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RESUMEN

El trabajo analiza los efectos derivados de sentencias que invalidan normas tributarias
por inconstitucionalidad, infraccién de derecho europeo o ilegalidad a partir de la juris-
prudencia mas reciente. Se examina el margen de los distintos 6rganos jurisdiccionales
para fijar el alcance material y temporal de sus pronunciamientos de invalidez de nor-
mas, asi como la incidencia de la causa de invalidez para ponderar los efectos. Se conclu-
ye con un examen de las posibilidades de revisién de los actos firmes tributarios dictados
al amparo de normas invalidas.

Palabras clave: Inconstitucionalidad, ilegalidad, infracciéon de derecho europeo, normas
tributarias, sentencias anulatorias, efectos.

(*) Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacién “Reformas recientes
y pendientes del sistema tributario espafol en un contexto de descentralizaciéon”, Referencia MI-
NECO-18-DER2017-83703-P.
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EFFECTS OF JUDGMENTS ANNULLING
REGULATIONS IN THE FIELD OF TAXATION

Begona Sesma Sanchez

ABSTRACT

The work analyzes, based on the most recent jurisprudence, the effects derived from
sentences that invalidate tax rules due to unconstitutionality, infringement of European
law or illegality. It examines the margin of the different courts to delimit the material
and temporal scope of their judgements of invalidity of rules, as well as the incidence
of the cause of invalidity to weigh the effects. It concludes with an examination of the
possibilities of reviewing final acts issued under invalid rules.

Keywords: Unconstituonality, illegality, infringement of European law, tax rules, judge-
ments, effects
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1. INTRODUCCION

(En el ambito tributario producen los mismos efectos la sentencia de inconstitucio-
nalidad, la que declara la infraccién del derecho europeo o la ilegalidad de una norma
reglamentaria? ;Dependen los efectos de la causa de invalidez de la norma? ;Tienen los
6rganos jurisdiccionales competencia o margen para delimitar el alcance temporal de
sus declaraciones de invalidez? ;Cabe la revisién de un acto tributario firme dictado al
amparo de una norma invalida? ;Y la responsabilidad del Estado o de la Administracion
por haber aprobado una norma invalida?

A pesar de los frecuentes ejemplos de invalidez de normas tributarias -entre los mas
recientes, la inconstitucionalidad parcial de la plusvalia y de los pagos fraccionados en
el Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS), la infraccién del derecho europeo de las
normas de tributacién de los no residentes en el Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes (en adelante, ISD), la ilegalidad de preceptos reglamentarios del Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Aiiadido (en adelante, RIVA) o de varias ordenanzas fiscales-,
no existen respuestas claras ni pacificas a aquellas cuestiones. Nuestro ordenamiento
carece de una regla comun para fijar los efectos derivados de las sentencias que declaran
la invalidez de una norma, sea tributaria o no. En su lugar existen, como se expondra
seguidamente, preceptos dispersos en distintas normas (art. 40 LOTC, 73 LJCA, 106.4
LPAC, 19.2 TRLRHL) que, en unos casos, determinan la nulidad de la norma declarada
inconstitucional o ilegal -pero sin abordar la cuestién de qué sucede con los actos firmes
afectados por ella-; en otros se refieren a la nulidad de pleno derecho de la norma re-
glamentaria ilegal dejando expresamente subsistentes los actos firmes afectados por la
norma invalida (art. 73 LJCA) y en otros reconocen mas o menos explicitamente potes-
tad a los 6rganos jurisdiccionales para fijar el alcance de sus fallos, en ocasiones, con un
amplio margen de libertad (art. 19.2 TRLRLHL, art. 32 LRJSP). Tampoco existen reglas
generales que permitan modular los efectos de una sentencia anulatoria en funcién de la
naturaleza formal (rango o procedimiento de aprobacién de la norma invalida) o mate-
rial (contenido invalido de su regulacién) de la causa de invalidez o de su gravedad o en-
tidad. Y, en fin, tampoco esta regulada de forma equivalente la posible responsabilidad
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patrimonial del Estado legislador por haber aprobado y aplicado una norma inconstitu-
cional o contraria al Derecho de la Unién Europea (art. 32 LRJSP), ni la posible respon-
sabilidad de la Administracién por haber aprobado y aplicado una disposicién general
ilegal (art. 106.4 LPAC).

Sin embargo, desde la perspectiva de los obligados tributarios que han satisfecho un
“tributo ilegal” o “soportado” la aplicaciéon de una norma tributaria inicialmente valida,
pero posteriormente anulada, se persigue con esfuerzo la busqueda de la justicia mate-
rial del caso, esto es, la recuperacion de lo pagado “ilegal o injustamente” al amparo de
una norma “invalida” (1). Y en esa busqueda de la “justicia material” se “fuerzan” en
ocasiones las reglas y requisitos de los sistemas de revisién de los actos tributarios. Asi,
por ejemplo, se invoca como dogma iuris et de iure, la invalidez retroactiva de lo actuado o
la nulidad radical de la liquidacién firme por invalidez sobrevenida, se insta la rectifica-
cién de la autoliquidacién computando la prescripcién desde que se declaro la invalidez
de la norma que la amparaba, se defiende el “deber” de la Administracién de proceder
a la revocacion del acto, se invoca la sentencia anulatoria a los efectos de promover un
recurso extraordinario de revisiéon o, en fin, subsidiariamente se reclama la responsa-
bilidad patrimonial del Estado legislador o de la Administracion por haber dictado y/o
aplicado una norma invalida (2).

En la medida en que algunas de estas cuestiones han sido objeto de pronunciamien-
tos jurisprudenciales recientes y relevantes y, en algin caso contradictorios, particular-
mente del Tribunal Supremo (en adelante, TS), el propdsito de este trabajo es exponer
el marco general que regula los efectos derivados de la declaracién de invalidez de las
normas en el A&mbito tributario (epigrafe 2), analizando en cada caso qué margen tienen
los 6rganos jurisdiccionales para modular los efectos de sus fallos en los supuestos de
inconstitucionalidad, infraccién del derecho europeo e ilegalidad de las normas regla-
mentarias (epigrafe 3) y examinar los sistemas de revision al alcance de los obligados
tributarios para hacer valer esa invalidez respecto de actos firmes (epigrafe 4).

2. LA INVALIDEZ DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS: PREMISAS GENERALES

La presunta y tradicional concepcion de las normas tributarias materiales como restricti-
vas de derechos (3), ha alentado con frecuencia una importante litigiosidad normativa. Una

(1) En ocasiones incurriendo en actitudes contradictorias porque, dicho en términos coloquia-
les, el mismo contribuyente que defiende con teson la validez de su licencia urbanistica concedida
al amparo de un plan urbanistico anulado es el mismo que reclama la nulidad de la liquidacién del
IBI o de la plusvalia por el mismo motivo.

(2) Sobre la nulidad de las liquidaciones tributarias -acto tributario paradigmatico por exce-
lencia- por invalidez de la norma de cobertura vid., con mas detalle, Sesma Sanchez (2017).

(3) El presente trabajo se centra en el analisis de los efectos de la declaracién de invalidez de
normas tributarias de contenido material, esto es, referidas al establecimiento o cuantificacién de
obligaciones tributarias, ya fuera “formal” la causa de su invalidez (por ejemplo, la recién declara-
da inconstitucionalidad del RDL 2/2016, relativo a los pagos fraccionados en el Impuesto sobre So-
ciedades por la improcedencia de utilizar el Decreto-Ley para regular esta materia, STC 78/2020,
de 1 de julio), ya fuera “material” el motivo de su invalidez (como ha sucedido con las declaraciones
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gran mayoria de leyes o normas tributarias con rango de Ley -dada la profusién reciente de
Decretos-Leyes en esta materia- que establecen ex novo un tributo, o incrementan la cuota
tributaria, son recurridas directa (recurso de inconstitucionalidad) o indirectamente (cues-
tién de inconstitucionalidad) ante el Tribunal Constitucional (en adelante, T'C), o bien, en
tanto que interfieran en el derecho europeo, son examinadas por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante, TJUE), o bien, tratandose de disposiciones generales impugna-
das, directa o indirectamente ante los érganos jurisdiccionales contencioso-administrativos.
No es infrecuente, incluso, encontrar impugnaciones simultaneas de la misma norma tribu-
taria ante el TC y el TJUE con el consiguiente conflicto que se deriva de todo “didlogo entre
Tribunales” no solo por la “competencia” entre jurisdicciones, sino por la incompleta regula-
ci6n de la litispendencia y prejudicialidad en nuestro sistema jurisdiccional y, en general, de
la suspension de procesos (art. 33 LJCA y 43 LEC) mientras se dirime la validez (constitucio-
nal y europea) de la norma. La situacién actual del Impuesto sobre el Valor de la Produccién
de la Energia Eléctrica (IVPEE), cuestionado en sede constitucional, europea y contenciosa
casl simultaneamente es un buen ejemplo de la complejidad que implica el conocimiento sin-
crono por distintos Tribunales de la misma norma (4). También se da este tipo de conflictos
en el enjuiciamiento simultaneo de recursos directos contra actos administrativos “genera-
les” cuasi reglamentarios (por ejemplo, ponencias de valores) o disposiciones reglamentarias
(por ejemplo, planes urbanisticos) y los indirectos contra los actos dictados en aplicaciéon de
ellas (las liquidaciones del IBI o del ITVTNU) o incluso, como ha sucedido con las normas
forales fiscales vascas, cuando se ha simultaneado su revisién casacional por el TS en tanto
que normas reglamentarias antes de la aprobacién de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febre-
ro, y su enjuiciamiento constitucional tras la entrada en vigor de dicha norma (5), supuestos

de inconstitucionalidad de la plusvalia por contravenir el principio de capacidad econdémica -por to-
das, la STC 59/2017, de 11 de mayo-). Quedan al margen de nuestro estudio, por tanto, la invalidez
de normas tributarias de contenido formal o procedimental como pudieran ser, por citar ejemplos
recientes, la inconstitucionalidad parcial del cédigo tributario catalan (STC 65/2020, de 18 de ju-
nio), la ilegalidad del apartado 2 del articulo 197.bis del RGGI (STS de 25 de septiembre de 2019,
rec. 85/2018, ECLI: ES:TS:2019:3146) o la anulacion del Reglamento del IVA respecto de la baja
en el registro de devolucién mensual y renuncia extraordinaria a la aplicacién del régimen espe-
cial del grupo de entidades, por haberse aprobado la modificacién reglamentaria sin el preceptivo
dictamen del Consejo de Estado (STS de 5 de julio de 2019, rec. 535/2017, ECLI:ES:TS:2019:2351).
No obstante, a mi juicio, procede advertir que también en estos casos de invalidez de una norma
que regula cuestiones de forma o de procedimiento, si la anulacién de la norma hubiera generado
perjuicios o dafios “antijuridicos” estaria legitimada la reclamacién de responsabilidad patrimonial
si concurren los requisitos de esta figura (efectividad del dafio, causalidad y caracter antijuridico).

(4) No procede ahora detallar la tortuosa revision jurisdiccional del IVPEE. Baste apuntar
que mientras se inadmitian por el TC diversas cuestiones de inconstitucionalidad (ATC 202 y
204/2018, de 13 de diciembre, 69/2018, de 20 de junio y 118/2018, de 30 de octubre), en ese impasse,
el TSJ de Valencia elev) una cuestion prejudicial ante el TJUE lo que ha provocado que, a pesar
de la escasa aplicacién que tiene en nuestro sistema jurisdiccional contencioso-administrativo el
articulo 43 LEC, referido a la suspensién de las actuaciones judiciales hasta que se resuelva una
cuestion prejudicial, el TS haya acordado la suspensién del proceso de enjuiciamiento del IVPEE
hasta que el TJUE resuelva la cuestién prejudicial planteada. Al respecto vid., Alonso Garcia y
Almudi Cid (2020).

(5) A raiz de esta controversia el propio TS ha tenido que resolver si la inconstitucionalidad
de las normas forales fiscales vascas (STC 203/2016, de 1 de diciembre) y la ilegalidad (por incons-
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todos ellos que provocan un elevando riesgo de pronunciamientos contradictorios y originan
no pocos problemas de ejecucién. Desde luego, y esta es una observacién que meramente se
apunta, creo que es tiempo de mejorar la escueta regulacion de los supuestos de suspensiéon
del proceso jurisdiccional cuando simultdneamente se enjuicia la validez de la norma asi
como la regulacion procesal de la litispendencia y prejudicialidad contencioso-administrativa
singularmente en ciertos casos (por ejemplo, cuando existe un amplio nimero de recursos
similares afectados por una cuestion que se va a dirimir en sede casacional) (6).

También es una evidencia que en los Ultimos afios se han incrementado las cuestio-
nes tributarias sometidas al examen de la jurisdiccién europea. Si bien esta realidad
seguramente responde a la mayor facilidad de acceso de los asuntos al TJUE -frente a la
dificultad de acceder en amparo ante el TC o de promover cuestiones de inconstituciona-
lidad- y a la mayor rapidez de sus pronunciamientos (7), contribuyendo asi a “entroni-
zar” al derecho europeo como parametro de control de la legislacién tributaria nacional
-especialmente su contenido principialista-, lo cierto es que la revisiéon europea de las
normas tributarias nacionales arroja, a mi juicio, una importante dosis de inseguridad
juridica. El TJUE determina con amplia libertad y dispar criterio los efectos de sus fa-
llos, que tanto pueden suplantar de facto al juez nacional en su competencia exclusiva
para resolver el litigio, como “devolver la pelota” y dejar en manos de los érganos juris-
diccionales nacionales la interpretacién de compatibilidad con el Derecho de la Unién la
norma controvertida a la vista de su sentencia (8).

titucionalidad) de las mismas, declarada también por el TS (STS de 23 de octubre de 2014, rec.
230/2012, ECLI:ES:TS:2014:4976) habilitaba la via de la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador o, por el contrario, la de la Administracién. Y la decisién del TS ha sido que «tras la
entrada en vigor de la LO 1/2020, las normas fiscales forales del Pais Vasco, en la medida en que
solo pueden declararse inconstitucionales y solo por el Tribunal Constitucional, dicha declaracién
abre la via de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la via de la responsabili-
dad patrimonial del Estado legislador. Sin embargo, las declaraciones necesariamente, de nulidad
realizadas por los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, antes de la entrada en vigor de
dicha Ley Orgéanica -procesos iniciados con anterioridad a la misma-, quedan sometidos al régi-
men de responsabilidad de las Administraciones publicas», vid., STS de 24 de junio de 2020, rec.
2245/2019, ECLI:ES:TS:2020:2208.

(6) El propio TS ha reclamado en la Memoria de su actividad judicial del afio 2019 una refor-
ma de la LJCA que permita resolver la reiteraciéon de recursos casacionales sobre la misma cues-
tién controvertida, o sustancialmente similar en cuanto al fondo, vid., http://www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Actividad-del-TS/Memoria-del-TS/Memoria-2019-
TRIBUNAL-SUPREMO, p. 54, [consultado el 8/10/2020].

(7) Es notoria la relevancia de la jurisprudencia europea en la interpretacion de la legislacion
tributaria nacional, particularmente en el Ambito del IVA, de los IIEE y de aquellos tributos que
tienen una incidencia directa en la libre circulacién de personas y bienes, al margen de los pronun-
ciamientos también frecuentes en materia de ayudas de Estado de caracter fiscal. Baste recordar,
a titulo de ejemplo, las STJUE de 6 de octubre de 2005 (C-204/03) y de 16 de enero de 2010 (C-
118/08) referidas a la tributacién de las subvenciones en el IVA, la STJUE de 6 de octubre de 2009
(C-562/07) relativa a la tributacién de las ganancias patrimoniales de residentes y no residentes,
la STJUE de 27 de febrero de 2014 (C-82/12) con relacién al llamado “céntimo sanitario” o las
SSTJUE de 26 de abril de 2018 (asuntos C-236/16 y 237/16) respecto de los tributos autonémicos
cataldn, asturiano y aragonés sobre las grandes superficies comerciales.

(8) Conforme a los informes anuales de la actividad judicial del TJUE, Espana ocupa el tercer
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En fin, también las normas reglamentarias tributarias (y, en particular, las ordenan-
zas fiscales) o con repercusiones tributarias (como sucede con los planes generales de
ordenacién urbana) son recurridas directa o indirectamente (a través de la impugnacién
del acto) con el argumento, en la mayoria de las ocasiones, de incurrir en un exceso re-
glamentario desprovisto de suficiente amparo legal, por contravenir el derecho europeo
o, en fin, simplemente -y esta es la causa mas habitual- por adolecer de defectos de pro-
cedimiento (en una gran mayoria de casos, vinculados a la omisién de informes y memo-
rias preceptivos exigidos para su aprobacidn).

