar la transmisién de efectos
del proceso de control de constitucionalidad al proceso de amparo, exclufa del
circulo de los «beneficiados» por la declaracién de inconstitucionalidad a quie-
nes nunca consintieron el resultado de la aplicacién de la ley que les perjudica-
ba y consideraban inconstitucional, y utilizaron para oponerse todos los recur-
sos que el ordenamiento ponia a su alcance. Finalmente, sus esfuerzos
quedaban en nada, por la simple razén de que aunque el Tribunal Constitucio-
nal toma ocasionalmente en cuenta la circunstancia del «consentimiento» para
determinar el alcance «personal» de la declaracién de inconstitucionalidad, no
hace lo mismo en el caso de «no consentimiento», cuando el particular afecta-
do por la aplicacién de la ley agota antes de recaida la sentencia de inconstitu-
cionalidad las posibilidades de impugnacién de actos de aplicacién. En conse-

(52) Sin embargo, ;por qué se tiene en cuenta la circunstancia del consentimiento si no se
reconocen consecuencias a la actitud de «no consentir» (impugnando la aplicacién de la ley por
6rganos de la Administracién, solicitando el planteamiento de cuestiones de inconstitucionali-
dad)? J. Jiménez Campo ha escrito, por ejemplo, que «la Ley de cuya constitucionalidad se dude
o discrepe con seriedad ha de ser llevada ante la jurisdiccién en defensa del Derecho, o del dere-
cho propio, sin esperar a que un eventunal pronunciamiento futuro de nulidad, promovido después
o por otros, resuelva o repare situaciones cuya depuracién no se intenté en tiempo. Esto vale, por
de pronto, para limitar... el alcance de la «retroaccién» que pueda deparar la anulacién de la ley,
retroaccién que, por simplificar ahora, s6lo debiera beneficiar al ciudadano activo, que hizo valer
en tiempo su derecho» (en «La declaracién de inconstitucionalidad de la ley», ya citado,
pég. 113). Excepcionalmente, en la muy interesante STC 5/1992, el Tribunal tuvo en cuenta la
circunstancia del «no consentimiento».
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cuencia, el Tribunal daba por bueno el desigual efecto de ia declaracién de in-
constitucionalidad sobre quienes, en las mismas condiciones, solicitaron del
juez ordinario el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad. La di-
ferencia se justificaba por razones de principio: en nuestro sistema jueces y tri-
bunales —cada uno de ellos— disponen de la facultad de proponer cuestiones
de inconstitucionalidad en los términos del articulo 163 CE y su decisién es
irrevisable. En teoria, incluso en casos tan llamativos como el decidido por el
Tribunal, no puede hablarse de diferencia de trato a la hora de la aplicacion de
la ley, sino de diferencia de criterios judiciales en cuanto a la constitucionali-
dad de ésta: porque todos los jueces decidieron conforme a la Constitucién, y
ninguno aplicé una ley (a su juicio) inconstitucional. En la prictica...

Ha habido, sin embargo, otro aspecto menos destacado de la polémica co-
nexion entre las SSTC 173/1996 y 159/1997 que tiene, a mi modo de ver, una
importancia critica para el asunto que nos ocupa. En la STC 173/1996, e! Tri-
bunal Constitucional por primera vez declaré la inconstitucionalidad de una
norma por vulneracion del principio de la confianza legitima, que el Tribunal
entiende, sin sombra de duda, incorporado en el principio de seguridad juridi-
ca de articulo 9.3 CE (53). Aunque, en efecto, la perenne cuestién de la consti-
tucionalidad de las normas tributarias retroactivas fue asunto debatido una vez

(53) FJ 5. «En definitiva, cuando ¢l Real Decreto-ley 7/1989 fij6 para el afio 1990 en la ta-
sa fiscal del juego una cuota tributaria de 141.750 pesetas por cada maquina o aparato, cstaba
concretando, en este ambito de actividad y para el referido periodo impositivo, el deber de contri-
buir al sostenimiento de los gastos publicos establecido en ¢l articulo 31.1 de la Constitucién. Los
interesados en esta actividad conocian previamente las consecuencias tributarias que derivaban
de su decisién de explotar el negocio de las maquinas o aparatos de juego, conocimicnto previo
que es imprescindible a la hora de planificar cualquier actividad empresarial, en tanto que el tri-
buto es siempre un componente mis —y, a menudo, como sucede en este caso, nada desprecia-
ble— del coste de la misma. De este modo, cuando la Ley 5/1990 establecié un gravamen com-
plementario aplicable sobre las tasas ya devengadas al comienzo del afio 1990, no hacia otra cosa
que modificar, de manera imprevisible, el quantum del deber de contribuir que ya habia sido sa-
tisfecho, quebrantando, de este modo, la seguridad juridica de quienes en 1990 permanecieron
en dicho sector del juego o iniciaron su actividad empresarial en el mismo en la confianza de que
sus obligaciones fiscales se hallaban previamente delimitadas por el Real Decreto-ley 7/1989.
Una modificacién retroactiva y de tal magnitud de una cuota tributaria ya satisfecha s6lo podria
reputarse conforme con la Constitucién si existieran claras exigencias de interés general que jus-
tificaran que el principio de seguridad juridica, que, insistimos, no ¢s un valor absoluto, debiera
ceder ante otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos que, conforme se desprende de
cuanto llevamos expuesto, no sc aprecian en este caso [...] Lo anteriormente expuesto obliga a
concluir que la norma cuestionada 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 en este caso se ha producido una vulneracién del principio de seguridad ju-
ridica garantizado por el articulo 9.3 de la Constitucién» (Se afiade la cursiva).
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mds, en esta ocasién, el Tribunal no enfocé el problema de la retroactividad
desde el punto de vista de la prohibicién de retroactividad de las normas res-
trictivas de «derechos individuales», sino de su conexién con las exigencias de
certeza del Derecho, de seguridad juridica, que protegen a los destinatarios de
las normas de los perjuicios derivados de cambios legislativos imprevisibles e
injustificados (54).

En la Sentencia 173/1996 el Tribunal no declara inconstitucional el grava-
men complementario de la tasa en cuanto tal, sino el modo en que se impone.
Por eso, porque lo inconstitucional no es el gravamen en si —el Tribunal no
cuestiona el poder del legislador para establecerlo— sino su introduccién y
exigencia en circunstancias tales como para provocar un quebrantamiento de la
confianza legitima que vulnera el articulo 9.3 CE, lo que se declara inconstitu-
cional es el gravamen complementario introducido por la Ley 5/1990 en su
aplicacion a «quienes en 1990 permanecieron en dicho sector del juego o ini-
ciaron su actividad empresarial en el mismo en la confianza de que sus obliga-
ciones fiscales se hallaban previamente delimitadas por el Real Decreto-ley
7/1989» (55).

Como ya advertimos en otro momento, la lesién de la confianza legitima

(54) FI 3.2 «[Alfirmar que las normas tributarias no se hallan limitadas en cuanto tales por
la prohibicion de retroactividad establecida en el articulo 9.3 CE, en tanto que no son normas san-
cionadoras o restrictivas de derechos individuales, no supone de ninguna manera mantener, siem-
pre y en cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando
su eficacia retroactiva entre en colisién con otros principios consagrados en la Constitucién (STC
126/1987, Fundamento Juridico 9.°), sefialadamente, por lo que aqui interesa, el de seguridad ju-
ridica, recogido en el mismo precepto constitucional.

La seguridad juridica, segiin constante doctrina de este Tribunal, es «suma de certeza y lega-
lidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccién de la ar-
bitrariedad, sin perjuicio del valor que por si mismo tiene aquel principio» (SSTC 27/1981,
99/1987, 227/1988 y 150/1990). Y aun cuando resulta claro, como se advertfa en el Fundamento
Juridico 8.° de la STC 150/1990, que no puede erigirse en valor absoluto, pues ello darfa lugar a
la congelacién o petrificacién del ordenamiento juridico existente (SSTC 6/1983, 99/1987 y
126/1987), consecuencia contraria a la concepcién que fluye del propio articulo 9.3 CE, ni debe
entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado ré-
gimen fiscal (SSTC 27/1981 y 6/1983), «sf protcge, en cambio, la confianza de los ciudadanos,
que ajustan su conducta econémica a la legislacién vigente, frente a cambios normativos que no
sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no
puede trascender la interdiccién de la arbitrariedad» (SSTC 150/1990 y 197/1992).

Determinar cudndo una norma tributaria de caracter retroactivo vulnera la seguridad juridica
de los ciudadanos es una cuestién que s6lo puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de
un lado, el grado de retroactividad de la norma y, de otro, las circunstancias que concurran en ca-
da supuesto (SSTC 126/1987 y 150/1990).»

(55) Véase el FJ 5.° en la parte transcrita supra en nota 53.

