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Resumen

El TS estima que ante una solicitud de ingresos indebidos fundada en la
presunta nulidad de las liquidaciones firmes y consentidas (en este caso, de
tasas dictadas con presunta infraccion del derecho europeo), la
Administracion debe brindar al contribuyente la posibilidad de subsanar su
pretension recalificando la solicitud de devolucion de ingresos indebidos
como accion de nulidad o solicitud de revocacion no siendo viable (en el caso
examinado) que el organo judicial entre al fondo, declare la nulidad de las
liquidaciones y acuerde la devolucion de lo ingresado.
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Abstract

The Supreme Court considers that in the face of a request for undue income
based on the alleged nullity of the final and consented settlements (in this
case, taxes dictated with alleged infringement of European law), the
Administration must offer the taxpayer the possibility of correcting his
claim by reclassifying the request for refund of undue income as an action
for nullity or request for revocation, it not being viable (in the case under
review) for the judicial body to enter the merits, declare the nullity of the
settlements and agree to the refund of the amount paid.
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1. Doctrina del Tribunal

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2023 (rec. num.
3774/2021, Ponente: José Antonio Montero Fernandez) objeto de este comen-
tario debia resolver la siguiente cuestion casacional (ATS de 6 de abril de
2022): «Determinar si la anulacion en virtud de una sentencia firme de una
ordenanza fiscal que aprueba una tasa, permite revisar en favor del contri-
buyente las liquidaciones dictadas al amparo de esa ordenanza, que hayan
quedado firmes y consentidas». A tal efecto, como normas juridicas que, en
principio, debian ser objeto de interpretacion, se citaban el articulo 73 de la
Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, el articulo 19 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Localesy el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3
de la Constitucion Espaiiola.

El auto casacional, sin embargo y a mi juicio, no identificaba realmente el
objeto del proceso. La controversia real se centraba en si, ante una solicitud de
devolucion de ingresos indebidos de liquidaciones firmes y consentidas fun-
dada en la eventual incompatibilidad con el derecho europeo de las tasas liqui-
dadas (tasas de telefonia fija), tras la anulaciéon de la ordenanza fiscal que les
daba cobertura, el 6rgano jurisdiccional podia pronunciarse sobre la nulidad o
debia ordenar la retroaccion para que la Administracion ofreciese a la mercantil
un tramite de subsanacion para que indicara qué procedimiento revisor preten-
dia y cudl era la causa o causas por las que se solicitaba la devoluciéon de las
liquidaciones firmes y consentidas.

Y la respuesta del Tribunal Supremo a esta controversia es que, «en atencion
a las circunstancias del caso concreto que nos ocupa», advertido que la intere-
sada habia articulado una solicitud de devolucion de ingresos indebidos sin
seguir el cauce de revision de actos nulos, revocacion o rectificacion de errores
ni el extraordinario de revision, «cabria observar si esa solicitud efectuada no
podia reconvertirse por su intencionalidad y finalidad en una relativa a la revi-
sion de actos nulos por ser contraria a la normativa comunitaria y haber iniciado
de oficio el Ayuntamiento un procedimiento de devolucion de ingresos indebidos
por aplicacion de la causa prevista en el articulo 221.1.d) "cuando asi lo esta-
blezca a la normativa tributaria", ya que cabe interpretar que la normativa tri-
butaria no habilita a recaudar tributos ilegales por ser contrarios a Derecho» de
modo que lo procedente, a juicio del TS, dado que se habia anulado la Ordenanza
fiscal que habilitaba la exaccion de la tasa por presunta infraccion del derecho
europeo, «es que es posible revisar en favor del contribuyente las liquidaciones
dictadas al amparo de esa ordenanza, que hayan quedado firmes y consentidas,
debiéndose seguir el procedimiento legalmente previsto, conforme al art.221.3
de la LGT, y ante las dudas suscitadas por la solicitud de la mercantil interesada
procedia dar tramite de subsanacion de dicha solicitud para que indicara el pro-
cedimiento que consideraba adecuado y causas por las que se solicitaba la nuli-
dad o revocacion de las liquidaciones firmes y consentidas».
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En definitiva, el TS estima que ante una solicitud de ingresos indebidos
directa fundada en la nulidad de las liquidaciones firmes y consentidas (en este
caso, por invalidez de la ordenanza fiscal basada en una infraccion del derecho
europeo), la Administracion debe brindar la posibilidad de subsanar la preten-
sion recalificando la solicitud de ingresos indebidos como accion de nulidad o
una solicitud de revocacion en aplicacion de lo previsto en el articulo 221.3 LGT,
sin que el 6rgano jurisdiccional pueda entrar al fondo y acordar la nulidad de las
liquidaciones.