Pues bien, dejando aparte el complejo y tortuoso sistema de acceso para impugnar
una norma presuntamente invélida, sea por inconstitucionalidad, infraccién del derecho
europeo o ilegalidad -sistema de recursos disenado por el legislador ordinario que en
ocasiones pudiera reputarse contrario al derecho a la tutela judicial efectiva (9)-, proce-
de sefialar como premisa general que nuestro ordenamiento carece de una regla comin
para fijar los efectos derivados de las sentencias anulatorias de normas, sean tributarias
o no. En su lugar, como se apuntaba en la introduccién, existen preceptos dispersos que
refieren minimamente los efectos derivados de la sentencia que invalida una norma y lo
hacen, como regla general, refiriendo dichos efectos a la propia norma pero no siempre
a los actos afectados por ella (art. 40 LOTC, art. 73 LJCA, art. 106.4 LPAC, art. 19.2
TRLRHL).

puesto en el nimero de cuestiones prejudiciales presentadas por juzgados y tribunales espafioles.
En particular, entre los anos 2015 y 2019, se han elevado 591 cuestiones prejudiciales, de las cua-
les en el afio 2019 se han planteado 64. Vid. https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/
pdf/2020-07/20201762_qdap20001esn_pdf.pdf [consultado el 8/10/2020].

En cambio, ante el TC, en el afio 2019 se presentaron 33 cuestiones de inconstitucionalidad
y 27 recursos de inconstitucionalidad. Vid., http:/www.tribunalconstitucional.es/es/memorias/
Documents/MEMORIA-2019.pdf [consultado el 8/10/2020].

(9) Al respecto procede sefialar que la STS de 21 de mayo de 2018 (rec. 113/2017,
ECLI:ES:TS:2018:2054) ha calificado de “peaje” al sistema de recursos administrativos preceptivos
que ineluctablemente deben pagar los administrados antes de poder impetrar la tutela judicial que
consagra el articulo 24.1 CE. Por ello, el TS considera que la formulacién de un recurso de reposi-
cién que tuviera como Unico fundamento la inconstitucionalidad de la norma legal que da cobertu-
ra al acto impugnado, en tanto que nunca podria resolverse por esta via y no existe un instrumento
procedimental que permita al 6rgano que debe resolverlo plantear la cuestién ante el Tribunal
Constitucional, «resulta manifiestamente inutil e ineficaz para obtener el resultado querido», des-
proporcionado y vulnerador del derecho a obtener la tutela judicial efectiva y, en consecuencia, «no
resulta obligatorio interponer, como presupuesto de procedibilidad del ulterior recurso contencioso
administrativo, el correspondiente recurso administrativo previsto como preceptivo». En el Auto
de admisién que dio origen a este fallo (ATS 7989/2017, de 6 de julio) también se inquiria sobre
los supuestos de ilegalidad de normas reglamentarias, a los efectos de determinar si procedia o no
mantener la preceptividad del recurso de reposicién o de la via econémico administrativa, pero en
el fallo el TS no da respuesta a esta pregunta. Actualmente, el T'S tiene admitida en casacién la
cuestion de si es necesario agotar la via econémico administrativa cuando se plantea una infrac-
cién del derecho de la Unién Europea dado que estos los TEA no pueden plantear cuestiones pre-
judiciales y estan obligados a inaplicar las normas nacionales contrarias al derecho europeo (ATS
10367/2020 de 5 de noviembre).
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Ante esta evidencia jdeberian producir los mismos efectos las declaraciones de invali-
dez de una norma, sea por inconstitucionalidad, por infraccién del derecho europeo o por
ilegalidad? A mi juicio, respecto de estos “actos sin soporte legal” -como los ha denominado
la doctrina alemana-, nuestro ordenamiento opta como regla general por la seguridad ju-
ridica y la estabilidad de los actos firmes, esto es, por disociar la invalidez de la norma de
la de los actos firmes afectados por ella. Es cierto que, en el caso de pronunciamientos de
inconstitucionalidad, el articulo 40 LOTC no lo contempla asi expresamente porque Unica-
mente se refiere a la nulidad de la norma, pero asi lo ha mantenido de forma reiterada el
TC desde su STC 45/1989, de 20 de febrero, salvo escasas excepciones; también lo prevé asi
el articulo 73 LJCA respecto de las resoluciones judiciales que anulan una disposicién ge-
neral («que no afectaran a los actos administrativos firmes que la hayan aplicado antes de
que la anulacién alcanzara efectos generales») y el articulo 106.4 LPAC con relacion a la
anulacién de disposiciones que, sin perjuicio de admitir posibles indemnizaciones, procla-
ma con rotundidad la subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacién de aquellas,
al igual que hace el articulo 19.2 del TRLRHL. La regla general en favor de la intangibili-
dad de los actos firmes dictados al amparo de una norma invélida se confirma igualmente
desde el momento en que esta situacién no se contempla como causa de nulidad radical de
los actos (art. 217 LGT), lo que no impide que esta pueda apreciarse si en ellos, intrinse-
camente, concurre una causa tipificada legalmente de invalidez absoluta. La pretensién
de remover sine die hacia atras actos firmes afectados por la invalidez de una norma,
como dogma iuris et de iure o como simple regla general, violenta ademas la seguridad
juridica y la estabilidad del sistema de relaciones entre la Administracién y los adminis-
trados que son los parametros que justifican -aunque pueda ser discutible- la presuncién
de validez y los privilegios de autotutela administrativa, ejecutoriedad y ejecutividad del
acto administrativo. De hecho no cabe ignorar que, precisamente en aras de salvaguardar
el interés general o la seguridad juridica, existen fallos anulatorios que han preservado
la intangibilidad de los actos no firmes (10) y pronunciamientos de inconstitucionalidad
que no han traido consigo la nulidad de la norma permitiendo incluso su vigencia hasta la
aprobacién de la norma valida a modo de “nulidad diferida” (11). En todo caso, creo que es

(10) Asi, entre otras, la STC 111/2016, de 9 de junio, relativa a la inconstitucionalidad de la
D.A.16% de la Ley de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion Local que permitia, con
ciertos requisitos, la aprobaciéon del presupuesto municipal por la Junta de Gobierno Local y no
por el Pleno. Tras declarar la inconstitucionalidad de dicha disposicién y la prevision del articulo
40 de la LOTC, el Tribunal sefiala que «Correspondiendo a este Tribunal precisar los efectos de la
nulidad (STC 45/1989, de 20 de febrero), razones de seguridad juridica (art. 9.3 CE) imponen en
este caso acotar todavia mas esos efectos: la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de la
disposicién controvertida habra de producir efectos ex nunc, a partir de la publicacién de la presen-
te Sentencia, sin que, por tanto, resulten afectados por ésta los presupuestos, planes y solicitudes
ya aprobados por juntas de gobierno locales ni los actos sucesivos adoptados en aplicacion de los
anteriores, hayan o no devenido firmes en la via administrativa».

(11) Vid., entre otras, STC 164/2013, de 26 de septiembre, que declaré la inconstitucionalidad
y nulidad de ciertos preceptos legales referidos al régimen especial canario por haberse aprobado
sin respetar el tramite de audiencia previa a la Comunidad Auténoma previsto en su Estatuto de
Autonomia, declaracion de inconstitucionalidad que el TC expresamente “difiri6” y pospuso por el
plazo de un afo, periodo en el que las disposiciones declaradas nulas debian ser sustituidas por
otras en las que se observara la garantia procedimental omitida.
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relevante sefialar que esta regla general latente en nuestro ordenamiento y que protege la
firmeza de los actos dictados al amparo de una norma invélida no empece, en mi opinién,
para que los 6rganos jurisdiccionales, que pueden, modulen el alcance y los efectos de sus
fallos atendida la causa de invalidez (formal o material), su propia gravedad, el nimero de
personas afectadas, las repercusiones financieras o de otra indole, o la propia equidad de
su pronunciamiento en funcién de las distintas situaciones afectadas.

En efecto, una segunda premisa general es que los 6rganos jurisdiccionales, al enjui-
ciar la validez de normas tributarias, pueden delimitar el alcance o los efectos de sus
fallos. Ciertamente se trata de una competencia ampliamente reconocida y practicada
en ocasiones (caso del TJUE), pero poco generalizada, indeterminada y desigual en otros
(TC y érganos jurisdiccionales contencioso-administrativos). Por otro lado, conviene pre-
cisar que los pronunciamientos de invalidez de normas tienen un doble caracter: de una
parte, declaran la nulidad de la norma, esto es, constatan una realidad juridica anterior
al pronunciamiento consistente en una antijuridicidad ya existente y, de otra, son cons-
titutivos de los efectos que produce esa misma declaraciéon de invalidez respecto de los
actos dictados a su amparo pudiendo anularlos con o sin efecto retroactivo, en algunos
casos, o incluso posponiendo los efectos con caracter diferido a un momento posterior.
Ciertamente podria hablarse de una invalidez sobrevenida de los actos en estos casos,
pero, a falta de un pronunciamiento expreso en la sentencia anulatoria, esa supuesta
invalidez necesita de un acto administrativo o judicial expreso que la declare, lo que
solamente puede hacerse a través de los sistemas de recursos o revisién -“instrumentos
de reaccion”- que prevé el ordenamiento sin que sea posible apreciar, automaticamente,
una invalidez originaria, tacita y retroactiva del acto a partir de la sentencia que declara
la invalidez de la norma que lo ampara (12).

Una tercera consideracion general guarda relacién con la cuestién de si, admitida la pre-
suncién de constitucionalidad, legalidad y hasta europeidad de la norma, ;pueden los 6r-
ganos jurisdiccionales y la Administracién inaplicarla si la consideran invalida aunque no
se haya declarado formalmente su invalidez? Esta inaplicaciéon cabe en el supuesto de pro-
nunciamientos interpretativos de invalidez que no llegan a anular la norma pero proclaman
como deben interpretarse y aplicarse [como ha sucedido con la interpretacion jurisdiccional
de la exencién en el IRPF de las prestaciones de maternidad (13)]. También en el caso de

(12) Sobre la invalidez sobrevenida vid., por todos, Cano Campos (2014).

(13) En efecto, a raiz de la interpretacién primero del TSJ de Madrid (STSJ de Madrid de 6 de
julio de 2016) y después del T'S (STS de 3 de octubre de 2018, rec. 1462/2018), conforme a las cuales
las prestaciones ptblicas de maternidad percibidas de la Seguridad Social estan exentas del IRPF
se planteé el problema de resolver las “miles” de reclamaciones (en su mayoria rectificacién de au-
toliquidaciones) pendientes. Descartada la extensién de efectos como solucién inicial (controverti-
da en tanto que solamente habia una sentencia del TS -ATS 4088/2019- y se planteaba la duda de
si el contribuyente debia haber instado o no la rectificacién de su autoliquidacién -ATS 3851/2019-
y STS de 22 de enero de 2020, rec. 7961/2018, ECLI:ES:TS:2020:225), asi como una utilizacién
masiva de la revocacion al amparo del art. 219 LGT -que la AEAT queria evitar “a toda costa” por
el riesgo de su generalizacion para otros supuestos-, la Administracién optd por una férmula de “in-
genieria juridica” aprobando un Real Decreto-ley (RDL 27/2018, de 28 de diciembre) que articuld
una especie de “revocacién normativa” a partir de una simple solicitud para reclamar la devolucién
de las prestaciones de maternidad tanto en el caso de autoliquidaciones vivas, como desestimadas,
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normas reglamentarias y/o normas que infringen el derecho europeo es defendible el deber
de inaplicarlas si su validez arroja dudas porque en estos casos prevalece, o bien el princi-
pio de jerarquia normativa dando preferencia a la aplicacién de una norma o principio de
superior rango -sea una Ley, la propia Constitucién, una norma europea o un principio ge-
neral de derecho- o bien la supremacia y efecto directo del derecho europeo cuando se dan
ciertos requisitos. Asi se infiere de lo previsto en el articulo 6 de la LOPJ conforme al cual
«los Jueces y Tribunales no aplicaran Reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios a
la Constitucion, a la Ley o al principio de jerarquia normativa». Esto es, mientras que no es
posible inaplicar una ley presuntamente inconstitucional hasta que no se haya declarado la
inconstitucionalidad o suspendida su inejecucion por dicho motivo, en el caso de infracciones
de derecho europeo y en el de invalidez de normas reglamentarias, tanto la Administracion
como los 6rganos jurisdiccionales pueden y deben inaplicar la norma controvertida. Asilo ha
reconocido expresamente el T'S, asumiendo la postura del Consejo de Estado, sefialando que
«el deber de inaplicar las normas ilegales atafie no sélo a los Tribunales sino a las Adminis-
traciones Publicas: en efecto, aunque la Ley Orgénica del Poder Judicial impone a los Tri-
bunales el deber de inaplicar los reglamentos ilegales (art. 6) y falte una norma equivalente
referida a la Administracién (...) el mantenimiento ilegal atentaria contra la seguridad ju-
ridica y a la igualdad, principios constitucionalmente protegidos». Ciertamente, si la Admi-
nistracién aplica una norma reglamentaria contraria a la Ley, a la Constitucion, al derecho
europeo o a otra norma reglamentaria de superior jerarquia estaria vulnerando el principio
de legalidad y de jerarquia normativa, establecidos en el articulo 9 de nuestra Constitu-
cién (14) o la primacia y efecto directo del derecho europeo. Por ello, o bien la inaplica o bien
la anula si es competente para ello o bien insta la cuestion de ilegalidad (ATS 10454/2020,
de 13 de noviembre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:10454A).

Una tultima premisa general sobre la invalidez de las normas tributarias. En nuestro
ordenamiento, salvo escasas excepciones, las causas de invalidez de la norma no estan con-
dicionando sus efectos. Sin embargo, creo que dentro del margen de decisién de los 6rganos
jurisdiccionales para modular el alcance de sus fallos, debiera avanzarse en esta linea hacia
una practica que tuviera en cuenta, en particular, la entidad y naturaleza de la tacha de in-
validez. Es decir, la causa de invalidez de la norma debe repercutir en los efectos derivados
de su anulacién. No es lo mismo, no tiene el mismo alcance material, declarar la inconstitu-
cionalidad de una Ley por infraccién del principio de reserva de Ley, por una cuestiéon esen-
cialmente formal (por ejemplo, por haberse incluido una modificacién tributaria en una Ley
de Presupuestos o haberse regulado mediante Decreto-ley), que hacerlo porque la norma
tributaria ha contravenido el reparto competencial, ha provocado doble imposicién o ado-
lece de una razon sustantiva o de fondo, vinculada con el principio de igualdad, capacidad
econdémica o progresividad o referida a un derecho fundamental (como ha sucedido con la in-
constitucionalidad de ciertas tasas judiciales en tanto que violentaban el derecho a la tutela
judicial efectiva). Por el mismo motivo no deben tener, y de hecho no lo tienen, los efectos

e incluso en el caso de que hubieran sido objeto de liquidaciones firmes por otros motivos.

(14) Vid. STS de 2 de julio de 2020, rec. 51/2018, ECLI:ES:TS:2020:2059. Al respecto vid., por
todos, Domenech Pascual (2002). En la misma linea, a juicio de Martin Queralt (2019), también los
6rganos econémico-administrativos estan obligados a inaplicar normas reglamentarias ilegales,
aunque no se haya declarado formalmente su ilegalidad, no siendo admisible declarar la inadmi-
sién de la reclamacién cuando se invoca la ilegalidad de la norma reglamentaria.
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derivados de las declaraciones del TJUE cuando declara la infracciéon del derecho europeo
por razones formales (retraso en la transposicién de una Directiva, por ejemplo) o materiales
por tratarse de una «violacién suficientemente caracterizada» que atenta claramente contra
el acervo europeo. Y, en fin, tampoco deberian producir los mismos efectos la declaracién de
ilegalidad de una norma reglamentaria porque concurran razones formales (por ejemplo,
por la ausencia de la memoria econémico financiera en la ordenanza que regula una tasa o la
ausencia de alguno de los “miles” de informes que se exigen para la aprobacién de planes ur-
banisticos) o materiales (por ejemplo, porque la norma reglamentaria ha ampliado el &mbito
de sujecién tributaria al regular los elementos de una obligacién tributaria o ha recortado la
configuracion legal de una exencién tributaria).