328



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR 1LAS LEYES INCONSTITUCIONALES

no se puede apreciar haciendo abstraccién de las circunstancias en el caso con-
creto (56). También indicamos que el tipo de reparacién que conviene, para el
caso de que tal lesién se estime producida, no es tnico y debe decidirse en fun-
cién del perjuicio provocado. En el caso resuelto por el Tribunal, es claro que
la vulneracién de la confianza no se hubiera apreciado si el incremento de la ta-
sa no hubiera sido tan grande (suponia mis del doble de lo inicialmente esta-
blecido), no se hubiera impuesto con efecto retroactivo y, en fin, el legislador
hubiera podido apelar a «claras exigencias de interés general que justificaran
que el principio de seguridad juridica... debiera ceder ante otros bienes o dere-
chos constitucionalmente protegidos». El Tribunal comprobé todas esas cir-
cunstancias antes de declarar la inconstitucionalidad. No obstante, el dato fun-
damental fue el de la imposicidn retroactiva. El Tribunal no habria declarado la
inconstitucionalidad, no habria entendido producida la lesién de la confianza,
si la norma no hubiera surtido, de hecho, efectos retroactivos (57). O sea, que
en el cdlculo de la reparacién, como en el de apreciacion de la lesién de la con-
fianza, necesariamente, no se podia pasar por alto que los perjuicios ya se ha-
bian producido y que el planteamiento de las cuestiones de inconstitucionali-
dad se suscitaba, precisamente, en el marco de procesos dirigidos a reclamar
«la devolucidn de lo indebido». Al declarar inconstitucional y nulo el grava-
men en los términos indicados, el Tribunal hacia posible que tales procesos si-
guieran adelante. Mds ain: anticipaba la estimacidn de las pretensiones de rec-
tificacion de las declaraciones-liquidaciones correspondientes al afio 1990,
exactamente, las afectadas por la eficacia retroactiva del gravamen comple-
mentario.

(56) Este dato tiene interés, y explica c6mo cs que la misma norma, en otras circunstancias
puede no scr inconstitucional. En ¢l caso de esta sentencia, el propio Tribunal indica por qué mo-
tivos en un caso anterior, una norma igual no fue declarada inconstitucional...: «respecto a una
norma idéntica a la que ahora cnjuiciamos —la Disposicién adicional sexta, 3, de 1a Ley 5/1983,
de 29 de junio, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria—, este
Tribunal llegé a la conclusién de que se acomodaba a la Constitucién porque concurrian las si-
guientes circunstancias: Tenia cardcter transitorio, su aplicacién se limitaba al ejercicio en que la
ley sc aprobaba, no podia calificarse de imprevisible y respondia a la finalidad, constitucional-
mente respaldada, de una mayor justicia tributaria (STC 126/1987, Fundamento Juridico 13). Co-
mo en scguida veremos, algunas de las circunstancias que concurren en el caso que ahora nos
ocupa —concretamente las dos dltimas— son sensiblemente diferentes y de ahi que haya de ser-
lo también la conclusién a que llegamos» (FJ 3.°).

(57) No hay lesién de la confianza si no hay perjuicio. Un cambio inesperado a mejor, aun-
quc imprevisto, obviamente no «lesiona» la confianza. En la STC 15071990 el Tribunal entendié
que no habia vulneracién de seguridad juridica por razén de la retroactividad, porque 1a norma no
lleg6 a aplicarse retroactivamente, ya que ¢l parlamento regional de Madrid suspendié la eficacia
de la ley autonémica impugnada.
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El modo en el que el Tribunal Constitucional decidié a continuacién las de-
mandas de amparo a propésito de la aplicacién de la ley —unos amparos que €l
mismo dejé pendientes de resolucién a la espera de lo que se decidiera en el
proceso de control de constitucionalidad— fue desconcertante. Primero, por-
que para justificar la ausencia de lesion del primero de los derechos invocados,
en concreto del articulo 14 CE, se sintié obligado a realizar un nuevo juicio de
constitucionalidad de la norma que ya habia declarado inconstitucional, para
decidir ahora si también lo era por infraccion del principio de igualdad. Segun-
do, porque en relacién con la alegada infraccién del articulo 24.1 CE que se ha-
bria producido al ratificar el juez la constitucionalidad de la ley y no plantear
cuestién, el Tribunal se fijé exclusivamente en las condiciones en las que el
juez rechazd tal cuestidn, sin atender a las consecuencias que de tal negativa
derivarian para el recurrente (58). En realidad, el proceso estaba abocado a la
desestimacién si el juez no planteaba cuestién, ya que la estimacién de la pre-
tension actuada —rectificacion de las liquidaciones y devolucién de lo indebi-
do— sélo podia producirse sobre la base de Ia previa declaracién de la incons-
titucionalidad de una norma que fue simplemente cumplida en sus términos
por el recurrente (bajo amenaza de multa si no lo hacfa). En un proceso plante-
ado de este modo, la cuestién de la inconstitucionalidad de 1a norma, no puede
considerarse «incidental», sino el thema del proceso, que giré todo €l en torno
a las mismas cuestiones que el Tribunal Constitucional decidi6 en la STC
173/1996 pero que el juez resolvié en sentido diametralmente opuesto. ;Como
pudo entonces el Tribunal Constitucional desconocer la lesién de los derechos
e intereses legitimos del recurrente por una sentencia que decidfa con cardcter
definitivo para el afectado la ausencia de un perjuicio que el propio Tribunal,
en la citada sentencia de 1996, no sélo habia considerado ya producido, sino
que ademds fue premisa para la declaracion de inconstitucionalidad? ;Cémo
considerar bien fundada una decisién —la de no plantear cuestién de inconsti-
tucionalidad— que implicaba dar por buenos los efectos de una ley que el pro-
pio Tribunal Constitucional habia considerado fruto de una actuacidn arbitraria
del legislador, lesiva de la confianza legitima del recurrente y, en esa medida,

(58) FD 5.°: «[T]ampoco se¢ aprecia en el caso indefensién constitucionalmente relevante
de ningiin género. Lo que ha ocurrido es, sencillamente, que, tras exponer la demandante ante
dicha Sala, en los momentos procesales habiles para ello, cuanto ha estimado de interés y con-
veniente a su derecho para suscitar en la misma dudas acerca de la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, dicho 6rgano jurisdiccional, tras un examen y andlisis razonado
de esas alegaciones, e incluso de la prueba y antecedentes aportados por la propia recurrente, en
el gjercicio de su jurisdiccién, ha rechazado las dudas de constitucionalidad que en €l trataban de
provocarse.»
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productora de perjuicios indemnizables? (59) Finalmente, visto que el Tribunal
Constitucional ha entendido que «determinar cuindo una norma tributaria de
cardcter retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos es una
cuestién que s6lo puede determinarse caso por caso, teniendo en cuenta, de un
lado el grado de retroactividad de la norma y, de otro, las circunstancias que
concurran en cada supuesto» (60), sélo podria considerarse razonable la deci-
si6n del juez de no plantear la cuestién de inconstitucionalidad si esta doctrina,
vinculante de acuerdo con el articulo 5.1 LOPJ, se hubiera respetado.

Que la doctrina de la STC 159/1997 a propésito del alcance de la STC
173/1996 era discutible, se puso de manifiesto en el seno del Tribunal, de lo
que quedd constancia en tres votos rotundamente discrepantes (61).

(59) STC 190/1990 FI 3.°: «[L]os crrores de los érganos judiciales, cuando no son imputa-
bles a la negligencia de la parte, no deben producir cfectos negativos en la esfera juridica del ciu-
dadano, pues si asi se entendiera, sc configuraria una indefensi6n contraria al derecho a la tutela
judicial efectiva». ;Qué queda de la «doctrina» del ATC 272/19917: «La aplicacién de una nor-
ma material o formalmentc inconstitucional no es en si misma causa directa y necesaria de una lc-
sién en los derechos fundamentales sustantivos del sujeto a quien la ley sc aplica cuando la razén
de la inconstitucionalidad no es, precisamente, la de que la norma aplicada viola alguno de los de-
rechos constitucionalmente garantizados. Como quiera que entre estos derechos se encuentra, sin
cmbargo, el derecho a la ttcla judicial efectiva, esto es, al acceso a la justicia y a recibir de ésta
una respucsta fundada en Derecho, no cabe duda de que una decision judicial fundada en la apli-
cacion de una norma legal respecto de la que el interesado insté en su momento, y razonada-
mente, el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad, puede ser atacada en esta via
de amparo, pues como es obvio no es decision fundada en Derecho la que se apoya en una nor-
ma invalida.» (FJ 2.°, se aiade la cursiva).

(60) STC 173/1996, FI 3. Es doctrina ya anunciada en sentencias anteriores. Asienla STC
150/1990, FJ 8.°: «el principio de scguridad juridica, aun cuando no pueda erigirse en valor abso-
luto... si protege... la confianza de los ciudadanos, que ajustan su conducta econémica a la legis-
lacién vigente, frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la re-
troactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la interdiccién de la
arbitrariedad. Scrdn, en definitiva, las circunstancias especificas que concurran en cada caso y el
grado dc retroactividad de la norma cuestionada los elementos determinantes que permitan cnjui-
ciar su pretendida inconstitucionalidad (STC 126/1987, Fundamento Juridico 11)».

(61) Los votos fueron suscritos por los Magistrados Garcia-Mon, Jiménez de Parga, Mendi-
z4bal (que se adhicre al formulado por el anterior) y Gimeno Sendra. La conclusién de la STC
159/1997 fuc la referencia para resolver otros recursos de amparo sobre el mismo asunto: asi,
SSTC 183/97, 55/98, 71/98, 137/98, 36/99, 84/99, 200/1999, 124/2000 y 111/2001, algunas de
cllas acompaifiadas de votos particulares que insisten cn la discrepancia ya manifestada en la STC
159/97. Algunas de estas sentencias incorporan nuevos matices. La STC 71/98 no considera vul-
nerado el derecho a la igualdad en la aplicacién de 1a ley por el hecho de que ¢l Tribunal Supremo
inadmitiera a trdmitc un recurso de casacién (por razén de la cuantia) a pesar de que en las mismas
circunstancias, respecto de otros recursos idénticos, habia optado por suspender la decision sobre
admisién hasta tanto no se resolvieran las cuestiones de inconstitucionalidad pendientes ante el TC
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Valorada a la luz de lo sucedido en este caso, la solucién facilitada por el
Tribunal Supremo, justificada en abstracto mediante la doctrina de la responsa-
bilidad del legislador por las leyes inconstitucionales, fue un buen remedio. Es-
to, no impide, sin embargo, apreciar ciertos defectos de construccién. Entre
ellos, el de su alcance excesivo.