2. Supuesto de hecho

El128 de julio de 2016 la mercantil solicitd la devolucion de ingresos indebidos
correspondiente a las liquidaciones de las tasas (de telefonia fija) de los ejerci-
cios 2007 a 2015 relativas a la utilizacioén privativa o aprovechamiento especial
del dominio publico municipal a favor de las empresas explotadoras de servicios
de suministro de interés general por importe de 890.531,57€.

Contra la desestimacion presunta de la solicitud de devolucion de ingresos
indebidos, la empresa interpuso recurso contencioso administrativo ante el ICA
num. 1 de Barcelona, ampliando su impugnacion a la resolucion expresa de 1de
diciembre de 2017 dictada por el Ayuntamiento desestimatoria del recurso y
confirmatoria de las liquidaciones impugnadas.

El Juzgado desestimo las pretensiones de la recurrente apreciando que
las liquidaciones ya eran firmes cuando se dicté la Sentencia que anulo la
ordenanza que las amparaba (Art. 19.2 TRLHL). Recurrido el fallo el apela-
cion, la STIS de Catalufia de 17 de marzo de 2021 dictd sentencia estimatoria
a favor de la empresa argumentando que «una interpretacion conforme con
los principios de primacia, efecto directo y cooperacion legal han de supo-
ner que el rigor formal de articular un procedimiento de revision de actos
cuando la parte ya ha solicitado la devolucion de los ingresos sobre la base
de la nulidad por infraccion del derecho comunitario de la norma de cober-
tura para su exaccion y ser ésta exclusivamente la causa para ello, no pro-
cede reconocer el derecho al procedimiento sino el derecho mismo vulne-
rado en su plena integridad e indemnidad».

Frente a este fallo estimatorio del TSIC, el Ayuntamiento de Barcelona
planteo el recurso de casacion invocando la jurisprudencia recaida sobre la
devolucion de ingresos indebidos derivados de liquidaciones firmes (que
exige la previa tramitacion de alguno de los procedimientos recogidos en los
articulos 216 a 221 LGT en relacion con el articulo 19.2 TRLHL), sin que
resulte admisible una devolucion directa y automatica del gravamen abo-
nado ya que «siendo firmes las liquidaciones sobre las que se solicito la
devolucion automatica de las cantidades ingresadas, la mercantil ni en la
solicitud inicial ni en el recurso subsiguiente alegdé ninguna de las causas de
revision de los actos firmes antes mencionadas, limitandose a solicitar la
devolucion de las cantidades ingresadas».
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3. Fundamentos de derecho

El TS no llega a ratificar integramente la postura del TSIC que, partidaria de
una economia de procedimientos y de asegurar la efectividad y primacia del
ordenamiento europeo, cuando se apreciase una incompatibilidad con este,
avalaba la devolucion automatica o directa de las tasas liquidadas, firmes y con-
sentidas, sin haber depurado previamente su anulacion, revocacion o rectifica-
cion. En rigor, lo que el TS ratifica en este fallo es que, en primer lugar, cabe la
revision de liquidaciones firmes y consentidas dictadas al amparo de una orde-
nanza fiscal anulada. Esto es, que «la firmeza de una liquidacion no es obstaculo
oblindaje para su revision». E1 TS —con cita expresa de la STS de 15 de noviembre
de 2022, rec. num. 7608/2020— recuerda que el articulo 19.2 TRLHL es un pre-
cepto material o sustancialmente procesal, al contener una facultad conferida
al juez para ser ejercida en la sentencia, que permite evaluar, al enjuiciar los
reglamentos fiscales de las entidades locales, el grado de intensidad o gravedad
de los vicios juridicos que aquejan a la propia disposicion general y también a
sus actos de aplicacion, de modo que no se puede hacer valer frente a la nulidad
el valladar del acto firme y consentido en los casos en que asi, motivadamente,
lo hubiera acordado el tribunal sentenciador. En definitiva, como premisa y
contexto general, el TS admite que, a pesar de la diccidon de los articulos 73 LICA
y 19.2 TRLHL, es viable instar la revision de los actos (liquidaciones, en nuestro
caso), firmes y consentidas afectadas por la invalidez de la disposicion general
que las amparaba. Ahora bien, el TS también ratifica que, como regla general,
dicha revision ha de encauzarse a través de «la accion de nulidad radical del art.
217 LGT o, en su caso, la revocacion del art. 219 LGT o, en fin, las iniciativas
impugnatorias previstas en el ordenamiento juridico para los actos firmes».

En este contexto, admitida la revision de actos firmes y consentidos afecta-
dos por la invalidez de la norma de cobertura, la singularidad que aporta la sen-
tencia que comentamos consiste en determinar si, ante una solicitud de devo-
lucion automatica de ingresos indebidos sin haber instado previamente la nuli-
dad, revocacion o revision del acto, puede el 6rgano jurisdiccional que conoce
el asunto adentrarse en el fondo y ratificar materialmente la nulidad del acto o,
por el contrario, debe ordenar la retroaccion de actuaciones para que se tramite
un procedimiento revisor.