3. EFECTOS DERIVADOS DE LAS SENTENCIAS ANULATORIAS DE NORMAS
TRIBUTARIAS

3.1. Efectos derivados de pronunciamientos de inconstitucionalidad

En el caso de vicios de inconstitucionalidad, dejando al margen los supuestos de declara-
ciones interpretativas de inconstitucionalidad [como ha sucedido con las sentencias relati-
vas al IIVTNU (15)], el articulo 39.1 LOTC establece que «Cuando la sentencia declare la in-
constitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como,
en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley a los
que deba extenderse por conexién o consecuencia». La declaracion de inconstitucionalidad
implica, de suyo y por tanto, la “nulidad” de los preceptos impugnados y de aquellos otros
de la misma norma a los que deba extenderse por conexion o consecuencia. Estos pronun-
ciamientos de inconstitucionalidad «tendran el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los
Poderes Publicos y produciran efectos generales desde la fecha de su publicacién en el Bole-
tin Oficial del Estado» (art. 38.1). Ahora bien, «Las sentencias declaratorias de la inconstitu-
cionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién
de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos pena-
les o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reducciéon de la pena o de la
sancién o una exclusién, exencién o limitacion de la responsabilidad» (art. 40.1 LOTC).

A riesgo de simplificar el contenido de este marco normativo, tres consideraciones
resultan relevantes: en primer lugar, que -a priori- la declaraciéon de inconstitucionali-

(15) En mi opinién esta sentencia contiene un pronunciamiento interpretativo al proclamar
una inconstitucionalidad relativa o parcial («el IIVTNU no es, con caracter general, contrario al
Texto constitucional, en su configuracién actual» dice el TC respecto de los arts. 107.1 y 107.2
TRLRHL) y, en cierta medida, una “inconstitucionalidad por omisiéon” en la medida en que los
preceptos impugnados no contenian ninguna regla que permitiera discernir en que supuestos no
se realiza el hecho imponible cuando no se produce un incremento de valor. Debe advertirse, por
otra parte, que la proliferacién de sentencias anulatorias interpretativas, no sélo por parte del TC
sino también de otros 6rganos jurisdiccionales (en particular del TJUE), cuando se convierte en
una practica generalizada, perjudica la seguridad juridica y genera una amplia disparidad judicial
en su aplicacién.
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dad implica la nulidad de la norma (o del precepto impugnado); en segundo lugar, que
la declaracién de inconstitucionalidad tiene eficacia erga omnes y vincula a todos los po-
deres publicos desde su publicacién, lo que significa que afecta a las situaciones “vivas”
al momento de publicarse el fallo, esto es, vinculan tanto a la Administracion al aplicar
las normas tributarias como a los 6rganos jurisdiccionales al tiempo de enjuiciarlas no
pudiendo desconocer el pronunciamiento de invalidez de la norma, habilitandose asi la
rectificacién de las autoliquidaciones cuya no revisién no estuviera prescrita y la im-
pugnacién de las liquidaciones que aun no fueran firmes (16) y en tercer lugar, que
la declaracién de inconstitucionalidad impide revisar los procesos concluidos mediante
sentencia firme, salvo los referentes a un procedimiento sancionador cuando resulte una
aplicacién maés favorable.

Ahora bien, la regulacién contenida en la LOTC no aclara si la nulidad de la norma
asociada a la declaracién de inconstitucionalidad es retroactiva, ex tunc, o ex nunc; tam-
poco resuelve como afecta esa nulidad a los actos firmes dictados al amparo de la norma
inconstitucional ni prevé, en el caso particular de pronunciamientos de inconstituciona-
lidad, si el TC puede modular o no de algiin modo los efectos de sus fallos o si la causa de
invalidez condiciona de algin modo los efectos de la sentencia.

En efecto, el principal problema que plantean las sentencias de inconstituciona-
lidad es si afectan o no a los actos firmes o, en términos del TC, a las “situaciones
consolidadas” dictados al amparo de la norma inconstitucional, esto es, si cabe la po-
sibilidad de otorgar efectos retroactivos a las declaraciones de inconstitucionalidad
ya que, literalmente, el articulo 40.1 LOTC solo impide la retroactividad respecto
de «los procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que
se haya hecho aplicacién de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales» (17).
Como es sabido, el TC, autointerpretando su propia normativa organica, ha consi-
derado -ya desde el clasico fallo contenido en la STC 45/1989, de 20 de febrero- que
«la LOTC deja a este Tribunal la tarea de precisar su alcance (el de la declaracion
de nulidad) en cada caso» en atencién, fundamentalmente, al principio de seguridad

(16) El problema que se plantea, en muchas ocasiones, es qué norma aplicar en sustitucién de
la declarada inconstitucional. En el caso de la plusvalia, algunos 6rganos jurisdiccionales optaron
por una posicién maximalista, esto es, considerar que no habiendo sustituido el legislador la norma
inconstitucional, se carecia de parametro legal y supondria un «arbitrio del aplicador tanto la de-
terminacién de los supuestos en los que naceria la obligacién tributaria como la eleccién del modo
de llevar a cabo la determinacién del eventual incremento o decremento», lo que en definitiva y a la
postre supondria una quiebra de la seguridad juridica y de la reserva de ley en materia tributaria
(por todas, STJ Madrid de 19 de julio de 2017, rec. 783/2016, ECLI: ES:TSJM:2017:7443 y STSJ
Navarra de 6 de febrero de 2018, rec. 535/2016, ECLI:ES:TSJNA:2018:1). Otros en cambio, en
atencion a las pruebas aportadas bien por la Administracién bien por el contribuyente a los efectos
de acreditar la existencia o inexistencia de incremento resolvieron sobre la nulidad o validez de la
liquidacién girada (vid., por todas, la STJS de Valencia de 6 de julio de 2017, rec. 3/2017, ECLI:
ES:TSJCV:2017:4675). La STS de 9 de julio de 2018 (rec. 6226/2017, ECLI: ES:TS:2018:2499) ha
tildado de “desatinada” la referida tesis maximalista. Entre la abundante bibliografia sobre esta
controversia vid., por todos, Marin-Barnuevo Fabo (2017), Pagés 1 Galtés (2019) y Ruiz Almendral
(2018).

(17) Vid., por todos, Jiménez Campo (1997).
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juridica (art. 9.3 CE) y, en menor medida, al principio de igualdad (art. 14 CE) (18).
Respecto de otros procesos constitucionales, el TC si dispone de habilitacién legal
expresa para modular el alcance de sus fallos. Asi, en el articulo 55.a) LOTC se pre-
vé, en el caso de sentencias que resuelven recursos de amparo, la posibilidad de que
declaren la «nulidad de la decisién, acto o resolucién que hayan impedido el pleno
ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinacién, en su caso, de
la extensién de sus efectos» (19). Asimismo, el art. 66 de la LOTC también contem-
pla expresamente la competencia del TC para modular los efectos de las sentencias
que resuelvan conflictos de competencia al disponer que «La sentencia declarara la
titularidad de la competencia controvertida y acordard, en su caso, la anulacién de
la disposicién, resolucién o actos que originaron el conflicto en cuanto estuvieren vi-
ciados de incompetencia, pudiendo disponer lo que fuera procedente respecto de las
situaciones de hecho o de derecho creadas al amparo de la misma». Sin embargo, ese
reconocimiento legal expreso para modular el alcance de sus fallos no estd contem-
plado en el caso de pronunciamientos de inconstitucionalidad (20). Sorpresivamen-
te, dicha habilitacién ha venido reconocida indirectamente, no en su Ley organica
reguladora -donde debiera-, sino en el articulo 32.6 de la LRJSP cuando, con ocasién
de la regulacién de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, dispone
que «La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley
o declare el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea produci-
ra efectos desde la fecha de su publicacién en el “Boletin Oficial del Estado” o en el
“Diario Oficial de la Unién Europea”, segun el caso, salvo que en ella se establezca
otra cosa», asi como en el articulo 34.1 de la misma norma al establecer «En los casos

(18) El principio de igualdad como limite a la revisiéon de las situaciones administrativas fir-
mes se invoca porque la conclusion contraria «entrafiaria un inaceptable trato de disfavor para
quien recurrid, 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 inconstitucionales»
(entre otras, SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11 y 180/2000, de 29 de junio, FJ 7).

(19) EI TC ha sefialado la compatibilidad de los efectos derivados de procesos de amparo a
todos los que se encontraran en esa situacidn, con la limitacién de efectos que establece el arti-
culo 40.1 LOTC que a priori, deja intangibles a los actos confirmados por sentencia con fuerza de
cosa juzgada. Asi, a titulo de ejemplo, tras la declaracién de inconstitucionalidad de ciertas tasas
judiciales (entre otras, SSTC 140/2016 y 55/2017), al tiempo de resolver los efectos derivados de
un recurso de amparo suscitado por el mismo motivo, el TC sefialé que «... debe entenderse que,
de acuerdo con el articulo 55.2 LOTC, este Tribunal esta obligado a extender los efectos de la de-
claracién de inconstitucionalidad y nulidad de una ley, no solo al concreto recurso de amparo que
hubiera motivado la elevacion de la cuestién interna de inconstitucionalidad (SSTC 5/2011, de 14
de febrero y 63/2016, de 11 de abril), sino también a los demés recursos de amparo interpuestos con
anterioridad a esa declaracién y que se fundamentan en la misma inconstitucionalidad de la Ley
(SSTC 75/2016, 76/2016 y 77/2016), sin que para ello constituya obstaculo o impedimento alguno
la nocién de “procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada” establecida en el
articulo 40.1 LOTC» (STC 70/2017, de 5 de junio).

(20) Y es expresamente negado y cuestionado por algin autor para quien «resultaria incompa-
tible con la divisién constitucional de poderes y con su condicién de intérprete constitucional que el
Tribunal Constitucional “decidiera” sobre los efectos de sus declaraciones de inconstitucionalidad.
Ni la Constitucién ni la LOTC le “dejan” al TC la determinacién de los efectos de su fallo estima-
torio», vid., Ruiz Zapatero (2006).
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de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 y 5 del articulo
32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores
a la fecha de la publicacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de
la norma con rango de ley o el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién
Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa». Es obvio que estos preceptos
no mencionan, ni podrian hacerlo, qué tipo de efectos pueden establecerse en una
sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma, pero si establecen con
caracter general que los efectos de una sentencia de inconstitucionalidad se produci-
ran «desde su publicacién en el BOE» «salvo que en ellos se establezca otra cosa». Tal
inciso, criticable desde luego por interferir desde una ley ordinaria en la regulacién
organica de los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad, si bien no impide
la retroactividad de las sentencias de inconstitucionalidad, parte de la premisa ge-
neralizada de su prospectividad desde su publicacién (21).

Pues bien, en este contexto, como es sabido, en aras de salvaguardar el principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE), asi como del principio de igualdad (art. 14) y
la proteccién de los intereses financieros en muchos casos -razonamiento implici-
to que no explicito-, las sentencias de inconstitucionalidad en materia tributaria
tienen como regla general eficacia prospectiva, esto es, afectan a los actos “vivos”
pero dejan incélumes las “situaciones consolidadas” (actos firmes) afectados por la
declaracién de inconstitucionalidad (22). Esta es la practica habitualmente seguida
por el TC y recogida expresamente en sus fallos con alguna excepcién, como ha sido
la STC 59/2017, de 11 de mayo, referida a la IIVTNU, en la que el TC omiti6 pre-
cisar el alcance de su declaracién de inconstitucionalidad lo que ha generado una
amplisima controversia jurisprudencial al tiempo de interpretar qué significaba ese
silencio del TC (23). Personalmente he de reconocer que esa omisién -a mi juicio,
seguramente un olvido- en ningun caso permitia entender que el TC era partidario
de una eficacia retroactiva de su pronunciamiento de inconstitucionalidad. Asi lo
ha confirmado el fallo explicito de la posterior STC 126/2019, de 31 de octubre so-
bre el mismo gravamen (24). Esa interpretacion ni casaba con la practica reiterada

(21) También critica con la regla general de prospectividad de las sentencias de inconstitucio-
nalidad que se deduce de este art. 32.6 LRJSP se ha manifestado Triana Reyes (2017).

(22) Al respecto son clasicos los trabajos de Rubio Llorente (1988) y de Jiménez Campo (1997).
A mi juicio, en la expresion “situaciones consolidadas” habitualmente reiterada por el TC en sus
fallos prospectivos se estd haciendo referencia a actos cuya revisiéon no sea posible por los meca-
nismos ordinarios de impugnacién, esto es, con caricter general, actos firmes. Quedarian al mar-
gen, en cambio, aquellos actos cuya rectificacion o revision fuera posible sin acudir a un sistema
extraordinario. Y a estos efectos, entiendo que la rectificacién de las autoliquidaciones no encaja
materialmente en esta categoria. Vid., infra, nota 50.

(23) Vid., supra nota 16.

(24) En efecto, en la STC 126/2019, de 31 de octubre, que declaro la inconstitucionalidad del
articulo 107.4 TRLRHL cuando la aplicacién de la regla de cdlculo que contiene determina un
incremento de valor superior al efectivamente obtenido por el sujeto pasivo, el TC si concreta el
alcance de su fallo estableciendo que «Por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3
CE), y al igual que hemos hecho en otras ocasiones (por todas, SSTC 22/2015 de 16 de febrero, FJ
5,y 73/2017, de 8 de junio, FJ 6), inicamente han de considerarse situaciones susceptibles de ser
revisadas con fundamento en esta sentencia aquellas que, a la fecha de publicacién de la misma, no
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y constante de sus pronunciamientos prospectivos en materia tributaria (25), ni
era la seguida por el Consejo de Estado al dictaminar revisiones de oficio ampa-
radas en la inconstitucionalidad de la norma (26), ni se habia admitido por el TS
en muchos otros supuestos precedentes de la ultima década -salvo en algin caso
notorio, ciertamente, como la STS del Pleno de 2 de junio de 2010, rec. 588/2008,
ECLI:ES:TS:2010:3898 que cont6 con numerosos votos particulares- en los que tam-
poco la sentencia de inconstitucionalidad se pronunciaba sobre el alcance de sus
efectos (27). Desde luego, vista la controversia suscitada por la interpretaciéon del
fallo de la STC 59/2017, dudo que en el futuro el TC omita pronunciarse sobre el
alcance de sus fallos. Y en todo caso, lo que importa destacar es que, en aquellos
supuestos en los que el TC, pudiendo hacerlo, no ha establecido el alcance temporal
de su declaracién de inconstitucionalidad -asuminiendo el riesgo de interpretar el
fallo en un sentido contrario al querido por el TC-, el propio TS ha senalado que
«corresponde a este Tribunal Supremo -en aplicaciéon de la legalidad ordinaria- de-
terminar en qué medida esa declaraciéon puede tener efectos para el contribuyente a
quien le fueron giradas liquidaciones aplicando los preceptos considerados parcial-
mente inconstitucionales cuando tales liquidaciones ganaron firmeza por no haber
sido recurridas en tiempo y forma» (28). Desde el afio 2010 ésta ha sido la posicién
mayoritariamente sostenida por el T'S: si las sentencias de inconstitucionalidad no
dicen otra cosa, no tienen efectos retroactivos.

hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma, y no haber recaido todavia
en ellas una resoluciéon administrativa o judicial firme».

(25) Baste citar, entre las méas recientes y reiterando la clasica doctrina de la STC 45/1989, las
SSTC 180/2000, de 29 de junio, 54/2002, de 27 de febrero, 60/2015, de 18 de marzo, 73/2017, de 8
de junio, 92/2017, de 6 de julio, 126/2019, de 31 de octubre, y 78/2020 de 1 de julio.

(26) Sorprende, sin embargo, la reciente postura mantenida por el Consejo de Estado en su
Dictamen 197/2019 (y en otros similares) con relacién a los efectos derivados de la inconstitucio-
nalidad del Decreto-ley 13/2014, de 3 de octubre, por el que se adoptaron diversas medidas urgen-
tes en relacién con el sistema gasista y, en particular, por el que se articul6 el pago de diversas
liquidaciones de las empresas afectadas por la hibernacién de la instalacién de almacenamiento
subterraneo de gas natural “Castor”. Tras la declaracion de inconstitucionalidad del citado Real
Decreto-ley (por falta de extraordinaria y urgente necesidad) la CNMYV inst6 la revisién de oficio
de las liquidaciones satisfechas a las empresas afectadas. Pues bien, en el Dictamen que examina
esa revision de oficio, como puso de manifiesto el voto particular que se formul6 al mismo, resulta
sorprendente que el Consejo de Estado entendiera que cuando el TC no concretase el alcance tem-
poral de sus pronunciamientos de inconstitucionalidad, habia que entender que la declaracién de
inconstitucionalidad tenia eficacia erga omnesy ex tunc, en vez de seguir la reiterada doctrina con-
sultiva favorable a los efectos prospectivos de los fallos de inconstitucionalidad. Como se afirma en
el citado voto particular, haciendo hincapié en el cambio de registro, «no es posible, sin incurrir en
grave contradiccién, sugerir que la declaracién de inconstitucionalidad de una ley determina por
si misma la nulidad de los actos administrativos firmes y, al mismo tiempo, afirmar que la nulidad
de tales actos proviene de la causa de nulidad del articulo 47.1.f) de la Ley 39/2015».