La doctrina de la responsabilidad del Estado legislador por los perjuicios
derivados de la aplicacion de una ley inconstitucional, a primera vista, cierra el
circulo de la garantia de la Constitucién. Por un lado, impide la consolidacién
de dafios provocados por «la actuacién antijuridica» del legislador. Por otro,
soluciona llamativas situaciones de inequidad, derivadas del hecho de que, en
nuestro sistema, los tribunales sean la puerta de acceso pero también de cierre
para los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en materia de control de
constitucionalidad. En idénticas circunstancias, la misma ley puede ser aplica-
da por unos tribunales y cuestionada por otros, con el resultado de que si la ley
es finalmente declarada inconstitucional, los afectados por su aplicacién judi-
cial habrdn de conformarse, si tal acto de aplicaci6n, por cualquier motivo, ha
devenido inimpugnable. En teorfa, mientras una ley no haya sido declarada in-
constitucional por quien tiene competencia para hacerlo, y no haya sido expul-
sada del ordenamiento, es una ley; la sospecha de su inconstitucionalidad, en
nada afecta a su eficacia. En la prictica, esto no es rigurosamente exacto: la
sospecha de inconstitucionalidad afecta a la eficacia de la ley, justifica que jue-
ces y tribunales procedan al planteamiento de cuestiones de inconstitucionali-
dad y se abstengan de aplicarla. El riesgo de una «desigualdad» en la aplica-
cién judicial de la ley por razén de la diversidad de criterios judiciales a
propésito de su constitucionalidad es real y, esa desigualdad, lejos de reme-
diarse, se consolidara definitivamente si, como suele suceder, la declaracion de
inconstitucionalidad llega demasiado tarde para quienes en su momento no ob-
jetaron la aplicacion judicial de la ley o lo hicieron sin éxito.

Desde esta perspectiva, la accién de responsabilidad por dafios y perjuicios
derivados de la aplicacién de la ley declarada inconstitucional es un remedio a
una situacién de desigualdad. Sitda en el mismo plano a todos los afectados por

(resueltas por la STC 173/96). En la STC 84/99, el Fiscal aboga por la concesién del amparo y la
declaracién de nulidad de actos basados en la ley declarada inconstitucional y nula. En la STC
36/99, el Magistrado Garrido Falla, recien incorporado al TC, se adhiere a la discrepancia. La STC
124/2000 otorga el amparo, basado en la vulneracién del articulo 24.1: el Tribunal aprecia incon-
gruencia omisiva en la sentencia recurrida. Los recurrentes habian interesado del TSJ de Madrid el
planteamiento de cuesti6én de inconstitucionalidad (a propésito del precepto posteriormente decla-
rado inconstitucional) pero el TSIM contesté declarando la legalidad constitucional de la tasa fis-
cal del juego conforme a la Ley de Presupuestos de 1991. La concesién del amparo en este caso
tiene el efecto de abrir a los recurrentes la via para el recobro de lo indebidamente ingresado.
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la ley y permite a los perjudicados por ella —también a quienes no fueron
«conscientes» del perjuicio en un primer momento— reclamar compensacién.
Pero va mas all4, porque para ejercitar esta accién no sélo es irrelevante la con-
ducta previa del afectado, sino también la anterior opinién de los jueces sobre
la constitucionalidad de la ley. Sélo la declaracién de inconstitucionalidad «po-
ne de manifiesto» —para todos, también para los jueces— que la ley era in-
constitucional, incapaz por tanto de imponer a sus destinatarios, en su caso, el
deber juridico de soportar cargas que afectaban a sus derechos e intereses legi-
timos. Quien se considere perjudicado por cumplir la ley inconstitucional, pue-
de demandar compensacién. Para ejercitar la accién de responsabilidad dispo-
ne, segiin indica el Tribunal Supremo, del plazo de un afio a contar desde la
fecha de la publicacién en el BOE de la sentencia que declara la inconstitucio-
nalidad (62).

No hace falta un gran despliegue argumental para concluir que de este mo-

(62) El Tribunal Supremo recurre a la doctrina de 1a actio nata para justificar el momento a
partir del cual es cjercitable esta «accién de responsabilidad»: «En materia de responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones piblicas, cuyo régimen es aplicable a la responsabilidad del
Estado legislador, rige exclusivamente el plazo de prescripei6n de un afio establecido por el ar-
ticulo 40 de 1a Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y hoy por el articulo 139
de la LRJ-PAC. Este plazo, scgtin ha declarado reiteradamente la jurisprudencia, comienza a
computarse a partir del momento cn que se completan los elementos ficticos y juridicos que per-
miten el cjercicio de la accién, con arreglo a la doctrina de la «actio nata» o nacimiento de la ac-
ci6én. Resulra evidente que el momento inicial del cémputo, en el caso contemplado, no puede ser
sino el de la publicacion de la sentencia del Tribunal Constitucional que, al declarar la nulidad
de la ley por considerarla contraria a la Constitucion, permite por primera vez tener conoci-
miento pleno de los elementos que integran la pretension indemnizatoria y, por consiguiente, ha-
cen posible el ejercicio de la accion. En consecuencia, es dicha publicacion la que determina el
inicio del citado plazo especificamente establecido por la ley para la reclamacion por responsa-
bilidad patrimonial dirigida a las Administraciones publicas» (FD 9.° STS 13 de junio de 2000,
cursiva afadida).

A la vista de este razonamiento es sensato preguntarse por qué la doctrina de la «actio nata»
no puede ser asimismo aplicada al ejercicio de acciones dirigidas a reclamar la devolucién de lo
indcbido, en aquellos casos cn los que el caricter de «indebido» deriva de la inconstitucionalidad
de la ley que establece el tributo. Esta ha sido, por lo demds, una via ensayada por algiin tribunal
cn casos como el que el Tribunal Supremo resuelve: «[Sle puede decir que no se dio el presu-
puesto del «ingreso indebido» hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional, y por ello hasta la
misma no pudo ejercitarse la accién de devolucion», Sentencia de 28-12-1999 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla y Le6n, Sala de lo Contencioso, sede en Burgos, FD 5.°

Claro que admitir que la sentencia de inconstitucionalidad es condicién para el nacimiento de
acciones (inicio del plazo de ejercicio de acciones) como las de responsabilidad patrimonial o de-
volucién de ingresos indebidos, tiene muy serias consecuencias. Y sobre todo, sélo puede fundar-
sc sobre la premisa de que los tribunales no pueden decidir concluyentemente sobre la constitu-
cionalidad de las leyes que aplican ni siquiera respecto del litigio que juzgan.
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do, los esfuerzos del Tribunal Constitucional por limitar en atencién a ciertas
circunstancias las consecuencias de la inconstitucionalidad de la ley sobre ac-
tos pasados de aplicacién, sobre situaciones consolidadas, pierden mucho de su
sentido. Cabe preguntarse si lo tenfan —si lo siguen teniendo— y, también, por
qué habrd sido que el Tribunal Supremo se ha mostrado, al reconocer este «de-
recho» a la indemnizacién, generoso y audaz donde el Tribunal Constitucional
ha sido «poco sensible» y precavido (63). Respecto de esta dltima pregunta,
quizé la respuesta mas simple sea también las més acertada. A ella me refiero a
continuacién.

IV. DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
COMO DECLARACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR

En opinién del Tribunal Supremo,

«La determinacién del titulo de imputacién para justificar la responsabili-
dad del Estado legislador por inmisiones legislativas en la esfera patrimonial
(que ha vacilado entre las explicaciones que lo fundan en la expropiacién, en el
ilicito legislativo y en la teorfa del sacrificio, respectivamente) ofrece...una es-
pecial claridad en el supuesto de la ley declarada inconstitucional» (64).

En efecto, si toda declaracién de inconstitucionalidad sirve como declara-
cién de responsabilidad del legislador, no hay conclusién més clara que la de
que todo dafio derivado de la aplicacién de una ley inconstitucional es antijuri-

(63) Apelando a razones de seguridad juridica y, para lo que nos interesa, de igualdad, el
Tribunal Constitucional ha limitado en ocasiones la posibilidad de impugnar decisiones adminis-
trativas o judiciales basadas en la ley declarada inconstitucional y nula. El Tribunal, de este mo-
do, ha defendido una peculiar forma de igualdad frente ala ley, algo as{ como una «igualdad en la
inconstitucionalidad». Al vedar el ejercicio de acciones de nulidad a quienes no impugnaron ac-
tos de aplicacién de la ley antes de la declaracién de inconstitucionalidad (los que «consintie-
ron»), consigue la equiparacién entre éstos y aquéllos que sf lo hicieron, aunque sin éxito, y ago-
taron «antes de tiempo» las posibilidades de impugnacién (los que «no consintieron»). El
Tribunal pretendidamente evita el agravio consistente en «un inaceptable trato de disfavor para
quien recurrié, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con el trato recibido por quien no insté
en tiempo la revisién del acto de aplicacién de las disposiciones hoy declaradas inconstituciona-
les» (FT 11 STC 45/1989), igualando a todos en la imposibilidad de recurrir. Como antes he indi-
cado, queda sin resolver el problema de qué sucede con quienes incumplieron la ley después de-
clarada inconstitucional que, paradéjicamente, se encontrarian en situacién més ventajosa que
quienes, consintiéndola o no, la cumplieron.