(27) Vid., entre otras, las SSTS de 8 de junio de 2017 (rec. 2739/2015, ECLI: ES:TS:2017:2424
y rec. 2741/2015, ECLLI:ES:TS:2017:2280).

(28) Vid., SSTS de 18 de mayo de 2020, rec. 1665/2019 (ECLI:ES:TS:2020:973), rec. 2596/2019
(ECLL:ES:TS:2020:970) y rec. 1068/2019 (ECLL:ES:TS:2020:984).
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Una segunda observacién que se deduce de la jurisprudencia constitucional tributa-
ria es que los efectos de la invalidez de la norma, hasta la fecha, no se han modulado
en atencién a la causa de invalidez de la misma o a la mayor o menor infraccién pal-
maria del texto constitucional. Esto es, tanto si la inconstitucionalidad de la norma
tributaria ha sido por infraccién del principio de reserva de Ley tributaria (ya fuera
por modificaciones tributarias introducidas en Leyes de Presupuestos, en Decretos-le-
yes o por infraccién misma de la reserva de Ley en los términos que ha interpretado
el TC el articulo 31 CE), por falta de competencia material (supuestos de gravamenes
autondémicos que infringen el principio de prohibicién de doble imposicién) o, incluso,
por infracciones del principio de igualdad o del de capacidad econémica, o incluso por
infracciones de otros derechos constitucionales (inconstitucionalidad de las tasas judi-
ciales por contravenir el derecho a la tutela judicial efectiva), el alcance de la jurispru-
dencia constitucional ha sido igualmente prospectivo. Sin embargo, a mi juicio, seria
oportuno y deseable que el TC avanzara en esta linea y modulara los efectos de sus
declaraciones de inconstitucionalidad en funcién de la causa de invalidez de la norma,
de la entidad de la infraccién constitucional cometida o, incluso, de la busqueda de
efectos equivalentes de sus fallos como podria haber sido, por ejemplo, establecer que
la inconstitucionalidad del IIVTNU afectara tanto a autoliquidaciones no prescritas
como a liquidaciones ya firmes que se hubieran dictado en un plazo equivalente (cua-
tro anos) (29). Al igual que la jurisprudencia europea solo aprecia la responsabilidad
de los estados miembros por infraccién del derecho europeo cuando estamos ante “vio-
laciones suficientemente caracterizadas”, o en el ambito de la anulacién de los actos
administrativos y disposiciones generales la posible responsabilidad de la Administra-
ci6én se pondera -no sin cuestionarla- en funcién de la tesis del “margen de tolerancia”
de modo que no ha lugar a la responsabilidad si la actuacién de la Administracion fue
razonable y razonada, seria conveniente tomar en consideracién la causa de inconsti-
tucionalidad (formal o material), y cualesquiera otras circunstancias relevantes para
delimitar los efectos temporales y materiales de las sentencias de inconstitucionali-
dad. En mi opinién, no deberia tener el mismo alcance la inconstitucionalidad de una
norma por infraccién del principio de reserva de Ley (por ejemplo, por haberse regula-
do en una Ley de Presupuestos o en un Decreto-Ley) que cuando, ademas, violenta de
modo significativo alguno de los principios materiales del derecho tributario, princi-
palmente, el de igualdad (si se trata de beneficios fiscales), el de capacidad econémica
o el de prohibicién de doble imposicién, u otros de relevancia constitucional (como el
derecho a la tutela judicial efectiva, los derechos de defensa, la intimidad o la inviola-
bilidad del domicilio).

(29) Al respecto procede advertir que el ATC 116/2019, de 15 de octubre, ha inadmitido la
cuestion de inconstitucionalidad elevada por el JCA n° 2 de Alicante que invocaba la quiebra del
principio de igualdad con relacién al pago de la plusvalia afectada por la STC 59/2017 segun se
pagara mediante autoliquidacién o liquidacién administrativa. E1 TC inadmite la cuestién de un
lado, por razones formales, porque en el tramite de audiencia solamente se invocé el principio de
igualdad y, sin embargo, en el auto judicial que elevé la cuestion se alegb adicionalmente el prin-
cipio de capacidad econdémica y, de otro, porque la existencia de distintos regimenes de gestion
tributaria no implicaba una afectacion del referido principio de igualdad.
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3.2. Efectos derivados de declaraciones de ilegalidad de normas reglamentarias
o disposiciones generales

Resulta curioso que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma lleve asocia-
da su “nulidad” -sin adjetivos- ex art. 39 LOTC y que, sin embargo, la declaracién de in-
validez de una norma reglamentaria esté sancionada por el legislador con la “nulidad de
pleno derecho” (art. 47.2 LPAC). Seguramente en ello subyace cierta suspicacia del legis-
lador hacia una practica reglamentaria abusiva o ilegal. En todo caso, como interpretar
mas gravemente la ilegalidad de una norma reglamentaria que la inconstitucionalidad
de una Ley seria un absurdo, hay que considerar que ambos regimenes coinciden y se
limitan a sefialar la invalidez de la norma, su nulidad, pero insisto, inicamente de la
norma misma y no la de los actos afectados por ella.

Se observa también que, frente al ambiguo silencio de la LOTC para delimitar el
alcance temporal de las sentencias de inconstitucionalidad, la ley jurisdiccional opta
expresa y rotundamente por proclamar la prospectividad de las sentencias de que de-
claren la invalidez de una disposicion general. Asi lo dispone expresamente el articulo
73 de la LJCA cuando sefiala que «Las sentencias firmes que anulen un precepto de una
disposicion general no afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos
administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efec-
tos generales, salvo en el caso de que la anulacién del precepto supusiera la exclusién
o la reduccion de las sanciones aun no ejecutadas completamente». La nulidad radical
de la disposicién general no implica, en consecuencia, la nulidad radical y retroactiva
de los actos firmes afectados. Es mas, como ha sefialado la doctrina administrativa «la
caracterizacion de los reglamentos ilegales como nulos de pleno derecho no tiene signi-
ficado juridico alguno mas all4 de la potestad exclusiva de la Administracién de revisar
de oficio el Reglamento» declarando simplemente su invalidez e inaplicablidad y, en su
caso, establecer indemnizaciones conforme al articulo 106.4 LPAC (30). También lo ha
reconocido asi expresa y recientemente el TS al sefialar, con ocasién de la revisién de
oficio instada por una empresa frente a un Decreto que convalidaba la tasa por gastos y
remuneraciones en direccidén e inspeccién de obras -revision de oficio desestimada por-
que, tratandose de una disposicién general, solo la Administracién tiene legitimacién
para instarla-, que la pretension de la recurrente de atribuir efectos ex tunc a la anula-
cién de una disposicién general no tiene fundamento. Con sus palabras: «esta distincion
en la produccién de los efectos juridicos entre la declaraciéon de nulidad y la anulacidn,
que tiene sus raices en el derecho romano y en el derecho civil (donde tampoco rige abso-
lutamente, basta una lectura de los efectos de la nulidad de los contratos prevista en los
articulos 1300 a 1314) en el campo del derecho administrativo no tiene cobertura legal,
aunque haya sido acogida por gran parte de la doctrina. Los efectos retroactivos de la
declaracion de nulidad y la mera anulacién, vendran determinados por lo que en cada
momento disponga la Ley. Y de momento no existe ninguna norma que disponga que la

(30) Vid., Bafio Leon (2019: 53). Entre la numerosa doctrina administrativa que ha abordado
la invalidez de los reglamentos y sus efectos, en particular, son especialmente relevantes los traba-
jos de Santamaria Pastor (1975), Rebollo Puig (2018), Agoués Mendizabal (2017) y Teso Gamella
(2019).
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declaracién de nulidad suponga siempre la aplicacién retroactiva de sus fallos» (STS de
2 de julio de 2020, rec. 51/2018, ECLI: ES:TS:2020:2059) (31).

Por otro lado conviene advertir que el TS ha abierto la posibilidad (en relaciéon con
los planes urbanisticos) de que la nulidad radical de los mismos cuando es debida a
cuestiones de procedimiento (generalmente, omisiéon de informes preceptivos) se limite
a una nulidad parcial dejando “viva” aquella parte del planeamiento no afectada por el
vicio de invalidez, lo que implica, de facto, recortar el alcance temporal y material de las
sentencias que declaran la ilegalidad de disposiciones reglamentarias (32). Esta linea
jurisprudencial se alinea asi con la doctrina administrativa que no solo cuestiona la
dualidad nulidad/ anulabilidad, sino también los efectos asociados a cada una de estas
categorias y la rigidez con la que se interpreta la nulidad radical debida a la omisién de
defectos procedimentales en el Ambito de disposiciones reglamentarias (como sucede en
el caso de planes urbanisticos) (33). La principal controversia es, por tanto, en el caso
de disposiciones generales, determinar si la invalidez por motivos formales trae consigo
la nulidad radical integra de toda ella o es admisible una invalidez parcial, en todo caso
prospectiva.

Ciertamente, la revision de estos viejos dogmas sobre la nulidad radical de disposicio-
nes generales lo que postulan es que, del mismo modo que los vicios de los actos admi-
nistrativos reciben distintas soluciones de invalidez en funcién de su gravedad, también
los referidos a defectos que afectan a disposiciones reglamentarias deberia calibrarse en
funcién de la tacha (formal o material) de ilegalidad. De este modo, o bien la invalidez
de las disposiciones generales deberia examinarse en términos de “nulidad” o de simple
“anulabilidad” en funcién de la naturaleza del vicio que le afecta, o bien deberia procla-
marse su eficacia prospectiva de modo similar a como operan los pronunciamientos de
inconstitucionalidad atendidas las circunstancias y causas de invalidez. En todo caso, es
claro que el articulo 73 LJCA no establece que los actos dictados al amparo de una nor-
ma reglamentaria ilegal sean validos o nulos, simplemente determina que la declaracién
de nulidad de la disposiciéon general no afectara a los que fueran firmes lo que, de facto, y
procede destacarlo, en ningtn caso impide la revisién de oficio de los mismos si en ellos
concurrieran intrinsecamente causas de invalidez radical.

(31) A este respecto, como ha sefialado muy certeramente Cano Campos, procede destacar que
la doctrina administrativa se est4 cuestionando la dualidad de regimenes entre nulidad y anula-
bilidad y la dogmatica tradicional aplicada a uno y otro régimen que, en muchos casos, carece de
fundamento legal. Asi sucede, por ejemplo, con la atribucién de eficacia ex tunc o retroactiva a los
pronunciamientos imperativos que declaran la nulidad frente a los efectos ex nunc de los que deter-
minan la anulabilidad, dogma que califica de “mito”. En este sentido, procederia replantearse una
revision critica de la situacién actual que atribuye distintos efectos a los supuestos de nulidad de
pleno derecho y de anulabilidad, y también en relacién con la convalidacién, la revision de oficio, la
legitimacidn, la prescripcién y la suspensién de modo que sea posible adaptar el régimen juridico
de la invalidez al interés protegido por la norma en cada caso pues no todos los supuestos de inva-
lidez son equiparables, vid. Cano Campos (2017) y Martin Rebollo (2019).

(32) Vid., STS de 4 de marzo de 2020, rec. 2560/2017, ECLI:ES:TS:2020:744 y de 27 de mayo
de 2020, rec. 6731/2018, ECLI:ES:TS:2020:1300.

(33) Al respecto vid., Lopez Ramén (2018), Gonzalez Sanfiel (2018) y Martin Rebollo (2019).
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Por otro lado, interesa observar que los efectos de la anulacién judicial de una dispo-
sicién general varian segtn la impugnacién haya sido directa o indirecta. En el recurso
indirecto donde, en aplicacién del articulo 27.1 LJCA y segun reiterada jurisprudencia,
no se admite la invocacién de defectos de procedimiento de la norma ilegal salvo que se
trate de omisiones clamorosas, total y absolutas del procedimiento establecidas para su
aprobacion (34), la declaracién de nulidad se limita al acto administrativo impugnado
sin afectar a los demas actos dictados en aplicaciéon de la norma que no hubieran sido
impugnados, conservando ademds su plenitud jurisdiccional cualquier otro érgano que
conozca de otros recursos indirectos sobre la misma norma. A este respecto interesa des-
tacar, de una parte, que en el ambito tributario el TS tiene admitida en casacién la cues-
tion de «determinar si con ocasién de la impugnacién indirecta de una ordenanza fiscal
-la tasa de basuras, en el caso examinado- cabe alegar la omisién o la insuficiencia de los
informes técnico econémicos a que se refiere el articulo 25 del TRLHL, por entenderse
que se trata del incumplimiento de un requisito sustantivo determinante de un elemen-
to esencial del tributo, o si, por el contrario, no cabe tal invocacién por constituir un mero
vicio formal del procedimiento y, como tal, no susceptible de alegacién en la impugnacién
indirecta de una disposicién general» . Y, de otra, que el TS ha rechazado la posibilidad
de extender los efectos derivados de sentencias que han anulado liquidaciones del IBI
por defectos formales de las ponencias de valores constatados en procesos referidos a
otros contribuyentes cuando no existe un pronunciamiento del érgano competente para
pronunciarse sobre la validez o invalidez de la referida ponencia, esto es, que sin la pre-
via anulacién formal de la disposicién general u acto administrativo de alcance general
(como se califican las ponencias de valores) no cabe extender los efectos de pronuncia-
mientos que han resuelto recursos indirectos contra dicha disposicién general (35).

(34) Vid., STS de 19 de abril de 2012, rec. 3252/2009. Al respecto vid., Bafio Ledn (2019: 60 y ss.).

(35) La controversia planteada puede resumirse asi: el TSJ de Valencia al enjuiciar determi-
nados recursos contra liquidaciones del IBI por defectos formales de la ponencia de valores (ausen-
cia de estudio de mercado) estim6 nulas las liquidaciones por dichos defectos. Con posterioridad,
un contribuyente del mismo municipio impugnd su respectiva liquidacién del IBI y el JCA, aplican-
do la extensién de efectos e invocando los principios de generalidad e igualdad, anulé también esta
liquidacion. Instada la casacién de esta sentencia, el TS resuelve -acertadamente en mi opinién-
que «a) Carece de eficacia de cosa juzgada material respecto de liquidaciones del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles posteriores (como las que constituye el acto enjuiciado en este proceso) la deci-
sion anterior, adoptada por el tribunal competente para enjuiciar la gestién tributaria, por la que
se anula una liquidacién de dicho impuesto por defectos formales de la Ponencia de Valores. b) Tal
decisiéon no impide al 6rgano judicial competente para enjuiciar esa misma Ponencia de Valores
determine en el recurso dirigido frente a la misma -con plena cognicién- si ésta es o no conforme a
Derecho, incluida, légicamente la concurrencia o no de aquellos defectos formales. ¢) No es posible
anular la liquidacién del IBI por defectos de la Ponencia de Valores -constatados en procesos refe-
ridos a otros contribuyentes- cuando, como sucede en el caso de que analizamos, la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha declarado ajustada a derecho dicha Ponencia
en sentencia firme», vid., STS de 18 de mayo de 2020, rec. 5665/2018, ECLI:ES:TS:2020:971. Sobre
esta problematica, que conecta con lo apuntado anteriormente acerca de la insuficiente regulacién
de la prejudicialidad y suspensién de procesos hasta que se despeje la validez de la norma, referido
a disposiciones reglamentarias, vid., Huergo Lora (2012).
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Por contra, en el recurso directo, que adolece de una evidente restricciéon temporal,
los efectos tienen alcance general, para todas las personas afectadas por dicha dispo-
sicién aunque con las limitaciones del articulo 73 LJCA esto es, dejando incélumes los
actos firmes. En esta linea, el T'S ha sefialado recientemente, con relacion a la posibili-
dad de extender los efectos de la anulacién de un Acuerdo de Consejo de Ministros de
la asignacién de derechos de emisién respecto de una concreta recurrente por razén de
la nulidad de la norma reglamentaria que sirvié de soporte a dicha asignacién, que «tal
nulidad reglamentaria.... no implica que, aqui y ahora, por la via de la revision de ofi-
cio, también determine la nulidad de la asignacién de la entidad aqui recurrente... en
modo alguno puede afirmarse que la nulidad de la norma reglamentaria implique -siem-
pre- la nulidad de las otras asignaciones no impugnadas (.) La eficacia expansiva de la
nulidad de una norma reglamentaria ha de matizarse cuando se pretende extender la
misma a los actos de aplicacion dictados en el desarrollo de dicha norma reglamentaria
ya que, en estos supuestos, en virtud del articulo 73 de la LJCA, la declaracién de nuli-
dad de la norma reglamentaria no comunica, sin més, sus efectos a los actos dictados en
su aplicacién; y mas atn, cuando los mismos han alcanzado firmeza» (36). Con similar
razonamiento, tampoco el TS ha admitido la revisién de oficio de sanciones tributarias
impuestas al amparo de un Decreto que regul6 el Estatuto de la Agencia Tributaria de
Andalucia, anulado por el TSJ de esta Comunidad. Recopilando su jurisprudencia acer-
ca de la anulacién de disposiciones de caracter general el TS proclama de nuevo que «no
cabe pues, fundar la nulidad de pleno derecho del acto considerando que la nulidad del
mismo deriva de la nulidad de pleno derecho de las normas reglamentarias que le sir-
vieron de base» (37).

Por ultimo conviene senalar que la nulidad de pleno derecho del reglamento ilegal
que proclama el articulo 106.4 LPAC es compatible con la competencia jurisdiccional
que reconoce la LJCA para fijar el alcance de la declaracién de nulidad. Asi se deduce de
lo previsto en el articulo 71.1.a) de la LJCA cuando sefiala que la sentencia estimatoria
«declarara no ser conforme a Derecho y, en su caso, anularé total o parcialmente la dis-
posicién o acto recurrido o dispondra que cese o se modifique la actuacién impugnada».
Noétese, por tanto, que el 6rgano jurisdiccional tiene la posibilidad “en su caso” de anular
total o parcialmente la disposicién o acto recurrido, al igual que puede declarar o no la
retroaccién de actuaciones (a mi juicio, solo en beneficio del recurrente) o, incluso, como
ha sucedido en alguna ocasién, posponer los efectos de su anulacién a un momento pos-
terior en casos absolutamente excepcionales (38). Asimismo procede recordar la singu-
laridad de la previsién contenida en el articulo 19.2 TRLRHL conforme al cual cuando
se declare la nulidad de una ordenanza fiscal «salvo que expresamente lo prohibiera la
sentencia» -lo que implica un reconocimiento legal del margen de apreciacién judicial
de los efectos del fallo- se mantendran los actos firmes o consentidos dictados al amparo
de la ordenanza que posteriormente resulte anulada o modificada (39). Se trata, cierta-

(36) Vid., STS de 13 de diciembre de 2018, rec. 565/2017, ECLI:ES:TS:2018:4294.

37) Vid., STS de 1 de abril de 2019, rec. 1187/2019, ECLI:ES:TS:2019:1079.

(38) Vid., entre otras, STS de 22 de abril de 2014, rec. 73/2013, ECLI: ES:TS:2014:1489.

(39) En el ambito administrativo en general, y en el urbanistico en particular, la anulaciéon
de una disposicién general trae consigo también como efecto la reviviscencia de la norma que
la disposicién anulada habia derogado (por todas, STS de 8 de enero de 2015, rec. 4344/2012,
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mente, de un precepto atipico en tanto que contiene una norma procesal de atribucién
de competencias y porque aparentemente se aparta de la regla general contenida en los
articulos 106.4 LPAC y 73 LJCA al ampliar la posibilidad al érgano jurisdiccional de
fijar los efectos derivados de la anulacién de una ordenanza fiscal (40). Pero también
en esta linea se deberia avanzar. Como sucede en otros sistemas de nuestro entorno
(Francia, por ejemplo) cabria dar mas poder a los érganos jurisdiccionales para modular
los efectos de sus pronunciamientos de invalidez (admitiendo, por ejemplo, la anulacién
condicionada, la posibilidad de subsanacién en el propio proceso, la conservacién de los
elementos no afectados por la invalidez o limitando simplemente la eficacia temporal y
retroactividad de sus fallos) (41), margen de decision discrecional que tampoco seria ex-
trafio en tanto que los 6rganos jurisdiccionales ya lo ejercen, por ejemplo, en el ambito
de las medidas cautelares.

3.3. Efectos derivados de declaraciones de infraccion del derecho europeo

En los recursos por incumplimiento o infraccién del derecho europeo (art. 263 TFUE)
el TJUE «declarara nulo y sin valor ni efecto alguno el acto impugnado» e «indicar4, si
lo estima necesario, aquellos efectos del acto declarado nulo que deban ser considerados
como definitivos» (art. 264 TFUE). En cambio, no existe una previsién similar cuando el
TJUE resuelve una cuestién prejudicial (art. 267 TJUE) si bien él mismo ha establecido
reiteradamente que es competencia exclusivamente suya limitar los efectos en el tiem-
po de sus sentencias y examinar previamente en cada caso si concurren los requisitos
que exige su jurisprudencia para ello. Esto es, el TJUE «es el tinico que puede decidir
acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan de aplicarse a la interpretacién que él
mismo haya hecho de una norma del Derecho de la Unién» (42). Pues bien, es evidente
que existe una notoria diferencia entre los pronunciamientos de infraccién del derecho
europeo respecto de los de inconstitucionalidad e invalidez de disposiciones generales.
El TJUE dispone de un amplio margen para modular el alcance material de sus fallos
-tanto para declarar expresamente contraria al derecho europeo una normativa nacio-
nal como para determinar el sentido en el que deba interpretarse ésta para ajustarse

ECLI:ES:TS:2015:81). Sin embargo, en el ambito tributario, este efecto se traduce generalmen-
te o bien en una vuelta al régimen tributario previo -cuando lo hubiera- o al general. Asi, por
ejemplo, la anulacién de una ordenanza fiscal por incrementar inmotivadamente el tipo de gra-
vamen de determinados bienes inmuebles, significaria que dichos inmuebles quedaran gravados
con arreglo al régimen general. Lo mismo sucederia cuando, a consecuencia de la anulacién de un
planeamiento general, la calificacién catastral de los inmuebles fuera otra (por todas, STS de 18
de junio de 2020, rec. 652/2018, ECLI:ES:T'S:2020:1858). En otros casos, de producirse un vacio
normativo por la anulacién de una disposicion reglamentaria habria de integrarse y valorarse en
cada caso, atendidas diversas circunstancias, vid., STS de 23 de septiembre de 2019, rec. 408/2018,
ECLI:ES:TS:2019:2877.

(40) Al respecto vid., Cunillera i Bosquets (2004) y Rodriguez Marquez (2004).

(41) Vid., Ruiz Palazuelos (2018) y Martin Rebollo (2019).

(42) Por todas, STJUE de 21 de marzo de 2000 (Gabalfrisa, S.L., C-110/98 a C-147/98) y ST-
JUE de 4 octubre 2012 (Byankov, C-249/11) y, por todos, Cobreros Mendazona (2018) y Toledano
Cantero (2019).
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al acervo comunitario- como para determinar su alcance temporal. Es maés, frente a la
tendencia a la prospectividad de los pronunciamientos de inconstitucionalidad e invali-
dez de disposiciones generales, el TJUE proclama con frecuencia la retroactividad de sus
decisiones insistiendo en el caracter excepcional de la limitacion de efectos de sus pro-
nunciamientos (43), practica que se ha intentado modificar por algunos estados miem-
bros, partidarios en su mayoria de evitar los efectos ex tunc de sus pronunciamientos
anulatorios (44). E1 TJUE ha insistido ademas en la obligacion de los estados miembros
de articular sistemas de revision efectivos de actos administrativos que sean contrarios
al derecho europeo cuando vulneren derechos atribuidos por el Ordenamiento juridico
europeo, cualquiera que sea la causa de su firmeza (45). A ello hay que sumar, ademas,
que las infracciones del derecho europeo, por mor del efecto directo y primacia, no preci-
san de una sentencia comunitaria que declare formalmente esa infraccion para provocar
el deber de inaplicar una normativa nacional que contradiga la interpretacién jurispru-
dencial del derecho europeo. De hecho, las sentencias del TJUE que estiman recursos
por incumplimiento, aun teniendo caracter meramente declarativo, es decir, limitandose
a constatar que el Estado miembro ha infringido el derecho de la Unién Europea, po-
drian afectar retroactivamente a los actos administrativos dictados en aplicacién de la
norma nacional contraria al derecho europeo (46). En definitiva, si bien la declaracién
del TJUE declarando la incompatibilidad de una norma nacional con el Derecho de la
Unién no implica, siempre y en todo caso, su anulacién o su invalidez (formal), sino en la
mayoria de las ocasiones (supuestos de prejudicialidad) su mera inaplicacién o invalidez
(material), generalmente trae consigo la preceptiva revision de todos los actos afectados
y, a ser posible, con efectos ex tunc.

Ahora bien, esa revisién, en aplicacién del “principio de autonomia procesal o proce-
dimental”, debe hacerse con arreglo a los mecanismos nacionales procurando, en todo
caso, asegurar la equivalencia (respecto de actos dictados en infracciéon de una norma
nacional) y la efectividad del pronunciamiento del TJUE (47). Y en este punto, lo que se
aprecia es una imprecisa determinacién del TJUE acerca de cuando las técnicas nacio-
nales de revisién de actos garantizan la efectividad del derecho europeo. De este modo,
los efectos derivados de la invalidez de normas por infraccion del derecho europeo se re-

(43) Prueba de ello, es que en la STJUE de 6 de octubre de 2005 (asunto C. 204/03), relativa
a la limitacién del derecho a deducir del IVA en caso de percepcion de subvenciones, ante la peti-
cién del gobierno espatiol de que el pronunciamiento del TJUE limitara sus efectos, este responde
que «sélo con cardcter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de
seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario, verse inducido a establecerla».

(44) Vid., entre otros, Gonzalez-Varas Ibafiez (2009).

(45) Vid., STJUE de 4 octubre 2012 (Byankov, C-249/11) y Fuentetaja Pastor (2018).

(46) Al respecto procede sefialar que nuestro propio TC ha reconocido la naturaleza declara-
tiva de las Sentencias del TJUE que resuelven recursos por incumplimiento no afecta a su fuerza
ejecutiva conforme a su propia y reiterada jurisprudencia que abunda en la obligacién de los 6r-
ganos jurisdiccionales de los estados miembros y de la propia Administraciéon de garantizar que
dichas sentencias se lleven a efecto incluso eliminando las consecuencias pasadas del incumpli-
miento, STC 145/2012, de 2 de julio. Sobre los efectos de la jurisprudencia del TJUE vid., por todos.
Vid., Iranzo Cerezo (2020), Nufiez Lozano (2017) y Cobreros Mendazona (2016).

(47) Vid., con mas detalle, referido al ambito tributario, Sesma Sanchez (2017) y desde una
perspectiva mas general Fuentetaja Pastor (2018).
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conducen a los derivados de la invalidez de normas nacionales por inconstitucionalidad
o ilegalidad, con las mismas restricciones que se analizan seguidamente para intentar
la revisién de un acto firme “nacional” lo que significa que la nulidad de pleno derecho,
la revocacion, el recurso extraordinario de revisién y la devolucién de ingresos indebi-
dos tienen escaso margen de éxito cuando se trata de revisar actos firmes dictados en
infraccién del derecho europeo. De ahi que en estos casos se recurra con frecuencia a la
llamada tutela secundaria, esto es, al régimen de responsabilidad patrimonial del Esta-
do legislador por infracciones del derecho europeo (art. 32 LRJSP) al que nos referimos
en el ultimo epigrafe.

Por otra parte, al igual que pusimos de manifiesto con los pronunciamientos de in-
constitucionalidad, también el articulo 32.6 de la LRJSP ha “interferido” en la compe-
tencia del Tribunal europeo al proclamar que «La sentencia que declare la inconstitucio-
nalidad de la norma con rango de ley o declare el caracter de norma contraria al Derecho
de la Unién Europea producird efectos desde la fecha de su publicacion en el “Boletin Ofi-
cial del Estado” o en el “Diario Oficial de la Unién Europea”, segtiin el caso, “salvo que en
ella se establezca otra cosa”™. Como sefialamos entonces, aparte de las dudas que arroja
que una norma de derecho nacional interfiera en la regulacién de los efectos de una
sentencia europea, es cierto que este inciso deja aparentemente intacta la competencia
del TJUE para “establecer otra cosa” en materia de efectos, pero la cuestién es que si
el TJUE no lo hiciera, es decir, tampoco se pronunciara sobre el alcance de sus pronun-
ciamientos (lo que sucede con relativa frecuencia en las cuestiones prejudiciales), este
precepto “nacional” vendria a consagrar los efectos prospectivos de los fallos del TJUE
(“desde su publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea”) en contra de la propia
jurisprudencia europea que predica la eficacia retroactiva de sus pronunciamientos.

4. ALTERNATIVAS DE REVISI(')N’ DE LOS ACTOS TRIBUTARIOS DICTADOS
AL AMPARO DE NORMAS INVALIDAS

A pesar del margen de que disponen los érganos jurisdiccionales para determinar el
alcance material y temporal de sus sentencias anulatorias (particularmente amplio en
el caso del TJUE), como hemos sefialado, la regla general es, bien por disposicién legal
bien por practica reiterada, la intangibilidad de los actos firmes dictados al amparo de
una norma invalida. No existe, ademads, en nuestro ordenamiento un precepto que esta-
blezca la nulidad sobrevenida de un acto ya firme por haberse anulado la norma que le
daba cobertura (48).

(48) Conviene advertir, no obstante, que el TS ha legitimado recientemente con caracter ex-
cepcional la impugnacién indirecta de valores catastrales firmes, invalidos sobrevenidamente por
diversas circunstancias (anulacion de planeamiento, y también de ponencias de valores o por la
repercusion de la interpretaciéon jurisprudencial de una categoria de suelo) a través de la impug-
nacién ordinaria de las liquidaciones del IBI y del IIVTNU. Ciertamente, en estos casos, no se
estda impugnando el acto de valor catastral ya firme por invalidez de la norma de cobertura (caso
de la anulacién de planes urbanisticos), pero indirectamente, a través de la impugnacion ordina-
ria de las liquidaciones del IBI o del IIVTNU que toman como referencia aquel como elemento
de cuantificacién, se consigue trasladar la invalidez de la norma al acto aunque, como digo, esta
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Nuestro sistema de revision de actos tributarios revela que la invalidez de la norma
no esté tipificada ni como causa de nulidad de pleno derecho, ni como causa de revoca-
cién, ni como supuesto que legitime la devolucién directa de ingresos indebidos, ni como
documento de valor esencial a los efectos de instar un recurso extraordinario de revision.
Al mismo tiempo, procede sefnalar que la invalidez de un acto no se presume, antes el
contrario, lo que se presume es su validez y legalidad mientras una resolucién adminis-
trativa o jurisdiccional no declare formalmente su anulacion (49).

Lo anterior significa que quien resulte afectado por una norma invalida (sea por incons-
titucionalidad, infraccién del derecho europeo o ilegalidad) debe acudir a las posibilidades
de revisién de los actos tributarios que, ciertamente, constituyen un cauce rigido sometido
a plazos de caducidad breves (caso de impugnacion de liquidaciones tributarias) y a cau-
sas tasadas y de interpretacion restrictiva cuando se trata de sistemas extraordinarios de
revision de actos firmes algunos de los cuales, ademds, no pueden ejercitarse “plenamen-
te” a instancia de parte. Subsidiariamente, desde la aprobacién de la Ley 40/2015, cabe la
posibilidad de instar (no como mecanismo de revisién de un acto firme) la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador en los supuestos de infraccién de inconstitucionalidad y
de derecho europeo (art. 32 LRJSP), que presentan importantes limitaciones desde la pers-
pectiva procesal, temporal y material o, en el caso de ejercitar la responsabilidad frente a la
Administracion autora de una norma reglamentaria ilegal, en aplicacién del articulo 106.4
LPAC instarla en el plazo de un afio desde la anulacién de la disposicion. A estas alterna-
tivas de revision de actos firmes dictados al amparo de una norma invalida o de reparacién
de los dafios y perjuicios ocasionados por su aplicaciéon me refiero seguidamente.