(64) En la Sentencia de 29 de febrero de 2000, FD 4.° La cursiva es nuestra.
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dico y por lo tanto indemnizable. La conclusién fallarfa, sin embargo, si esa
presupuesta conexion entre inconstitucionalidad de la ley y responsabilidad del
legislador no se diera o, digamos, no se diera en todos los casos.

El punto débil de la construccion de la doctrina de la responsabilidad por
las leyes inconstitucionales estd en la consideracién de la ley inconstitucional
como un ilicito del legislador, un acto antijuridico, un resultado del «anormal
funcionamiento» del poder legislativo. Con seguridad, el Tribunal Constitucio-
nal no comparte, al menos en la actualidad, esta forma de entender el «hecho»
de la inconstitucionalidad de la ley. Y entre sus razones para limitar los efectos
pro praeterito de las decisiones de inconstitucionalidad ocupan un lugar pree-
minente las que tienen que ver con la proteccién de la confianza en la ley —en
la validez de la ley—, con la deferencia hacia el legislador y con el respeto a
las decisiones de los jueces que, siendo intérpretes cualificados del derecho
que aplican, no dudaron de la validez de la ley. Normalmente, y pese a la ret6-
rica de las sentencias constitucionales en este punto, la inconstitucionalidad no
es algo «evidente»; lo contrario llevaria a cuestionar la voluntad constitucional
del legislador que hizo la ley inconstitucional y, por lo mismo, la de los jueces
que la aplicaron.

Decir de una ley que es inconstitucional no es mas que afirmar que es
—por cualquier razén—— incompatible con la Constitucién, lo que no necesa-
riamente implica que se trate de una norma particularmente injusta, odiosa o
intolerable. La previsién en un ordenamiento de un sistema de control de cons-
titucionalidad de las leyes no estd pensada para impedir la aparicién de leyes
inconstitucionales sino para garantizar la eficacia de la Constitucion frente a la
ley. Pero es la propia Constitucién la que, al tiempo que establece los cauces y
las consecuencias del control de constitucionalidad, reconoce la eficacia de las
leyes inconstitucionales, que sélo podran ser dejadas sin efecto a través del
procedimiento previsto; dicho de otro modo, mientras no se declare la incons-
titucionalidad de la ley por el 6rgano competente para hacerlo y por el procedi-
miento adecuado, el «hecho» de la inconstitucionalidad de la ley en nada afec-
ta a su eficacia. Si la legitimacion para impugnar leyes correspondiera al
«perjudicado» por la ley, podriamos establecer una conexidn entre perjuicio o
dafio causado por la ley y control de constitucionalidad, pero en nuestro siste-
ma no es asi, o al menos, no es éste el presupuesto del control (dejemos aparte
por ahora el asunto del amparo frente a leyes). En principio, cuando la posibi-
lidad de cuestionar la eficacia de una ley por razén de su inconstitucionalidad
se Teserva a unos pocos sujetos, lo que resulta es que para el resto, la circuns-
tancia de la inconstitucionalidad es, desde el punto de vista del Derecho, irrele-
vante, que para ellos la perspectiva de la declaracién de inconstitucionalidad es
tan imprevisible como lo pueda ser la derogacidn, una eventualidad sobre la
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que no pueden fundar expectativas. También es verdad que el nuestro es un cu-
rioso sistema en el que los particulares pueden objetar la ley por razén de in-
constitucionalidad ante los tribunales ordinarios, sin que de ello derive derecho
alguno a la inaplicacién de la ley inconstitucional; pueden «provocar la duda
de inconstitucionalidad» en el juzgador pero, salvo en casos contados —soélo
cuando esté en juego la defensa de un derecho protegido por amparo—, no po-
drdn impugnar la decisién del juez de aplicar la ley y no plantear cuestién de
inconstitucionalidad.

En los ordenamientos que no prevén control de inconstitucionalidad de las
leyes, ciertamente, el criterio del legislador es juridicamente incuestionable.
Pero también lo es, en los sistemas en los que este control estd establecido, el
criterio de los jueces de tltima instancia en cuanto a la constitucionalidad de la
ley que aplican (cuando el control es difuso), o el de los Tribunales Constitu-
cionales. Si se parte de la idea, creo que convencionalmente aceptada, de que
cualquier cuestién de constitucionalidad es, sobre todo, una cuestién acerca del
preciso alcance y significado de los preceptos constitucionales, o sea, un pro-
blema de interpretacion (constitucional y, a veces, legal), se comprende bien lo
inadecuado de conectar el «hecho» de la inconstitucionalidad de la ley con el
comportamiento antijuridico del legislador o, en general, con el ejercicio ilici-
to de su competencia. Una calificacién de este tipo deberfa reservarse para los
casos, de esperar extraordinarios, en los que el legislador deliberadamente ig-
nora limites inequivocos que la Constitucién le impone.

No voy a ocuparme ahora de las sobradamente reconocidas complejidades
de la interpretacién constitucional. Tampoco de la interminable discusion acer-
ca de quién debe ser el intérprete dltimo de la Constitucién. Quisiera destacar
dnicamente que las posibles diferencias de opinién en cuanto al sentido y sig-
nificado de los preceptos constitucionales, resueltas, llegado el caso, por €l
pronunciamiento autorizado del Tribunal Constitucional, no son evidencia de
un defecto de factura de la Constitucién —que el Tribunal haya de enmendar—
sino la forzosa consecuencia del caricter abierto de los enunciados constitucio-
nales. Y puesto que el Tribunal Constitucional no resuelve dudas interpretati-
vas de la Constitucién fuera del marco de los procesos constitucionales, es de-
cir, s6lo se pronuncia sobre ellas con ocasién de la impugnacién de un acto del
poder piblico, con frecuencia sucede que la decisién a propdésito de la adecua-
cién a Constitucién del acto impugnado viene acompaifiada la previa concre-
cién del canon de constitucionalidad al que tal acto hubiera debido ajustarse. Y
puede muy bien darse el caso de que, por ejemplo, una ley sea condenada por
no cumplir con requisitos, condiciones, deducidos de la Constitucién, pero en
modo alguno «evidentes» —vamos a decir, indiscutibles— antes de que el Tri-
bunal los explicitara. ;Cémo justificar una condena a la ley por no atenerse a
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una regla de constitucionalidad anunciada o fijada ex post facto? Javier Jimé-
nez ha sugerido la conveniencia de «ensanchar» la nocién de «inconstituciona-
lidad sobrevenida» para subrayar este fenémeno de la relativa incertidumbre
-—e inestabilidad— del canon de constitucionalidad (65).

El asunto quiza fuera mds sencillo de explicar si se admite la distincién en-
tre dos «tipos» de inconstitucionalidad: por infraccién de la letra de 1a Consti-
tucion y por infraccién de la doctrina constitucional. Ambas —la Constitucién
y su glosa por el Tribunal Constitucional— conforman el pardmetro de consti-
tucionalidad pero no son realidades indistinguibles. Alguien puede decir que
nunca se impone un texto normativo sin previa interpretacién, pero creo que
esta objecién puede ceder si se admite que cualquier modificacién de la doctri-
na constitucional, que tiene el efecto de alterar el pardmetro de la constitucio-
nalidad, no implica la reforma de la Constitucién. La vinculacién de los pode-
res publicos —entre ellos, el legislador— a la doctrina constitucional es
consecuencia de la posicién del Tribunal Constitucional como intérprete supre-
mo de la Constitucién, no como constituyente, y no parece 16gico calificar de
«antijuridicas» las razonables discrepancias en cuanto al alcance y significado
de los preceptos constitucionales mantenidas por quienes, en el ejercicio de la
competencia que les ha encomendado la Constitucién y, precisamente para
ejercerla «de acuerdo con la Constitucién», han de interpretarla. El asunto es
mas claro, 0 quizds, al contrario, se complica, si se toman en cuenta las discre-
pancias en el propio seno del Tribunal Constitucional sobre cuestiones de in-
terpretacidn constitucional (66). Que la interpretacidn constitucional de este
Tribunal se sobreponga a cualquier otra es consecuencia de su status como 6r-
gano de solucién de controversias a propésito de la interpretacién de la Consti-
tucidn y, no necesariamente, de su funcién de garante de la Constitucién. De
modo que no toda declaracién de inconstitucionalidad es confirmacién de una
«actuacidn antijuridica» del legislador.

Es coherente que el Tribunal que apura las posibilidades de interpretacién
de la Constitucién, atende la exigencia al legislador de atenerse a limites, de
respetar reglas, de cumplir con mandatos, que aunque derivados de la Consti-

(65) J. IIMENEZ CamPpO: «La declaracién de inconstitucionalidad de la ley», cit., pag. 112.
Este autor enfatiza lo «impredecible» de la inconstitucionalidad: «Desconocemos, en buena me-
dida si nuestras leyes serdn un dia contrarias a la Constitucién... Una consideracién madura y
realista de las cosas debe sugerirnos que el distingo, ni banal ni arbitrario, entre constitucionali-
dad e inconstitucionalidad si tiene, en muchos casos, no poco de contingente».

(66) En definitiva, la interpretacién constitucional que se impone es la que apoya «la ma-
yoria» del Tribunal. Me permito rcmitir en este punto a mi trabajo «La regla de la mayoria y la
formulaci6n de doctrina constitucional», REDC, nim. 58 (2000).
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tucién no eran evidentes antes de que el Tribunal los explicitara. Y algo pare-
cido podria decirse del nivel de exigencia a los jueces ordinarios en cuanto
aplicadores del Derecho «segin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dic-
tadas por el Tribunal Constitucional». De hecho, asi se entienden mejor esas
ocasiones en las que este Tribunal, al tiempo que reconoce la inconstituciona-
lidad de una ley, «comprende» que los jueces ordinarios la hayan venido apli-
cando sin reparo alguno, e incluso, hayan rechazado «razonablemente» el plan-
teamiento de cuestiones de inconstitucionalidad. Por decirlo de otro modo,
cuando la inconstitucionalidad no es manifiesta y la ley supera los estdndares
de constitucionalidad establecidos hasta el momento por la jurisprudencia
constitucional, la declaracién de inconstitucionalidad no constituye una «ex-
pectativa» sobre la que apoyar pretensiones (67). Otra cosa es que de la aplica-
cidn de una ley aparentemente constitucional se derive la lesion de derechos e
intereses legitimos. Y en este punto debemos volver a nuestro asunto, el de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

El que una ley afecte peyorativamente a derechos e intereses legitimos de
sus destinatarios no la convierte en inconstitucional, aunque tampoco esta ex-
cluido que en algin caso sean los perjuicios que la ley provoca en todos o al-
gunos de sus destinatarios los que estén en la base de una decisién de inconsti-
tucionalidad. En general, una ley que lesiona derechos reconocidos en la
Constitucién sera declarada inconstitucional, pero también puede ser que una
ley que en alguna concreta aplicacién vulnera derechos —incluso, derechos
protegidos por amparo— no sea, atendiendo a este motivo, declarada inconsti-
tucional (68). De manera que la produccién de «dafios» por parte de 1a ley, no

(67) La cuestion seria larga de explicar aqui, pero en todo caso, quisiera llamar la atencién
sobre el dato de que la conocida doctrina norteamericana de la prospectivity, la que permite a tri-
bunales superiores limitar pro futuro los efectos de su doctrina, aunque muy discutida, se ha jus-
tificado para los casos de decisiones judiciales que quiebran una linea jurisprudencial anterior
bien consolidada o introducen una regla radicalmente nueva y, en ese sentido, son impredecibles
(overruling decisions, o las que suponen a clear break with the past). Puras razones de oportuni-
dad, no justifican limitaciones de la retroactividad «normal» de las decisiones judiciales.

(68) Esto se ve claro en aguellos casos en los que ¢l Tribunal Constitucional concede el am-
paro porque la aplicacién de la ley lesiond derechos del recurrente, se plantea autocuestién y de-
cide, finalmente, que la ley no es inconstitucional a pesar de que de su aplicacién haya podido de-
rivarse, en algdn caso, lesién de derechos (asi, por ejemplo, en 1la STC 185/1990). Y es esta
misma idea, la de que el hecho de que la ley «permita» aplicaciones inconstitucionales no la con-
vierte en inconstitucional, la que estd en la base de muchas sentencias interpretativas (a menudo,
dictadas en procesos de amparo) y en algunas declaraciones «limitadas» de inconstitucionalidad
(llamativamente, por ejemplo, en la STC 145/1988). El Tribunal Constitucional también ha llega-
do a pronunciar declaraciones de inconstitucionalidad —por vulneracién de derechos fundamen-
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es necesariamente relevante en el juicio de inconstitucionalidad. Pero es deter-
minante para la exigencia de indemnizacién. Por esta razén, me parece, de la
circunstancia de la inconstitucionalidad de 1a ley no debe extraerse, sin mis, la
responsabilidad del legislador por «dafios» que antes de la declaracién de in-
constitucionalidad no se consideraban susceptibles de indemnizacién (69). Sal-
vo, claro esta, en aquellos casos en los que la causa de la inconstitucionalidad
radique precisamente en los dafios que la ley produce, como sucedi6 en el su-
puesto de la STC 173/1996.

Segin indica la LRJ-PAC en su articulo 142.4, «la anulacién en via admi-
nistrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos
o disposiciones administrativas no presupone derecho a indemnizacién». La
misma regla debe trasladarse al caso de la declaracién de inconstitucionalidad
y nulidad de la ley. Ademds, cuando el Tribunal Constitucional limita los efec-
tos de la inconstitucionalidad hacia el pasado (cosa que no hizo en la sentencia
recién mencionada), provoca, de hecho, la convalidacién de la ley para el pa-
sado, de modo que los eventuales dafios que una ley asi hubiera podido ocasio-
nar sélo seran indemnizables si, en todo caso, con independencia de la incons-
titucionalidad de la ley, lo eran. La accién de responsabilidad por dafios
derivados de la ley, entonces, no «nace» automaticamente con la sentencia de-
claratoria de la inconstitucionalidad.

Pero hay algo mds. Si, como razona el Tribunal Supremo, la accién de res-
ponsabilidad por dafios derivados de leyes inconstitucionales sélo se puede
ejercer después de recaida la sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad,
estamos en presencia de una accidn cuya virtualidad depende de que otros —y
nunca directamente los afectados por la ley— hayan presentado recurso de in-
constitucionalidad o planteado cuestion de inconstitucionalidad. Sin ser cons-
ciente de ello, cada vez que resuelve sobre la constitucionalidad de una ley, el
Tribunal Constitucional estd decidiendo sobre la posibilidad de ejercitar accio-
nes de responsabilidad por dafios derivados de la aplicacién de la ley que exa-
mina.

(Seria posible ejercitar esta accién de responsabilidad patrimonial (del le-
gislador) por dafios derivados de leyes inconstitucionales anres de recaida la
declaracién de inconstitucionalidad? Si la respuesta es positiva, la conclusién

tales— circunscrita en cuanto a sus efectos al caso quc juzga (STC 136/1999). Si adoptaramos de-
finitivamente la distincién, basica en ¢l sistema de judicial review, cntre inconstitucionalidad de
laley on its face y as applied, es posible que la incierta técnica de las sentencias interpretativas y
la ain mis incierta de la determinacién de sus efectos ganara en coherencia.

(69) Por ejemplo, porque no cran concretos, especiales, singularizados, la ley no imponia
un sacrificio especial, ni tcnia efectos expropiatorios, ni lesionaba la confianza.
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s6lo puede ser la de que los justiciables, demostrada la existencia de perjui-
cios derivados de la aplicacién de la ley, tienen «derecho» a que los jueces
planteen cuestién de inconstitucionalidad con vistas a «aclarar» la responsa-
bilidad del legislador. Si es negativa significa que, por ejemplo, la declara-
cién de inconstitucionalidad de una ley que los jueces han venido aplicando
sin inconveniente —sin dudas de constitucionalidad— durante afios, es la ba-
se para solicitar indemnizaciones por perjuicios que hasta entonces nadie, es
posible que ni siquiera los propios afectados, habfa considerado antijuridicos
o indemnizables.

¢No serd que mediante el descubrimiento de esta accién que, segin el Tri-
bunal Supremo dice, nace con la sentencia de inconstitucionalidad, este Tribu-
nal inaugura una via de reparacién de «errores» legislativos, pero también, ju-
diciales?

V. EL «DERECHO A NO SER PERJUDICADO POR UNA LEY
INCONSTITUCIONAL»: ;RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR
O DEL ESTADO-JUEZ? '

Si no hay una conexién necesaria entre inconstitucionalidad de la ley y res-
ponsabilidad del legislador, puede decirse que no hay més régimen de respon-
sabilidad del legislador que el general, con todas sus dificultades; no hay un ré-
gimen especial, mas simple, para el caso de que la ley haya sido declarada
inconstitucional. Cuando el juez estime que el perjuicio que de la ley se deriva
para el afectado, serfa indemnizable sélo si la ley fuera inconstitucional —esto
es, s6lo entonces se considerarfa antijuridico— lo que procede es el plantea-
miento de la cuestion de inconstitucionalidad. Si no la plantea es porque consi-
dera que el particular tiene «el deber juridico de soportar» la ley y, consiguien-
temente, el perjuicio que derive de su aplicacién. Si con posterioridad el
Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de la ley, y la inconsti-
tucionalidad se funda en los perjuicios que la ley ocasionaba, el perjudicado
por su aplicacién judicial tendré abierta la via de la responsabilidad patrimo-
nial por «error judicial» (70). Pero de este modo resulta también que quien se
aquietd y consintié la ley no tendra derecho a reparacién a menos que, atendi-
dos los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad y, en su caso, en los

(70) Enla STS de 11 de noviembre de 1997 (Az. 8305), el Tribunal Supremo, aludiendo a
los supuestos de responsabilidad a los que se refieren los articulos 121 CE y 292 LOPJ, sefiala
que estdn limitados «a los casos de error judicial, al que, a lo sumo, podria equipararse el error o
inconstitucionalidad de la ley» (FD 4.°, se afiade la cursiva).
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términos en que el Tribunal Constitucional indique, pueda impugnar el acto de
aplicacién.