4.1. La accion de nulidad de pleno derecho

La accién de nulidad de pleno derecho de los actos tributarios firmes dictados al am-
paro de una norma invalida ha sido la principal via (primaria) para perseguir la retroac-
tividad ex tunc y plena de las declaraciones de inconstitucionalidad y de las referidas a
infracciones del derecho europeo. Y lo ha sido con base en la invocacion del dogma clasico
de que la invalidez de la norma es radical y con efectos ex tunc de modo que también los
actos dictados al amparo de estas normas serian igualmente nulos de pleno derecho des-
de su origen (50). Mientras el Consejo de Estado (51) y otros érganos consultivos auto-

opcion solo cabe a través de la impugnacién de “liquidaciones vivas”, en ningln caso, de las que
ya fueran firmes. Al respecto vid., en particular y entre otras, la STS de 19 de febrero de 2019,
rec. 128/2016, ECLI:ES:TS:2019:579, 4 de marzo de 2019, rec. 11/2017, ECLI: ES:TS:2019:804, 30
de enero de 2020, rec. 3412/2018, ECLI:ES:TS:2020:228 y de 22 de junio de 2020, rec. 3446/2017,
ECLI:ES:TS:2020:1882. Un anélisis de esta novedosa jurisprudencia en Sesma Sanchez (2020) y
Marin-Barnuevo Fabo (2020).

(49) Vid., con mas detalle Sesma Sanchez (2017). De hecho, como sefiala la doctrina adminis-
trativa, la supuesta distincién entre pronunciamientos declarativos de la nulidad y constitutivos
de la anulabilidad es errénea y carece de fundamento, vid., Cano Campos (2017).

(50) Entre los trabajos mas recientes defensores de esta posicién vid. Ruiz Zapatero (2006),
Moreno Fernandez (2009), Ruiz Almendral (2018) y Garcia Moreno (2020). En contra de esta pos-
tura vid., Sesma Sanchez (2017).

(51) Entre otros muchos, vid., Dictamen 23/2010, de 14 de abril, con relacién a la revisiéon de
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némicos al dictaminar las revisiones de oficio han sostenido que la inconstitucionalidad
de la norma no convierte en nulo de pleno derecho de forma automatica al acto dictado
bajo su amparo (52), la posicién del TS ha sido vacilante hasta fechas recientes. En efec-
to, si bien en diversas sentencias referidas al ambito tributario mantuvo como criterio
tradicional el de incomunicacién del grado de invalidez de la disposicién general decla-
rada nula a los actos firmes dictados en aplicacién de la misma al no estar tipificada
como causa de nulidad radical del acto la inconstitucionalidad de la norma que lo ampa-
ra (53), hubo pronunciamientos que, en el marco de la elaboracion jurisprudencial de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador con ocasién de la inconstitucionalidad
del gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el juego, sostuvieron lo contrario
respecto de aquellos supuestos en los que el TC no hubiera formulado pronunciamiento
alguno sobre la eficacia retroactiva de la declaracién de inconstitucionalidad (54).

oficio de tarifas portuarias.

(52) Vid., a titulo de ejemplo, el Dictamen 65/2019, de 1 de marzo del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias.

(53) Vid., un analisis mas detallado de la evolucién de esta jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en Sesma Sanchez (2017).

(54) Asi lo sostuvo ocasionalmente el TS entre otras, en la STS de 15 de julio de 2000, rec.
736/1997, ECLI:ES:TS:2000:5880 y en la de 2 de junio de 2010, rec. 588/2008, ECLI:ES:T'S:2010:3898
-del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo con relacién a la controvertida tesis de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, sentencia que cuenta con once votos particula-
res- en la que el TS afirmé que la contravencién entre una la Constitucién y una Ley o norma con
fuera de Ley significa la nulidad de los preceptos impugnados, una nulidad radical o de pleno dere-
cho que se retrotrae al momento mismo en el que entré en vigor la norma ilegal, pronunciamiento
que, en todo caso, se formul6 como obiter dicta en el contexto de apreciar o no la responsabilidad del
estado legislador por una norma inconstitucional. En otros casos, sin embargo, posteriores, como
en la STS de 16 de noviembre de 2016 (recurso 1590/2015, ECLI:ES:TS:2016:4979) el TS considerd
que no procedia la revisiéon de liquidaciones firmes a raiz de la inconstitucionalidad de la norma
de cobertura porque tendria «grave incidencia sobre principios basicos como el de seguridad ju-
ridica y categorias juridicas como el acto firme, puesto que siguiendo la teoria de la sentencia de
instancia la firmeza de los actos se haria depender de futuras declaraciones de constitucionalidad
o conformidad con el ordenamiento europeo de la legislacién que sirvié de soporte al acto». Tam-
bién en esta linea se ha pronunciado el TS en las SSTS de 13 de junio de 2016 (recurso 2640/2015
ECLI:ES:TS:2016:2690), de 20 de octubre de 2016 (recurso 2588/2015, ECLI:ES:TS:2016:4676,) y
de 22 de noviembre de 2016 (recurso 2744/2015 ECLI:ES:TS:2016:5188).

Es més, aunque en un primer momento, cuando el TC opt6 por la prospectividad de sus fallos,
el TS criticé lo que consideraba una interpretacion extensiva del art. 40.1 LOTC, ya en la STS de
26 de diciembre de 1998, dictada en interés de Ley (rec. 7213/1998, ECLI:ES:TS:1998:7917) habia
declarado que la doctrina de la citada STC 45/1989 tenia alcance general y que resultaba aplica-
ble a otras declaraciones de inconstitucionalidad aunque no hubiera sido reiterada por el TC en
una sentencia concreta. Y en fallos posteriores, como los relativos a la inconstitucionalidad de las
tarifas portuarias (vid., por todas, entre otras, muchas, STS de 5 de marzo de 2008, rec. 22/2007,
ECLI:ES:TS:2008:1115), el TS consideré que, por exigencias del principio de seguridad juridica, la
nulidad por via de inconstitucionalidad de una Ley no se traslada al acto administrativo si éste ya
es firme o esté confirmado por sentencia judicial firme y no puede ser objeto de revision. Al respec-
to, vid., Sesma Sanchez (2017).
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Al hilo, sin embargo, de la reciente controversia sobre la interpretacién del fallo de
la STC 59/2017, con relacién al IIVTNU, el TS parece haber zanjado definitivamente
la cuestién en las recientes sentencias de 6 de marzo de 2020 (rec. 5923/2018, ECLI:
ES:TS:2020:722) y de 18 de mayo de 2020 [rec. 1665/2019 (ECLI:ES:TS:2020:973), rec.
2596/2019 (ECLI:ES:TS:2020:970) y rec. 1068/2019 (ECLI:ES:TS:2020:984)]. En efecto,
en estos fallos el TS, tras recordar su jurisprudencia reiterada acerca del caracter ex-
traordinario de la revision de oficio por nulidad de pleno derecho, de la interpretaciéon
restrictiva de las causas de nulidad en beneficio de la seguridad juridica y de la prohi-
bicién de emplear la accién de nulidad cuando se trata de causas de anulabilidad, ha
senialado no solo que la inconstitucionalidad de la norma no esta tipificada como causa
de nulidad de pleno derecho del acto sino que tampoco, en el caso particular, examina-
do, las liquidaciones incurrian en ninguna otra de las tipificadas en el articulo 217 LGT
considerando:

1°) Que no concurre la causa referida a la lesién de derechos y libertades funda-
mentales (art. 217.1.a) LGT), porque la inconstitucionalidad (parcial y condicional) del
IIVTNU se fundamenté en el principio de capacidad econémica que no constituye un
derecho susceptible de amparo constitucional.

2°) Que no concurre la causa de ausencia total y absoluta del procedimiento legalmen-
te establecido (art. 217.1.e) LGT) -en tanto que el contribuyente no podia probar una mi-
nusvalia- porque el procedimiento aplicado fue el legalmente aplicable en ese momento
y deducir que debiera haber sido otro el seguido «supondria no ya solo proyectar hacia
atras esa declaraciéon de nulidad sino, sobre todo, construir retrospectivamente un pro-
cedimiento con un tramite (la eventual prueba de inexistencia de minusvalia) que no
podia ser omitido por la Hacienda municipal por la razén esencial de que “no estaba pre-
visto legalmente” esto es, no estaba contemplado en la Ley reguladora del procedimiento
que debia seguirse para liquidar».

3°) Que tampoco concurre la causa de nulidad referida a la adquisicién de facultades o
derechos (art. 217.1.f) LGT) cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adqui-
sicién porque el precepto sanciona los actos dictados declarativos de derechos “dictados
por la Administracién” cuando es el particular el que carece de los requisitos esenciales
para ello y no cuando es la Administracién la que supuestamente no tiene derecho a co-
brar o exigir el importe de la liquidacién.

4°) Y, por ultimo, que no resulta aplicable tampoco la causa de nulidad referida a
cualesquiera otra que se establezca expresamente en una disposicién legal (art. 217.1.g)
LGT) porque ni por esta via cabe invocar la aplicacién del articulo 47.2 LPAC (nulidad
de pleno derecho de disposiciones generales) puesto que estamos ante un acto adminis-
trativo, ni tampoco una interpretacién expansiva del articulo 39.1 LOTC que tinicamen-
te declara la nulidad por inconstitucionalidad de los preceptos impugnados cuando asi lo
declare la sentencia de inconstitucionalidad, pero no se refiere a los actos dictados bajo
su amparo y, ademas, en el caso controvertido, la sentencia 59/2017 declaré la inconsti-
tucionalidad parcial y condicionada (no absoluta) de los articulos 107.1 y 107.2 TRLR-
HL, lo que significa su constitucionalidad en aquellos casos en los que pueda acreditarse
el incremento de valor.
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En definitiva, como sefialamos en su momento y ha confirmado el TS, «no existe ningin
precepto expreso, contenido en una norma con rango de ley que tipifique o establezca que
la nulidad -por inconstitucionalidad- de un precepto legal.... (que) determine la nulidad de
éste cuando el mismo ha ganado firmeza en via administrativa» y «si los supuestos legales
de nulidad radical deben ser objeto -como dijimos més arriba- de interpretacién estricta,
la aplicacién de la letra g) del articulo 217 de la Ley General Tributaria exigiria, cuando
menos, que una norma con rango de ley sefialara con claridad que la declaracién de in-
constitucionalidad de un precepto legal acarrea la nulidad radical de los actos dictados a
su amparo, norma que -como dijimos- no aparece en nuestro ordenamiento juridico» (55).

En el caso de disposiciones generales anuladas, tampoco el TS ha admitido la revi-
sién de oficio de los actos firmes afectadas por ellas. Asi lo proscribe expresamente el
articulo 73 de la LJCA (y el art. 19.2 TRLHL para el &mbito local con relacién a la inva-
lidez de ordenanzas fiscales) y asi lo viene afirmando el TS, en este caso sin fisuras en
su doctrina, para quien el grado de invalidez de los actos administrativos singulares es
consecuencia de las circunstancias que concurren en su génesis, sin que exista transfe-
rencia o traslacién del grado de invalidez (nulidad de pleno derecho) de la disposicién
general a los actos singulares de aplicacién. Incluso en el supuesto en el que la invalidez
de la norma afectara a la competencia del érgano que ha dictado el acto, tampoco se ha
apreciado una nulidad radical del mismo por incompetencia manifiesta del érgano (art.
217.1.b) LGT) (56). Asi, por ejemplo, el TS ha considerado que habiéndose anulado el
Estatuto del personal del 6rgano liquidador de la Agencia Tributaria de Andalucia no
cabia invocar la nulidad manifiesta del érgano liquidador para invalidar sanciones tri-
butarias firmes porque «en modo alguno estamos ante una incompetencia material ni
territorial, habiéndose anulado el Decreto por una causa formal, siendo relevante que
cuando se dict6 el acto sancionador por el 6rgano actuante, dicho Decreto propiciaba su
correcto actuar, lo cual descarta una incompetencia material manifiesta, como exige el
art. 217.1.b) LGT» (57).

En el supuesto de infracciones del derecho europeo, después de algunos pronun-
ciamientos contradictorios, con ocasién de la repercusién de la STJUE de 3 de sep-
tiembre de 2014, C-127/12, referida a la incompatibilidad con el derecho europeo del
régimen de tributario de los no residentes en el ISD frente a los residentes, llama
la atencién que el TS haya senalado recientemente (SSTS de 16 de julio de 2020,
rec. 810/2019, ECLI:ES:TS:2020:2724 y 4344/2019, ECLI:ES:TS:2020:2701) que tal
pronunciamiento europeo, si bien no constituye por si mismo, motivo suficiente para
declarar la nulidad de cualesquiera actos, «si obliga, incluso en presencia de actos
firmes, a considerar la peticién de revisién sin que haya de invocarse para ello una
causa de nulidad de pleno derecho porque es la Unica posibilidad de satisfacer el
principio de efectividad en el caso planteado (liquidacién girada a un sujeto pasivo
no residente en Espafia por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones)» (58). A lo

(55) Vid., SSTS de 18 de mayo de 2020, antes citadas.

(56) Vid., Sesma Sanchez (2017).

(B57) Vid., STS de 1 de abril de 2019, rec. 440/2019, ECLI:ES:TS:2019:1079.

(58) EIl ATS de 17 de octubre de 2019 que dio lugar a esta sentencia sefialaba como cuestiones
casacionales: «Determinar si la doctrina del TJUE contenida en la sentencia de 3 de septiembre de
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anterior, el TS afiade que el principio de buena administracién puede imponer a la
Administracién el deber de anular de oficio una liquidacién que se sabe, cuando se
dictd, amparada en una norma sospechosa de infringir el derecho europeo en un
proceso judicial ante el TJUE. De este modo, el TS acude a una generosa interpre-
tacién del principio de efectividad del derecho europeo considerando que resulta ex-
cesivamente rigido exigir a un no residente la impugnacién en plazos de caducidad
tan breves de liquidaciones afectadas por procesos judiciales europeos en los que se
ventilaba la posible infraccion del derecho nacional y desconocidos por el particular
afectado, maxime en un supuesto que el TS califica de «norma clara y flagrantemente
discriminatoria entre ciudadanos de diferentes estados miembros». Y al mismo tiem-
po avanza en una interpretacion menos rigida y flexible de las causas de nulidad del
articulo 217 LGT senialando «la nulidad de pleno derecho de una liquidacién girada a
un sujeto pasivo no residente en Espana, por el Impuesto sobre sucesiones, en aplica-
ci6n de una ley declarada no conforme al Derecho de la Unién Europea, que es firme
por haber sido consentida por éste antes de haberse dictado aquella sentencia» y pre-
cisando expresamente que «en este caso la liquidacién adolece de nulidad de pleno
derecho, en virtud de la causa prevista en la letra a) del mencionado precepto, referi-
da a los actos “a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo cons-
titucional, pues no otro efecto cabe aplicar a un acto administrativo basado en una
ley que, al margen de su evidente contravencién del Derecho de la Unién Europea,
consagra una situacién de diferencia de trato discriminatoria entre los residentes y
los no residentes (con quebrantamiento del articulo 14 de la CE) en cuanto al régi-
men de beneficios fiscales previstos para los primeros por razén de residencia”. Debe
advertirse, no obstante, que en ningin momento el T'S utiliza el argumento de que la
sentencia europea que declard el incumplimiento de nuestro pais fuera por si misma
la causa de nulidad radical del acto firme. Lo que resolvié es que, en este caso, el acto
mismo incurria en una causa de nulidad ya tipificada [art. 217.1.a) LGT]. Apurando
asi la interpretacién de esta causa de nulidad, el TS da cabida en la misma en este
relevante fallo a la infraccién del derecho a la igualdad tributaria que lo adscribe al
articulo 14 CE, y no al articulo 31 CE, considerandolo ademas un “derecho funda-
mental europeo” en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (art. 63) (59)
al tiempo que garantiza de este modo el principio de efectividad del derecho europeo
tal y como se interpreta “expansivamente” por el propio TJUE (60).

2014 asunto Comisiéon/Espafia (C 127 12 constituye, por si misma, motivo suficiente para declarar,
en interpretacién del articulo 217 1 LGT, la nulidad de pleno derecho de una liquidacién girada a
un sujeto pasivo no residente en Espafia, por el Impuesto sobre sucesiones, en aplicacién de una
ley declarada no conforme al Derecho de la Unién Europea, que es firme por haber sido consenti-
da por éste antes de haberse dictado aquella sentencia» y, «En caso de que se diera a la pregunta
formulada una respuesta afirmativa, habilitante de esa posibilidad, seria necesario dilucidar en
virtud de qué titulo juridico, esto es, de qué causa legal de nulidad radical o de pleno derecho de
las tipificadas numerus clausus en el mencionado articulo 217 1 LGT, operaria y, ademds, con qué
limitacién temporal».