Una percepcién no muy distinta a ésta es la que late en la primera de las
sentencias del Tribunal Supremo —la de 29 de febrero de 2000— a propésito
de la responsabilidad derivada de la inconstitucionalidad de la ley. En esta sen-
tencia no se pasa por alto el dato de que el perjuicio provocado por la ley se
consolidé desde el momento en que el juez no planteé la cuestidn:

«La sentencia firme dictada, al no corregir el perjuicio causado por el pre-
cepto inconstitucional mediante el planteamiento de la cuestién de inconstitu-
cionalidad a la que acudieron otros tribunales, consolidé la actuacién adminis-
trativa impugnada, que en ningiin momento fue consentida por la entidad
interesada, la cual agoté todos los recursos de que dispuso. Con ello se impidi6
la devolucién de lo indebidamente ingresado consiguiente a la anulacidén de la
actuacién viciada. Esta devolucién se produjo, en cambio, en otros supuestos
idénticos resueltos por otros drganos jurisdiccionales que creyeron oportuno
plantear la cuestién» (71).

Sin embargo, el Tribunal Supremo no da el dltimo paso, y cuando se trata
de imputar la responsabilidad concluye que,

«La firmeza de la sentencia, asf ganada, no legitimé ¢l perjuicio padecido
por la recurrente, directamente ocasionado por la disposicion legal e indirecta-
mente por la aplicacion administrativa de la norma inconstitucional» (72).

(71) En el Fundamento de Derecho 6.°

(72) En el mismo FD (cursiva afiadida). Pero una ley que no se aplica, es una ley que «no
perjudica», pucs no son indemnizables perjuicios temidos o inciertos. En todo caso, si en esta pri-
mera de las sentencias de 2000 ¢l Tribunal Supremo concedi6 relevancia al hecho de que los per-
judicados nunca consinticran la ley y denunciaran su inconstitucionalidad ante el tribunal encar-
gado de revisar su aplicacidn, en las siguientes sentencias este argumento deja de ser importante.
De hecho, la Seatencia de 13 de junio de 2000 concede indemnizacién a quien se conformé con la
ley (no protestd ni expresé disconformidad con el pago del gravamen). El Magistrado Xiol Rios
discrep6 de 1o que consideré un indebida extensién de esta doctrina de 1a responsabilidad: «Aun-
que en nuestra sentencia no se dijera expresamente asi, pucde apreciarse un error judicial objeti-
vo y sobrevenido, consistente cn aplicar una ley luego declarada inconstitucional. El error judicial
constituye uno de los supuestos de excepcién a la eficacia de la cosa juzgada en el &mbito de la
responsabilidad patrimonial... Existe una discrepancia respecto de la sentencia precedente que no
se justifica satisfactoriamente. En aquélla se pone énfasis cn el hecho de que la parte recurrente
agot6 todos los recursos para hacer valer la inconstitucionalidad de la ley a la que se imputa el
perjuicio hasta obtener una sentencia firme desfavorable. En esta de la que disiento no se recono-
ce relevancia a la ausencia de este requisito» (en VP a la STS 13 dc junio de 2000).
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Frente a esta opinidn, si el derecho a no ser perjudicado por una ley in-
constitucional comprende, inevitablemente, el derecho a no ser perjudicado
«por la aplicacién» de una ley inconstitucional, tiene todo el sentido preguntar-
se por el tanto de responsabilidad que comparten los jueces con el legislador
por la aplicacién de leyes posteriormente declaradas inconstitucionales.

A diferencia de lo que sucede en el caso de los 6rganos de la Administra-
cién, los judiciales no estdn forzados a aplicar las leyes sin tomar en cuenta la
circunstancia de su posible inconstitucionalidad. En nuestro sistema, los jueces
participan en el control de constitucionalidad, de hecho, ejercen el control.
Respecto de las leyes postconstitucionales, a ellos se les confia la decisi6n de
plantear cuestiones de constitucionalidad o, lo que es lo mismo, son responsa-
bles, en su caso, de la decision de «no plantear» una cuestién de inconstitucio-
nalidad (73). El Tribunal Constitucional ha venido sosteniendo invariablemen-
te que tal decision es irrevisable y que de ningtin modo existe un «derecho» de
las partes en el litigio al planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad,
aun cuando puedan proponerlas (74). Y esto serfa asi porque —siempre segiin
el Tribunal— la cuestién no actia como garantia para el justiciable de que la
ley que se le aplica es constitucional. La cuesti6n sirve a otros fines: soluciona
el dilema en el que eventualmente se puede encontrar el juez obligado a deci-
dir conforme a la ley pero también de acuerdo con la Constitucién y permite la
colaboracién de los jueces con el Tribunal Constitucional en el elevado aunque
a veces poco préctico fin de la «depuracién» del ordenamiento. En definitiva,
que los ciudadanos no tienen un «derecho» a la constitucionalidad de las leyes,
como tampoco a que las leyes que se les apliquen sean —con certeza— consti-
tucionales.

Sin embargo y a la vista de la recién estrenada doctrina de la responsabili-

(73) «Su juicio, que es decisivo cuando resulta positivo para la constitucionalidad de la ley,
es, cuando resulta negativo, realmente un juicio de manifesta fondatezza [de la sospecha de in-
constitucionalidad]. La facultad de analizar la ley, desde el punto de vista de su constitucionali-
dad, es, pura y simplemente... el equivalente funcional de la judicial review. Lo tnico que se le
sustrae al juez ordinario es la facultad de declarar por si mismo la inconstitucionalidad, pues esta
competencia... si es exclusiva del Tribunal Constitucional», F. RUBIO: «Sobre la relacion entre
Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de Ia jurisdiccién constitucional», en La
Forma del Poder, CEC, Madrid (1993), pag. 474.

(74) No obstante, el Tribunal Constitucional puede llegar a la conclusién de que el juez vul-
neré un derecho fundamental porque aplicé la ley que lo lesionaba. Esto sucede en los casos en
los que el Tribunal Constitucional se plantea «autocuestién»: no se hubiera producido la lesién
del derecho (comprobada en el amparo) de haber planteado el juez ordinario la cuestién de in-
constitucionalidad (que se plantea de oficio el Tribunal Constitucional). Es muy claro en las
SSTC 18/1994, 34/1981 o 160/1986.
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dad por las leyes inconstitucionales, ; podria entenderse que —en ciertos casos,
bajo ciertas condiciones— el rechazo a plantear una cuestién de inconstitucio-
nalidad a propésito de una ley posteriormente declarada inconstitucional, fue
causa directa de la lesién de derechos o intereses legitimos de alguna de las
partes en el litigio? Cuando de la aplicacién judicial de la ley que después se
demuestra inconstitucional deriva un perjuicio que la parte «no tiene el deber
juridico de soportar», en esos casos en los que la aplicacién de la ley fue la ne-
cesaria consecuencia del rechazo a plantear cuestion, ;no estariamos ante un
supuesto de «error judicial»? Y entonces, ;responsabilidad del Estado-legisla-
dor o también (o en cambio) del Estado-juez?

Para justificar esta consecuencia —la responsabilidad del Estado-juez por
la aplicacién judicial de leyes inconstitucionales— no habria mas que acudir,
de nuevo, al principio de constitucionalidad, que impone a los jueces particu-
larmente la obligacién de interpretar y aplicar el derecho conforme a la Consti-
tucién. El «no planteamiento» de una cuestién de inconstitucionalidad respec-
to de la ley que se declara con posterioridad inconstitucional serfa un «error»
que, en la medida en que ocasione un dafio a los involucrados en el litigio, irre-
parable de otro modo, dard lugar a una indemnizacién con cargo al Estado.
(Una consecuencia excesiva? En estos términos, probablemente, aunque no
mds que la que se deriva de aceptar la responsabilidad objetiva del Estado le-
gislador por las leyes inconstitucionales (75).

No es por casualidad, en el asunto que esta en la base de las sentencias que
comentamos, que los «perjudicados» por la aplicacién de la ley sean, precisa-
mente, 10s que no ejercitaron, o ejercitaron sin éxito, la accién para la devolu-
cién de lo indebido. La accién de responsabilidad es, para estos ultimos, una
segunda oportunidad, una via para conseguir lo mismo que hubieran podido
obtener de no haber rehusado el tribunal el planteamiento de la cuestién de in-
constitucionalidad o, més en general, de no estar clausurada la via de la revi-
sién. Es decir, de no existir el impedimento legal del articulo 40.1 LOTC o, en
este caso, del articulo 158 de la Ley General Tributaria (76).

(75) «Picnso que una redefinicién de la cuestién de inconstitucionalidad, acorde con la doc-
trina del Tribunal Europeco de Derechos Humanos, de Estrasburgo, pasar{a por un entendimiento
de la cuestién que, reservada en su planteamiento a los Tribunales ordinarios, obligara a cstos a
justificar adecuadamente su negativa a suscitarla y, en lo que ahora importa, permitiera la modu-
lacién de los efectos establecidos en ¢l articulo 40.1 LOTC, a los fincs de que, interesada —sin
éxito— la promocién de la cuestién, la posterior declaracién de inconstitucionalidad de la norma
pudicra desplegar su eficacia en ¢l proceso concluido por Sentencia» (VP del Magistrado Jiménez
de Parga ala STC 159/1997).

(76) Este precepto establece que: «No serdn en ningln caso revisables los actos administra-
tivos confirmados por sentencia judicial firme».
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VI. CUESTIONES ABIERTAS. DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD
Y REPARACION DE LAS SITUACIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD:
EL LIMITE DE LA COSA JUZGADA
,

«Por exigencia del principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE)...», tal
es la férmula con la que de modo casi rutinario el Tribunal Constitucional in-
troduce y justifica la limitacién de los efectos de la inconstitucionalidad sobre
actos pasados de aplicacidn de la ley declarada inconstitucional. La preserva-
cién de la seguridad juridica parece ser, también, el fin que inspira la regla del
articulo 40.1 LOTC.

El Tribunal no ha dudado, cuando lo ha considerado preciso por razones
de interés piiblico, en limitar, mas alla de lo que fuerza el articulo 40.1
LOTC, las posibilidades de impugnacién de actos o disposiciones fundados
en la ley inconstitucional. Y, al contrario, no ha reconocido la posibilidad de
excepcionar los limites fijados por este articulo a la revisién de decisiones ju-
diciales firmes sobre la base de la inconstitucionalidad de la ley aplicada. En
la préctica, sin embargo, esta revision se ha producido de hecho en algunos
casos, por ejemplo, cuando el Tribunal ha declarado la inconstitucionalidad
de la ley por impedir o negar el reconocimiento de un derecho exigible ante
los tribunales.

La regla de la intangibilidad, inmodificabilidad, invariabilidad de las de-
cisiones judiciales firmes estd, sin duda, conectada con el principio de segu-
ridad juridica pero también, y particularmente, como ha indicado en multitud
de ocasiones el Tribunal Constitucional, forma parte del derecho a la tutela
judicial efectiva (77). Evidentemente, la prevision por ley de cauces de revi-
sién de sentencias firmes —asi como, m4s limitadamente, la posibilidad de
rectificacidn, de oficio o a instancia de parte, de errores materiales manifies-
tos o aritméticos en los que incurran sentencias o autos definitivos (articu-
lo 267 LOPI)— no vulnera ni aquél principio ni este derecho, pues la regla

(77) «Es doctrina reiterada de este Tribunal que el principio de invariabilidad, intangibili-
dad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales firmes es una consecuencia, tanto del prin-
cipio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), como sobre todo del derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefensién (art. 24.1 CE), habida cuenta de que «este derecho asegura a los que han sido par-
te en un proceso que las resoluciones judiciales definitivas dictadas en el mismo no sean alteradas
o modificadas fuera de los cauces legales establecidos para ello». El derecho fundamental reco-
nocido en el articulo 24.1 CE «actda como limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o re-
visar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al margen de los supuestos taxativamente
previstos por la Ley, incluso en la hipétesis de que con posterioridad entendieran que la decisién
judicial no se ajusta a la legalidad» (SSTC 23/1994, Fundamento Juridico 1.°, y 19/1995, Funda-
mento Juridico 2.°, con cita de otras muchas)». STC 48/1999, FJ 2.°
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de la inmodificabilidad no estd pensada para convalidar errores judicia-
les (78).

El articulo 40.1 LOTC contempla como excepci6n a la regla general la po-
sibilidad de revisar sentencias ya firmes recaidas en procesos penales y con-
tencioso-administrativos sancionadores, y esto, por exigencias del principio de
legalidad penal reconocido en el articulo 25.1 CE. Fuera de este supuesto, en-
tonces, la inconstitucionalidad de la ley determinante de un fallo judicial no
sirve como fundamento auténomo de revisién de lo decidido por sentencia de-
finitiva.

Respecto de litigios entre particulares, seguramente, esta prevision tiene
mucho sentido. La presuncién de constitucionalidad de la ley, la proteccién de
la confianza en las decisiones de los tribunales, de la buena fe de las partes en
el litigio, de los intereses de terceros afectados por la decisién, justifican el
mantenimiento de decisiones que se basaron en la ley entonces aplicable y de
cuya constitucionalidad el juez no dudé (79). Tiene menos sentido, sin embar-
go, respecto de litigios que enfrentaron al particular con la Administracién y en
los que se cuestioné la imposicion de «prestaciones personales o patrimoniales
de caracter publico» que, como dispone el articulo 31.3 de la Constitucién, s6-
lo pueden establecerse con arreglo a la ley. Si la ley en virtud de la cual se exi-

(78) «[E]l referido principio de intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes garanti-
za a los que son o han sido partes ¢n un proceso que las resoluciones judiciales dictadas en el mis-
mo que hayan alcanzado firmeza, no serin alteradas o modificadas al margen de los cauces pre-
vistos (SSTC 15971987, 119/1988, 12/1989 y 231/1991), puesto que tal hipotética posibilidad de
alterar los términos de las resoluciones firmes ocasionaria una gravisima inseguridad juridica,
pues supondria acabar con la nocién misma de firmeza, dejando al albur de peticiones de las par-
tes o de actuaciones de oficio, improcedentes y extemporineas, el resultado final de cualquier
procedimiento judicial (SSTC 119/1988). Ahora bien, también se ha declarado que la inmodifica-
bilidad de las Scntencias firmes no ¢s un fin en si mismo sino un instrumento para garantizar la
efectividad de la tutela judicial y que no integra el referido derecho «el beneficiarse de simples
crrores matcriales o de evidentes omisiones en la redaccién o transcripcién del fallo, que puedan
deducirse, con toda certeza, del propio texto de la Sentencia (SSTC 119/1988 y 16/1991)». ATC
228/1993,FJ 2.°

«[E]l remedio frente a posibles crrores de los Tribunales ordinarios cn el ejercicio de su fun-
cién jurisdiccional se encuentra circunscrito por el sistema de recursos establecido por el legisla-
dor y, cuando no exista un recurso susceptible de modificar la resolucién dictada, por la posibili-
dad de reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial, si dicho error es
patente o mamifiesto (arts. 293 a 295 LOPJ)». STC 82/1995, FJ 5.°

(79) Tiene interés en ¢ste punto, ¢l articulo 106 LRI-PAC que se reficre a los limites de la
revisién en ¢l d4mbito de la actuacién administrativa, pero que podrian muy bien trasladarse a
cualquier otro: «Las facultades de revisién no podran scr ejercitadas cuando por prescripcién de
acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a fa
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes»
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gieron se declara inconstitucional, ;jpor qué impedir la revisién de procesos
que confirmaron la obligacién del administrado a prestaciones «de caracter pu-
blico» indebidas cuando carecen de base legal? ;Cudl es aquf el interés prote-
gido por la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales? No, desde luego,
la tutela judicial efectiva; y tampoco parece que genéricas exigencias de segu-
ridad juridica justifiquen siempre y en todo caso el sacrificio del particu-
lar (80).

El Tribunal Constitucional, como ya se ha dicho, puede limitar la posibili-
dad de remover situaciones que, sin haber sido fijadas por una decisién judicial
firme, considera «consolidadas» y, en esa medida, inatacables, a pesar de la de-
claracién de inconstitucionalidad de la ley en la que se basaron. En la medida
en que tal limitacién supone una restriccién especial para el ejercicio de accio-
nes de otro modo subsistentes, debe ser expresa y justificada. Esto no implica
que, cuando en la sentencia constitucional nada se diga al respecto, sea posible
la revision de todo tipo de actos fundados en una ley declarada inconstitucio-
nal. La posibilidad de revisién depende de miltiples factores.

La solucién de la accién de responsabilidad patrimonial por las leyes in-
constitucionales, tal y como la construye el Tribunal Supremo, constituye una
via alternativa a la de la revisién que, en el caso concreto, compensa la imposi-
bilidad de ejercitar acciones para la devolucién de lo indebido. Tal imposibili-
dad no habria existido: 1) de haberse reconocido la posibilidad de revisar las
sentencias de Tribunales Superiores Justicia que se basaron en la constitucio-
nalidad de la ley para desestimar la solicitud de devolucién de las cantidades
ingresadas (81); 2) ni de haber estado abierta la posibilidad de revisién de las
decisiones de los TEARs que rechazaron solicitudes de rectificacién de liqui-
daciones y devolucién de lo indebido, obligados por su incapacidad de cuestio-
nar la ley; 3) o, finalmente, en aquellos casos en los que no se intent6 la devo-
lucién, si se hubiera admitido la posibilidad de instar, directamente, ante la
misma Administracién encargada del cobro de la tasa, la devolucién de lo in-
gresado en forzoso cumplimiento de una ley que se demostré inconstitucional.

(80) Por otra parte, como indica el articulo 297.3 LOPJ: «La mera revocacién o anulacién
de las resoluciones judiciales no presupone por sf sola derecho a indemnizacién».