(59) Vid., Garcia Moreno (2020).

(60) Vid., Fuentetaja Pastor (2018).
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4.2. La revocacion de actos firmes dictados al amparo de una norma invalida

La revocaciéon tributaria en los términos regulados en el articulo 219 de la LGT no
permite, a mi juicio, postular con caracter general que resulte admisible como cauce de
anulacién de actos tributarios firmes dictados al amparo de una norma invalida (61). Y
no la considero un cauce valido, insisto a priori y en linea de principio, por varios moti-
vos. En primer lugar, porque a diferencia de lo que sucede con la revocacién de los actos
administrativos regulada en el articulo 109 LPAC, la tributaria es més restrictiva desde
el momento en que el legislador no la contempla en términos de oportunidad, sino que
acota legalmente las causas de revocacion. Causas que, como es sabido y tratdndose de
sistemas de revision de oficio, deben interpretarse de forma restrictiva para salvaguar-
dar la seguridad juridica y la estabilidad de los actos que disciplina las relaciones juri-
dicas entre la Administracion y los administrados aunque ello no impide, precisamente
por tratarse de causas regladas, el control jurisdiccional de su adecuada interpretaciéon
y aplicaciéon al caso particular (62).

En segundo lugar, porque ninguna de las causas que se enumeran en el articulo 219
LGT se refiere expresamente al supuesto que nos ocupa -invalidez de la norma- y entien-
do, ademaés, que tampoco procederia su tipificacién legal como tal porque supondria una
clara interferencia en la competencia de los 6rganos jurisdiccionales para fijar el alcance
de sus fallos (63).

En tercer lugar, porque admitir con caracter general la revocacion de los actos firmes
dictados al amparo de una norma anulada ocasionaria una inseguridad juridica y podria
resultar contraria al principio de igualdad -uno de los limites establecidos a la revoca-
cién tributaria en el articulo 219.1 LGT- al permitir la anulacién de actos firmes, pero no
la de los actos que hubieran sido recurridos en via econémico administrativa o jurisdic-
cional que estan excluidos legalmente de la posibilidad de revocacion (64).

Por ultimo, porque sostener que la causa de “infracciéon manifiesta de la Ley” inclu-
ye a las infracciones constitucionales, dejaria absurdamente fuera a las infracciones
de derecho europeo lo que, ademas, supondria una exclusion contraria al principio de

(61) Vid., Sesma Sanchez (2017).

(62) Vid., STS de 19 de febrero de 2014, recurso 216/1997, ECLLI:ES:TS:2014:1189. Al respecto
procede sefnalar que el Consejo de Estado se ha referido a la potestad revocatoria como totalmen-
te discrecional pues estd sujeta a causa y limites y, aunque sus perfiles son indeterminados (por
ejemplo, frente a la alternativa de la revisién de oficio) y arrojen reservas su escaso marco pro-
cedimental (puesto que no esta prevista la audiencia del interesado ni el Dictamen de un 6rgano
consultivo), también ha sefialado que no existe a disposicién del particular una accién revocatoria
en términos semejantes a aquellos en los que se configura la accién de revisién de oficio. Lo que
si existe es el derecho (genérico) a la presentacién y tramitacién de las solicitudes que insten los
administrados, cfr. Collado Martinez (2018).

(63) Silainvalidez de la norma, por ejemplo, por inconstitucionalidad o infraccién del derecho
europeo estuviera tipificada como causa de revocacién es evidente que se perjudicaria la competen-
cia y facultad de los 6rganos jurisdiccionales de fijar los efectos de sus pronunciamientos de inva-
lidez. Por lo mismo, en ningun caso la ilegalidad de una norma reglamentaria podria operar como
causa de revocacion por contravenir expresamente lo previsto en el articulo 73 LJCA.

(64) Con mas detalle Sesma Sanchez (2017).
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equivalencia. Ademads, en su literalidad estricta, la norma se refiere a infracciones “ma-
nifiestas” de un acto “respecto de la Ley” que lo ampara, no a infracciones (por incons-
titucionalidad o violacién del derecho europeo) de la propia Ley. Es evidente, ademés,
que dicha causa solo debiera abarcar infracciones “manifiestas” del acto respecto de la
Ley que lo ampara, lo cual dificilmente puede apreciarse cuando se trata de vicios de
inconstitucionalidad o infracciones de derecho europeo que rara vez pueden tildarse de
“manifiestos” o, por utilizar la analogia propia del derecho europeo, “suficientemente
caracterizados”. De hecho, procede senalar que ni la AN ni el TS han apreciado esta
causa cuando se trataba, por ejemplo, de liquidaciones giradas al amparo de normas
que infringian el derecho europeo (como ha sucedido con las tasas de las operadoras de
telefonia mévil) (65).

Ahora bien, es cierto que la causa de revocacién referida a la aparicién de “circunstan-
cias facticas o juridicas sobrevenidas” -que implicitamente acoge cierta discrecionalidad
en la decision administrativa de revocar aunque en todo caso ha de ser motivada si es
denegatoria- ha favorecido la interpretacién doctrinal de que, entre ellas, pudiera tener
cabida precisamente la invalidez de la norma de cobertura porque la literalidad del
precepto hace referencia a que dichas circunstancias hagan “improcedente” el acto a re-
visar, sin mencionar su posible ilegalidad (66). De hecho, actualmente esta admitida la
cuestion casacional que plantea, no solo la posibilidad de una “revocacion jurisdiccional”,
acordada por el 6rgano jurisdiccional en contra del criterio de la Administracién (67),

(65) De hecho el T'S, al tiempo de analizar si cabia la revocacion de la Tasa General de Ope-
radores de telefonia moévil por infraccién del derecho europeo, sefialé que en este caso «no es un
dato intrinsecamente presente en la liquidacién misma y que revele de modo patente y originario
la contravencién legal con evidencia, de forma inherente, toda vez que la sedicente ilegalidad s6lo
la podria aportar una actividad probatoria posterior a la liquidaciéon misma», vid., STS de 22 de
noviembre de 2016, rec. 3756/2015, ECLI:ES:TS:2016:5189.

(66) Entre otros vid., Garcia Novoa (2005) y Martinez Munioz (2006). También algunos 6r-
ganos jurisdiccionales han admitido esta interpretacién. Vid., entre otras, SSTSJ de Murcia, de
30 de diciembre de 2010, rec. 740/2009, ECLI: ES:TSJMU:2010:2794 y de 29 de junio de 2011,
rec. 864/2006, ECLI: ES:TSJMU:2011:1677 y de 28 de septiembre de 2011, rec. 748/2006, ECLI:
ES:TSJMU:2011:2293.

(67) En concreto, la cuestién es «determinar, interpretando conjuntamente los articulos 219 de
la Ley General Tributaria y 72.2 y 73 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, si
el 6rgano judicial puede sustituir a la Administracién competente, en sentencia, acordando la pro-
cedencia de una solicitud de revocacién -y accediendo a esta- presentada por un particular contra
un acto de aplicaciéon de un tributo o si, por el contrario, debe limitarse, caso de considerar discon-
forme a derecho la decision recurrida, a ordenar la tramitacion del procedimiento al 6rgano compe-
tente por ser atribucién exclusiva de la administracion la incoacién y la decisién del procedimiento
de revocacién» (ATS de 23 de julio de 2020, rec. 7052/2019). En mi opinién, con el maximo respeto
al futuro pronunciamiento del T'S, entiendo que no cabe la posibilidad de acordar la revocacién en
sede jurisdiccional, en contra del criterio de la Administracién, puesto que la facultad esté reser-
vada “legalmente” a la Administracién. Ahora bien, ello no impediria, en mi opinién, que el propio
6rgano jurisdiccional pudiera (en el caso de pronunciamientos de inconstitucionalidad o recursos
directos contra disposiciones generales) ordenar en su fallo, como contenido mismo de su pronun-
ciamiento, la revocacién -en tanto que anulacién- de los actos firmes afectados por la invalidez de
la norma en el marco temporal que estimara en caso de apreciar alguna de las causas legales de
revocacién. Fuera de este caso, entiendo que del mismo modo que se controla jurisdiccionalmente
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sino precisamente «determinar si la anulacién sobrevenida, por sentencia, de la norma
que ampara la exaccién constituye un motivo valido para acceder a la revocacién de una
liquidacién firme ex articulo 219 de la Ley General Tributaria» (68) y si «para recono-
cer ese derecho (a la revocacién) puede ampararse el 6rgano sentenciado en la nulidad
de un precepto constitucional, haciendo asi derivar efectos ex tunc de una sentencia del
Tribunal Constitucional publicada después de haber adquirido firme a las liquidaciones
tributarias litigiosas» (69).

4.3. La devolucion de ingresos indebidos

Cuando la obligaciéon tributaria afectada por la declaracion de invalidez de la norma
que la ampara se hubiera gestionado mediante autoliquidacién, lo que procede es acu-
dir a la rectificacién de la misma para asi obtener la devolucion del ingreso indebido al
amparo de los articulos 120.3 y 221.4 LGT y 126 del RGGI. A tal efecto, cuatro conside-
raciones resultan especialmente relevantes:

1%. Es una via valida solo para recuperar ingresos tributarios indebidos, lo que podria
cuestionarse, por ejemplo, en el caso de pagos fraccionados indebidos que pudieron ser
regularizados a través de una autoliquidacion posterior (70).

las decisiones de inadmisién de solicitudes de revisién de oficio, también debe someterse a revisién
jurisdiccional la negativa de la Administracién a examinar si concurren las causas de revocacién
pero sin alcanzar a sustituir la facultad revocatoria que legalmente solo compete a la Administra-
cién por una supuesta facultad revocatoria jurisdiccional. De hecho, asi lo ha sostenido en otras
ocasiones, vid., STS de 19 de febrero de 2014, recurso 216/1997, ECLI:ES:TS:2014:1189.

(68) Vid., ATS de 23 de julio de 2020, rec. 7052/2019, referido a los efectos de la anulacién de
una Orden Ministerial que afectaba al reconocimiento de la exencién en el ICIO de determinadas
obras realizadas en el Museo Diocesano sito en el Palacio Arzobispal de Zaragoza. Al anularse di-
cha Orden, el Arzobispado solicité el reconocimiento de la exencién y la consiguiente devolucién
del impuesto a través de la revocacion, peticion que fue desestimada por el Ayuntamiento pero ad-
mitida por el JCA que declard la procedencia de la revocacién considerando que le esta permitido
a un érgano jurisdiccional resolver sobre la decision de fondo. A partir de este conflicto se plantea
la cuestién casacional citada.

(69) Vid., AATS de 11 de abril de 2019, rec. 126/2019, de 9 de mayo de 2019, rec. 442/2019
y ATS de 9 de mayo de 2019, rec. 442/2019, referidas a la posible revocacién jurisdiccional de li-
quidaciones firmes de la plusvalia. Esta ultima cuestion casacional trae causa de una STJCA nu-
mero 6 de Valencia de 20 de noviembre de 2018 (rec. 404/2018) que, ante liquidaciones firmes del
IIVTNU, afectadas por la STC 59/2017, de 11 de mayo, consideré que, excluida la via del recurso
extraordinario de revisién y la rectificacién de errores, cabia la posibilidad de revisar las liquida-
ciones firmes por via de la revisién de actos nulos de pleno derecho y la revocacion y, con relacion
a esta, consideraba que la Administracion esta obligada a tramitar y proceder a su examen cuando
se insta por el particular, pero no a desestimarla sin mas, porque no es admisible que la decisiéon
de la Administracién sea enteramente discrecional y que la decisién o no de revocar esté exenta
del control jurisdiccional.

(70) Tras la declaracién de inconstitucionalidad (STC 78/2020, de 1 de julio) del Real Decreto
Ley 2/2016, de 30 de septiembre, que incrementé el sistema de pagos fraccionados se ha planteado
la cuestién de si cabe instar la devolucién de los pagos ingresados “de mas” aunque, con posterio-
ridad, su “inconstitucional” exceso ya se hubiera regularizado al ingresar una cuota tributaria
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2%, La rectificacion se debe instar en el plazo de cuatro afos desde que se realizd
el ingreso indebido (art. 126. 2 RGGI), no siendo admisible situar el dies a quo en la
fecha de publicacién de la sentencia que declaré la invalidez de la norma (71).

3?%. Esta opcion no es admisible como via inmediata o directa para recuperar lo
ingresado al amparo de una liquidacién tributaria si no se ha instado previamente
su revisiéon y anulacién. En efecto, si la liquidacion ya es firme, de conformidad con
lo previsto en el articulo 221.3 LGT «Gnicamente se podra solicitar la devolucién del
mismo instando o promoviendo la revisién del acto mediante alguno de los procedi-
mientos especiales de revisién establecidos en los parrafos a), ¢) y d) del articulo 216
de la LGT y mediante el recurso extraordinario de revisién». A pesar de que exis-
ten algunos pronunciamientos jurisprudenciales que han admitido la posibilidad de
instar directamente la devolucién de ingresos indebidos respecto de liquidaciones
firmes en supuestos en los que se ha declarado la invalidez de la norma de cober-
tura -especialmente en los casos de inconstitucionalidad e infraccién del derecho
europeo, no asi en los casos de ilegalidad de una norma reglamentaria- (72), como
ha sefialado recientemente el TS, reiterando su doctrina al respecto, «el apartado
del articulo 221 LGT responde al principio de seguridad juridica impidiendo que se
reabran a través de un nuevo procedimiento, en este caso de devolucién de ingre-
sos indebidos, pretensiones que no habian sido ejercitadas en el momento procesal
oportuno» (73). Por tal motivo ha declarado que no es posible una devolucién directa
automatica de un gravamen declarado inconstitucional sino que tal devolucién debe
solicitarse necesariamente a través de alguno de los procedimientos senialados en el
articulo 221.3 LGT.

4°. Esta via de revisiéon ha sido particularmente controvertida cuando la devolu-
cién se insta por infracciones del derecho europeo ya que el TJUE viene sefialando,
con caracter general, que «el derecho a obtener la devolucién de los impuestos perci-
bidos en un Estado miembro infringiendo el Derecho la Unién es la consecuencia y
el complemente de los derechos conferidos a los contribuyentes por las disposiciones
del Derecho de la Unidn, tal como han sido interpretados por el Tribunal de Justicia.
Por lo tanto, en principio, un Estado miembro estd obligado a devolver los impuestos

mas baja en la autoliquidaciéon. A mi juicio, en estos casos, la Gnica pretension legitima seria la de
reclamar los intereses de demora de los excesos pagados entre octubre de 2016 y abril de 2018 y, a
tal efecto, la devolucién de ingresos indebidos (en plazo aun) podria operar para su recuperacion.
Debe advertirse, ademas, que el TC ha rechazado ahondar en la interpretacién de si las “situacio-
nes consolidadas” inatacables conforme a su fallo incluyen las autoliquidaciones cuya revisién no
fue instada hasta la publicacién de la sentencia, vid., ATC de 21 de julio de 2020.

(71) Vid., entre otras, STC 105/2009, de 4 de mayo y especialmente, STS de 18 de enero de
2005, recurso (26/2003), ECLI:ES:T'S:2005:96.

(72) Con mas detalle, Sesma Sanchez (2017). También sobre el tema vid. Palao Taboada (1995)
y, con relacién a esta figura vid., por todos, Eseverri Martinez (2018).

(73) Vid., STS de 11 de junio de 2015, recurso 1801/2012, ECLI:ES:TS:2015:2713 y, con re-
lacién a la improcedencia de la devolucién de ingresos indebidos respecto de liquidaciones fir-
mes de la plusvalia sin haber instado previamente su anulacién STS de 6 de marzo de 2020, rec.
5923/2018, ECLI: ES:TS:2020:722.
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recaudados en contra de lo dispuesto en el Derecho de la Unién» (74). Sin embargo,
amén de que no es un criterio consolidado ya que el TJUE ha limitado en ocasiones
retroactivamente el alcance temporal de sus fallos -aunque ciertamente es reacio a
ello (75)-, el TS ha considerado, con relacién a esta jurisprudencia comunitaria, que
en aplicacion del principio de autonomia procesal la devoluciéon de ingresos tribu-
tarios indebidos realizados al amparo de una norma tributaria contraria al derecho
europeo debe ejercerse con arreglo a las reglas nacionales de este cauce revisor lo
que significa, en particular, que solo cabe la devoluciéon de ingresos autoliquidados
(no de cantidades ingresadas mediante liquidaciones firmes) en el plazo de prescrip-
cién de 4 anios computados desde la fecha en que se realizé el ingreso y no desde la
fecha de la sentencia que declaré la infraccién del derecho europeo (76), sin que el
hecho de estar sub iudice el examen de la validez de la norma implique, de facto,
una suspensién de los plazos para instar la devoluciéon o recurrir, en su caso, la li-
quidacién.