(81) Una propuesta mas limitada a favor de la posibilidad de revisién: «Las Sentencias que
declaran la inconstitucionalidad de una norma con rango de Ley deben permitir revisar los proce-
sos en los que la parte hubiera interesado, sin éxito, el planteamiento de una cuestién de inconsti-
tucionalidad en relacién con normas que posteriormente hayan sido declaradas inconstitucionales
por infraccién de cualquier precepto inconstitucional; siempre, claro estd, que la parte haya recu-
rrido en amparo contra la Sentencia que pone fin al proceso en el plazo de los veinte dias estable-
cidos en el articulo 44.2 LOTC, como sucedié en este caso» (VP Magistrado Jiménez de Parga en
STC 159/1997).
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Segiin el Tribunal Supremo, la prescripcién de la accién para solicitar lo
indebido, «el valladar de la cosa juzgada», el articulo 40.1 LOTC, el articu-
1o 158 LGT vy, sobre todo, 1a STC 159/1997, cerraban estas vias. Pero es preci-
so advertir que otros tribunales no lo han entendido asf y han reconocido el de-
recho a solicitar la devolucién de lo indebido con fundamento en la sentencia
que declaré la inconstitucionalidad del gravamen complementario. De este
modo, lo que se hace valer no es un genérico principio de constitucionalidad
que «por definicidn» hace responsable al legislador de los perjuicios derivados
de leyes inconstitucionales, sino, simplemente, el especifico principio de «le-
galidad tributaria» recogido también en la Constitucién.

Si el Tribunal Constitucional hubiera limitado expresamente en la STC
173/1996 las posibilidades de impugnacién de actos pasados de aplicacién de
la ley declarada inconstitucional y nula, la devolucién de lo indebido hubiera
sido impracticable, incluso por la via de la indemnizacion. Porque cuando este
Tribunal limita los efectos de la inconstitucionalidad sobre actos pasados de
aplicacién de la ley, su pronunciamiento tiene el efecto de convalidar los efec-
tos de la ley pro praeterito. Pero en este caso no sucedié asi. En realidad, no
podia suceder asi, si se tiene presente que lo que el Tribunal consider6 incons-
titucional fue precisamente el establecimiento con efecto retroactivo del grava-
men complementario.

Cuando razones de seguridad juridica, en este caso, la proteccién de la con-
fianza legitima, estan en la base de una declaracién de inconstitucionalidad,
carece de sentido invocar esas mismas razones de seguridad juridica para justi-
ficar el mantenimiento de los efectos de la ley que la conculca, pues esto con-
duce a un resultado absurdo: la ley es inconstitucional por retroactiva pero la
declaracién de inconstitucionalidad no ha de afectar a actos pasados de aplica-
cién, por tanto, a los supuestos de aplicacidn retroactiva. ¢ Eficacia no retroac-
tiva para la declaracién de inconstitucionalidad de una ley por retroactiva?

La limitacién en estos casos de los efectos de la inconstitucionalidad a pro-
cesos pendientes, es una invitacién al pleito —y a su prolongacién mientras se
pueda— que no todos los afectados por la ley se pueden permitir (82). Por otro

(82) «Locierto es que la prictica de presentar 1a solicitud de ingresos indebidos inmediata-
mente después de presentar la declaracién es consecuencia de 1a STC de 20 de febrero de 1989...
Asi se entiende la préctica que se estd produciendo actualmente. Se trata con ello de no generar
una situacién de firmeza...» F. Serrano Antén, Las devoluciones tributarias, MP, Madrid (1996)
pag. 296. También los tribunales son conscientes de esta préctica: « Tampoco parece que la futu-
ra cficacia del acto firme haya de exigir la cautelar impugnacién de toda liquidacién tributaria,
amparada cn disposicién de caricter general, al objeto de prever su posible modificacién o dero-
gacién mediante la estimacién de un recurso administrativo o judicial posterior» SSTSIG 30 de
abril de 1993 y de 24 de junio de 1996. Tomo estas referencias de L. MALVAREZ PASCUAL: Los

347



MARIA ANGELES AHUMADA RUIZ

lado, cumplir con la obligacién impuesta por una ley, bajo amenaza de sancién,
vagamente equivale a consentir la ley. A falta de vias que permitan revisar los
pronunciamientos de los jueces ordinarios en cuanto a la constitucionalidad de
leyes que, sin afectar a derechos protegidos por amparo, perjudican derechos e
intereses legitimos de los particulares, la eficacia de ciertas disposiciones cons-
titucionales frente a la ley que las vulnera queda al arbitrio de cada juez (83).

Propugnar el reconocimiento de un derecho a no ser perjudicado por las le-
yes inconstitucionales es un modo de reivindicar la eficacia de la Constitucién.
El obstaculo principal que en nuestro ordenamiento se yergue frente al recono-
cimiento de un derecho asf procede, en buena medida, del modo radical en que
en él funciona la presuncién de constitucionalidad de las leyes. En tanto no ha-
ya sido declarada inconstitucional, una ley es una ley, y su eficacia no cede, no
puede ser suspendida, ni siquiera en los casos en los que de su aplicacién re-
sultan perjuicios evidentes. La doctrina de la responsabilidad del Estado-legis-
lador ofrece un remedio —la compensacién econémica— para los casos en los
que tales perjuicios, inevitables para el afectado y ya producidos, puedan ser
evaluados econdmicamente. Pero es un remedio limitado que no cubre todos
esos otros supuestos, quiza los mas graves, en los que la aplicacién de la ley
provoca los llamados perjuicios de dificil o imposible reparacién. En estos ca-
sos, el unico remedio eficaz es la inaplicacién de la ley, la posibilidad de sus-

pender o excepcionar su eficacia.

En los sistemas de judicial review, el control de constitucionalidad funcio-
na precisamente con ese caracter cautelar, protector de derechos, preventivo de
la produccién de perjuicios «injustos». De hecho, el control de constitucionali-
dad estd reservado para los casos en que la ley perjudica, y esto es asi porque a
los jueces no se les reconoce un poder general para fiscalizar la actuacién del
legislador, sino que esta competencia se entiende implicita en lo que es su fun-

efectos de la declaracion de inconstitucionalidad o nulidad de disposiciones tributarias, cit.,
pég. 102 y n. 206.

(83) «Hoy dia... no parece haber razén alguna de peso para que, una vez implantado el am-
paro constitucional, éste no se extienda a los derechos fundamentales de la Seccién Segunda del
Capitulo Segundo; por lo demas, no tiene mucho sentido el que el TEDH esté recibiendo deman-
das individuales frente a Espafia por vulneracién del derecho de propiedad, con base en el primer
Protocolo adicional, sin que dichas demandas, por imperativo de lo dispuesto en el articulo 53.2
de la Constitucién, hayan podido ser previamente examinadas por este Tribunal Constitucional».
Son palabras del Presidente del Tribunal Constitucional, Cruz Villalén, en la Presentacién de la
Memoria del TC de 1999 (pags. 16-17).
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cién natural: decidir sobre los derechos de los particulares (84) Esto explica
que los requisitos de la legitimaci6n para plantear una constitutional question
sean, basicamente: la demostracién de que la ley es aplicable al caso; que de su
aplicacién resulta —directamente— un daifio cierto, no s6lo temido, para el
afectado; y que ese dafio puede ser evitado, reparado o compensado a través
del remedio que se solicita del juez. El punto de partida, claro, es que nadie es-
ta obligado por una ley, por cualquier motivo, inconstitucional. Una ley in-
constitucional que no perjudica a nadie en concreto es una ley «incontrolable»
pues no se reconoce cn ningln caso legitimacion objetiva para impugnar leyes.
Pero también se entiende que quien aceptd las consecuencias de la ley, quien
en su momento, pudiendo hacerlo no la resisti6, no puede después demandar
compensacién por los perjuicios sufridos. No hay, entonces, un sistema de res-
ponsabilidad del legislador por las leyes inconstitucionales aparte del puro sis-
tema de control de constitucionalidad, que en la préctica funciona como un
mecanismo de garantia de derechos subjetivos.

En un sistema como el nuestro, no se reconoce al particular legitimacion
para resistir la ley inconstitucional, ni siquiera la que le perjudica. Como es co-
nocido, fueron razones de seguridad juridica las que disuadieron a los europe-
os de acoger un sistema como el norteamericano:

«Se plantea entonces la cuestion de a quién deba facultar la Constitucién pa-
ra resolver si, en un caso concreto, sus normas fueron respetadas, de si un docu-
mento, cuyo sentido subjetivo es una ley en el sentido constitucional, también
puede servir como tal por su sentido objetivo. Si la Constitucion autoriza a cual-
quiera a resolver este interrogante, apenas si podria contarse con leyes obliga-
torias para los sujetos y érganos de derecho» (85).

Supuestamente, la atribucion a los jueces ordinarios de la facultad de plan-
tear cuestiones de inconstitucionalidad, unida a su deber de aplicar el Derecho
de conformidad con la Constitucién, habria de evitar problemas de seguridad
juridica y garantizar a los particulares la aplicacién de leyes constitucionales.
Sin embargo, en ausencia de un mecanismo eficaz de supervision y unificacion
de las decisiones de los jueces ordinarios sobre cuestiones de constitucionali-
dad, las supuestas ventajas de este sistema frente al de la judicial review no son
tan claras.

(84) «The province of the court is, solely, to decide on the rights of individuals», Marbury
v. Madison [Cranch 1 (1803), pag. 170].

(85) H. KELSEN: Teoria Pura del Derecho (trad. R. J. Vernengo), UNAM, México (1986),
pag. 278. Cursiva afiadida.
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Una doctrina como la de la responsabilidad por dafios derivados de las le-
yes inconstitucionales puede servir para poner remedio a algunas situaciones
flagrantemente inequitativas, pero también tiene sus riesgos y costes evidentes;
y algo hay de perturbador en la idea de que las vulneraciones de la Constitu-
cién se reparan con una indemnizacién econdmica. Antes que como progreso,
la aparicién de esta doctrina deberfa tomarse como demostracion de que algo
no funciona bien en nuestro sistema de control de constitucionalidad.
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