Ahora bien, a mi juicio, como he apuntado en otra ocasién, desde el punto de vista
del derecho a la tutela judicial efectiva, que implica una equivalencia de sistemas y
cauces de revisién cuando la causa material del ingreso indebido es la misma (inva-
lidez de la norma), debieran equipararse las posibilidades de recuperar lo indebido
con independencia de que la obligacién tributaria se hubiera autoliquidado o hubiera
sido objeto de una liquidacién administrativa (77). Es cierto, como ya se sefnald an-
teriormente, que el TC ha inadmitido una cuestién de inconstitucionalidad por este
motivo (ATC 116/2019, de 15 de octubre) con relaciéon a las plusvalias “liquidadas”
frente a las “autoliquidadas”, pero nada impediria, a mi juicio, que o bien el érgano
jurisdiccional que declarase la invalidez de la norma habilitara en su fallo la equipa-
racién entre liquidaciones y autoliquidaciones o bien pudiera instarse la rectificacién
de la autoliquidacién o, en su caso, de la declaracién que ha servido de base para una
liquidacién firme aduciendo, como “motivo distinto” el referido a la invalidez de la
norma de cobertura. De este modo, al menos, se aproximarian los plazos para obtener
la devolucién de ingresos indebidos de autoliquidaciones y liquidaciones cuando am-
bas se hubieran visto afectadas por la invalidez de la norma de cobertura. En dltimo
término, ademas, nada impediria una reforma de la LGT que permitiera “reponer” o
“rehabilitar” los plazos de impugnacién de las liquidaciones firmes o que reconociera

(74) Vid., STJUE de 28 de enero de 2010, asunto C.264/08, Belgische Staat C.Direct Parcel Dis-
tribution.

(75) Y el ejemplo mas notorio y reciente han sido las consecuencias derivadas de la devolucién
del llamado “céntimo sanitario”, a pesar del impacto econémico, tras la STJUE de 27 de febrero de
2014, asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora C. Generalitat de Catalunya. Sobre el tema, en parti-
cular, vid., Herrera Molina, (2013).

(76) Vid.,entreotras,STSde 16denoviembrede2016,recurso1590/2015, ECLI:ES:TS:2016:4979,
que cuenta, no obstante, con tres votos particulares en los que, en sintesis, a la vista de la nueva
regulacién del articulo 32 de la Ley 40/2015, en aras del principio de efectividad, que fija el dies a
quo para instar la reclamacion de responsabilidad patrimonial del estado legislador por infraccién
del derecho europeo desde la publicacién de la sentencia, deberia haberse elevado una cuestion
prejudicial.

(77) Vid., Sesma Sanchez (2017).
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expresamente como un supuesto de devoluciéon de oficio los supuestos de invalidez
de la norma a fin de incluir, sin necesidad de instar la revisién o la revocacién, a los
actos firmes. Un sistema andalogo es el previsto, de hecho, para articular la recupera-
ci6on de ayudas de estado de caracter fiscal (Titulo VII de la LGT) donde, al margen
de la firmeza de los actos tributarios subyacentes (autoliquidaciones o liquidaciones),
se arbitra un mecanismo legal que permite exigir la devolucién de la ayuda de estado
porque un pronunciamiento europeo asi lo exige (78).

4.4. El recurso extraordinario de revision

Las sentencias anulatorias de normas tributarias tampoco han merecido la ca-
lificacién de «documentos de valor esencial para la decisién del asunto que fueran
posteriores al acto o resolucién de recurridos o de imposible aportacién al tiempo de
dictarse los mismos y que evidencien el error cometido» a los efectos de utilizar la via
del recurso extraordinario de revision (art. 244 LGT). Con reiteraciéon, tanto el TEAC
como los tribunales contencioso-administrativos han entendido que por “documentos
esenciales” debe tratarse de documentos referidos a hechos relevantes para la deci-
si6n que no resulten del expediente administrativo, o posteriores al acto que no hu-
bieran podido aportarse previamente o pronunciamientos que incidan directamente
sobre el presupuesto esencial de la liquidacién o sobre los hechos y elementos facticos
de la obligacién tributaria, quedando excluidas de esta categoria las sentencias anu-
latorias referidas a la norma de cobertura. Ni el TEAC (79), ni el TS (80) admiten
que la jurisprudencia, los criterios jurisprudenciales o los pronunciamientos sobre
normas aplicables constituyan “documentos esenciales” a los efectos de habilitar, por
este cauce, una nueva oportunidad de discutir un acto firme en via administrativa o
confirmado por una resolucién econémico administrativa.

5. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLADOR O DE
LA ADMINISTRACION POR LA APROBACION DE NORMAS INVALIDAS

A titulo subsidiario, ante las dificultades de que prosperen las anteriores alter-
nativas de revisiéon de un acto tributario dictado al amparo de una norma invalida,
cabe el ejercicio de una acciéon de responsabilidad patrimonial dirigida contra el
Estado legislador, en el caso de infracciones de inconstitucionalidad y de derecho
europeo o contra la Administracién, en el caso de la anulacién de disposiciones ge-
nerales.

(78) Vid., Pérez Bernabéu (2013) y Moreno Gonzéalez (2015).

(79) Entre otras muchas, Res. TEAC de 10 de octubre de 2006, 11 de septiembre de 2014 y de
13 de diciembre de 2019.

(80) Vid., entre otras, STS de 19 de mayo de 2020, rec.1571/2018, ECLI:ES:TS:2020:1031. Y
referida a la imposibilidad de esgrimir una STJUE a estos efectos, STS de 27 de diciembre de 2015,
rec. 19/2004, ECLI:ES:TS:2005:7837.
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Como es sabido, la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por normas
tributarias inconstitucionales tuvo un origen y reconocimiento marcadamente ju-
risprudencial -no exenta de controversias doctrinales y jurisprudenciales, como lo
prueban los once votos particulares a la STS de 2 de junio de 2010, rec. 588/2008,
ECLI:ES:TS:2010:3898- hasta que finalmente la Ley 40/2015 la ha reconocido «muy a
la baja» en su articulo 32 junto a los supuestos de infracciones de derecho europeo. Sin
animo de examinar ahora con detalle esta regulacion (81), interesa destacar que este
precepto acoge dos supuestos de responsabilidad patrimonial del Estado legislador.
De un lado, con caracter general, cuando se trate de la aplicacién de actos legislativos
de naturaleza no expropiatoria de derechos que los ciudadanos no tengan el deber ju-
ridico de soportar y asi venga establecido en los propios actos legislativos y en los tér-
minos que en ellos se especifiquen. Asi, en nuestro ambito, este podria ser el supuesto
referido a la aprobacién de una ley fiscal que recortara o suprimiera un beneficio
fiscal pero que estableciera un régimen transitorio, indefinido o limitado, a modo de
compensaciéon de los danos provocados por la aprobaciéon de la nueva normativa (82).

De otro lado, también se contempla la responsabilidad patrimonial del Estado le-
gislador cuando se trata de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional o cuando se trate de una norma (no necesariamente una Ley) contra-
ria al Derecho de la Unién Europea, en cuyo caso, amén de probar y acreditar el dafo
efectivo, es necesario que concurran ciertos requisitos:

(1) Que el particular debe haber impugnado jurisdiccionalmente el acto adminis-
trativo de aplicacién de la ley invalida, lo cual ha sido cuestionado desde la perspecti-
va del principio de igualdad porque esta exigencia solo “premia” al recurrente y deja
indefenso al contribuyente “confiado” que presumié la constitucionalidad o europei-
dad de la norma tributaria y no la cuestioné (83).

(2) Que en esa impugnacién debe haberse alegado la invalidez (inconstitucionali-
dad o contravencion del derecho europeo), requisito que no se esta interpretando de
forma estricta admitiéndose, por ejemplo, en los casos relativos a la plusvalia, que se
hubiera invocado la infraccién del principio de capacidad econdémica o la prohibicién
de confiscatoriedad del articulo 31 CE aunque no hubieran sido éstos los motivos de
su inconstitucionalidad (84).

(81) Vid., entre otros, Garcia de Enterria (2005), Cobreros Mendazona (2015) y Moreno Fer-
nandez (2009). Con mas detalle de doctrina y jurisprudencia he analizado esta figura en Sesma
Sanchez (2017).

(82) Con relacion a este supuesto baste apuntar que el T'S ha sefalado que el titulo de impu-
tacidn en este caso no lo constituye la mera aprobacién o aplicacién de la Ley sino el hecho de que
la propia norma establece la previsién de un resarcimiento por el dafio que ocasione su aplicacién
siendo dificil, a priori, determinar cuando debe prever el Legislador la correspondiente indemniza-
cién como contraprestacién del dafio que genera su aprobacién, cfr. STS de 13 de julio de 2020, rec.
121/2019, ECLI:ES:TS:2020:2387.

(83) A estos efectos el T'S ha sefialado que haber instado la revision de oficio sirve para acredi-
tar el cumplimiento del requisito de haber impugnado el acto que exige el art. 32 LRJSP, vid., STS
de 21 de septiembre de 2020, rec. 2820/2019, ECLI:ES:TS:2020:2917.

(84) Vid., STS de 17 de enero de 2020, rec. 71/2019, ECLI:ES:TS:2020:149.
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(3) Que debe haber recaido sentencia firme desestimatoria de cualquier instancia.

(4) La reclamacion solamente puede instarse respecto de dafios producidos en el
plazo de 5 afos anteriores a la publicacién de la sentencia que declare la inconstitu-
cionalidad, plazo que debe computarse segiin el TS desde la sentencia firme desesti-
matoria de un recurso, en cualquier instancia, contra la actuacién administrativa que
ocasiondé el dafio con independencia de cuando se hubieran ingresado las liquidacio-
nes tributarias afectadas por la norma posteriormente invalidada (85).

Adicionalmente, tratandose de infracciones de derecho europeo, se exigen los requi-
sitos para apreciar la responsabilidad de los estados miembros segtn la jurisprudencia
del TJUE (en particular, que se trate de una “violacién suficientemente caracterizada”),
requisitos todos ellos contenidos en el citado articulo 32 LRSJP y que han sido cuestiona-
dos por la Comisién Europea hasta el punto de presentar un recurso por incumplimiento
contra nuestro pais por supuesta contravencién de los principios de equivalencia y efec-
tividad por exigir la impugnacién del acto invocando la infraccién de derecho europeo y,
ademas, una sentencia firme desestimatoria (86).

Ciertamente, la via de la responsabilidad patrimonial del Legislador -en muchas oca-
siones compartida, a mi juicio, con la de la Administraciéon de justicia en tanto que los
6rganos jurisdiccionales pueden haber descartado improcedentemente otros sistemas de
revisién, incluido el planteamiento de cuestiones prejudiciales- puede operar como meca-
nismo subsidiario de resarcimiento en casos en los que el contribuyente, habiendo reac-
cionado frente a la posible invalidez de la norma, no ha tenido éxito en sus pretensiones.
Ahora bien, este cauce debe supeditarse, en todo caso, al contenido material y temporal
de la sentencia anulatoria, debiendo descartarse su utilizacion cuando el propio pronun-
ciamiento (constitucional o europeo) ha determinado el alcance temporal o material de
su fallo anulatorio. En todo caso, dada la multitud de requisitos (temporales, materiales
y procedimentales) exigidos para imputar responsabilidad patrimonial al Estado legis-
lador, tampoco esta via arroja muchas expectativas de éxito para recuperar lo pagado
al amparo de una norma inconstitucional o contraria al derecho europeo (87). El propio
legislador, es obvio, busca limitar su propia responsabilidad patrimonial.

Tratandose de ejercitar la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon por la
aprobacién de disposiciones generales ilegales o invalidas, opera el cauce general de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién (art. 32.1 LRJSP) si bien desde la pre-
misa segun la cual «LLas Administraciones Puablicas, al declarar la nulidad de una dispo-
sicién o acto, podran establecer, en la misma resolucién, las indemnizaciones que proceda

(85) Vid., STS de 25 de junio de 2020, rec. 3144/2019, ECLI:ES:TS:2020:2353.

(86) Espana ha sido denunciada ante la Comisién Europea por la regulacién del articulo 32
LRJSP, inicidndose procedimiento de infraccién en fecha 14-6-2017. Posteriormente, en dictamen
motivado notificado a nuestro pais en fecha 25-1-2018, la Comisién ha considerado que nuestra
normativa incumple los principios de equivalencia y de efectividad. Al respecto vid., Iranzo Cere-
70 (2020) y el comentario de Martinez Capdevila (2019), http://www.blog.fder.uam.es/2019/12/20/
la-comision-europea-lleva-a-espana-ante-el-tribunal-justicia-ue-por-nuestra-regulacion-de-la-
responsabilidad-patrimonial-del-estado-por-normas-contrarias-al-derecho-ue/ [consultado el dia
14/10/2020].

(87) Vid., Garcia Moreno (2020).
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reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articulos 32.2 y
34.1 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico sin perjuicio de que, tratandose de
una disposicién, subsistan los actos firmes dictados en aplicacién de la misma» (art. 106.4
LPAC). Ademaés, «En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacién por
anulacién en via administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicién de
caracter general, el derecho a reclamar prescribira al afio de haberse notificado la resolu-
cién administrativa o la sentencia definitiva» (art. 67.1 LPAC).

La responsabilidad de la Administracién por los efectos derivados de la anulacién de
una disposicién general debe ajustarse, en consecuencia, a los requisitos generales de
esta figura. A saber, que exista un dano efectivo individualizado y evaluable econémi-
camente, un nexo causal, un dafio antijuridico, ausencia de fuerza mayor y ejercicio en
plazo (1 ano). En estos casos cabe advertir, ademds, que la jurisprudencia ha acudido a
la llamada “tesis del margen de tolerancia” para descartar en muchas ocasiones la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion si su actuaciéon hubiera sido “razonada
y razonable” (88). En aplicacion de esta doctrina son muy escasos los supuestos en los
que ha prosperado esta via en el ambito tributario (89), pero procede sefialar que algin
6rgano jurisdiccional (el TSJ de Asturias, en particular) ha legitimado este cauce para
permitir, por ejemplo la recuperacion del IBI satisfecho por inmuebles urbanos cuando la
anulacion del plan urbanistico implicaba, de fondo, negarles tal calificacion urbanistica.
En estos casos, el citado TSJ ha considerado que el Ayuntamiento (no la CCAA), debia
indemnizar por este importe considerando que se trataba de un dano real, efectivo y
antijuridico que el contribuyente no debia soportar. A juicio del este tribunal, no habien-
do obtenido la demandante beneficio urbanistico ni fiscal vinculado al planeamiento, ni
contraprestacion por tal pago del impuesto, queda claro que de no procederse al resarci-
miento con la devolucién del importe abonado se produciria no solo un enriquecimiento
injusto, sino un empobrecimiento injusto (90).

En todo caso, el mecanismo de la responsabilidad patrimonial (tutela secundaria)
por la aprobacién de una norma invalida, ya se dirija frente al Estado Legislador o
frente a la Administracién es subsidiario de las vias ordinarias de revisién de los ac-
tos tributarios (tutela primaria) de modo que no cabe su ejercicio cuando por las vias
ordinarias de reclamacion es posible la anulacién del acto dictado “sin soporte legal”.
Esta via secundaria de resarcimiento no implica, ademas, la anulacién del acto dic-
tado al amparo de una norma invalida sino que simplemente habilita la reclamacién
de una indemnizacién por los dafios derivados de su aplicacién lo que exige probar, en
cualquier caso, la efectividad del dafio, la causalidad -que es dificil de apreciar cuando
el afectado ha consentido la aplicacién del acto ilegal y la aprobacién de la norma no
encaja en un supuesto de manifiesta invalidez- y la antijuridicidad del dafio, también
compleja, como lo prueba la necesidad de acreditar, en el caso de infracciones de dere-
cho europeo, que estemos ante una “violacién suficientemente caracterizada”.

(88) Vid., por todos, Fernandez Rodriguez (2008), Domenech Pascual (2010) y Mufioz Guijosa
(2012).

(89) Vid., Sesma Sanchez (2017).

(90) Vid., entre otras, la STSJ de Asturias de 27 de diciembre de 2018 (rec. 610/2017,
ECLI:ES:TSJAS:2018:4077).
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