Para el TSICataluiia, partidario como otros TSI, en aras de la plenitud juris-
diccional, la tutela efectiva y la eficacia procesal (maxime cuando esta en juego
la efectividad del derecho europeo), la opcion de que el 6rgano judicial acuerde
la devolucion de ingresos indebidos sin la previa anulacion del acto firme y con-
sentido es admisible, lo cual significa que la Administracion «debio» recalificar
la solicitud de ingresos indebidos y procurar el cauce adecuado para tal fin pero,
al no hacerlo, podia el 6rgano jurisdiccional entrar al fondo y declarar la nulidad
material de las liquidaciones afectadas.

Para el TS, sin embargo, hay que diferenciar dos situaciones:
— Si se ha instado la accién de nulidad y esta ha sido inadmitida o rechazada

(por resolucion expresa o por silencio), disponiendo el 6rgano judicial todos
los elementos necesarios para su enjuiciamiento, conforme a los principios
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de plenitud jurisdiccional y tutela judicial efectiva, el drgano judicial «tiene
potestad para pronunciarse sobre el fondo, sin necesidad de ordenar la
retroaccion del procedimiento de revocacion» (doctrina recogida, entre otras,
en la STS de 9 de febrero de 2022, rec. num. 126/2019).

— Encambio, cuando el obligado tributario se limita a solicitar la devolucion
de ingresos indebidos, sin articular ni instar previamente el procedi-
miento legalmente previsto ni las causas en que se basa la solicitud de
declaracion de nulidad de actos firmes, «lo procedente ante la absoluta
inconcrecion del procedimiento de revision especial que se insta, ante la
imposibilidad juridica de identificar una presunta resoluciéon de inadmi-
sion —lo que si daria lugar, en los términos vistos, y con las prevenciones
indicadas a que el 6rgano judicial entrara a conocer sobre el fondo—, lo
procedente era, no entender que debid la Administracion realizar una
recalificacion, sino retrotraer ordenando a la Administracion que le otor-
gara a la parte interesada tramite de subsanacion para que este, en cum-
plimiento de la carga procedimental que legalmente le correspondia,
indique, como no puede ser de otra forma, la accidon que se ejercitaba
—art. 221.3 de la LGT— y causa o causas de la mismay.

Por consiguiente, el TS concluye que el TSIC no podia «resolver sobre el fondo
por las razones apuntadas, en tanto que se resuelve materialmente declarar la nuli-
dad de pleno derecho sin haberse seguido el cauce previsto o sin mediar una reso-
lucion de inadmision o desestimatoria previamente instada por el interesado por el
cauce y causas taxativamente dispuestas, ni tan siquiera indicar qué causa de nuli-
dad radical o revocacion, en su caso concurria (...». Debe advertirse, no obstante,
que en el caso examinado concurria ademas un dato relevante y es que, a pesar de
que la ordenanza fiscal que amparaba las tasas (de telefonia fija) controvertidas se
habian anulado por el propio TSICatalufia por su (presunta) infraccion con el derecho
europeo, el TIUE finalmente no aprecio tal incompatibilidad puesto que solamente
desautorizo la exaccion de las tasas de telefonia maovil, pero no asi las de telefonia
fija (STIUE de 27 de enero de 2021, asunto C-764/18). Y dado que el TSICataluia dicté
la sentencia que declaro la invalidez de la ordenanza fiscal cuando ya se habia dic-
tado aquella STIUE, que materialmente reconocia su validez —a diferencia del caso
resuelto en la STS de 16 de julio de 2020 (rec. cas. 810/2019)—, el 6rgano judicial no
podia entrar al fondo y acordar la nulidad de la liquidacién controvertida. Lo que el
TS aprecia, en todo caso, es que la Administracion, obligada a actuar con criterios
de razonabilidad y colaboracion con los contribuyentes, «debié ante la mera solici-
tud de devolucion de ingresos indebidos frente a una normativa anulada por ser
contraria al Derecho europeo, dar traslado al contribuyente para que afinara sobre
la accion ejercitada y causa de nulidad de las liquidaciones por las que se pretendia
dicha devolucion».

4. Analisis

Larevision de liquidaciones firmes y consentidas dictadas al amparo de nor-
mas anuladas ha sido un tema controvertido jurisprudencialmente en los ulti-
mos afios y lleno de matices. Sistematizando algunas de las conclusiones que
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ya he sefialado en otras ocasiones y que cuentan ya con un notorio respaldo
jurisprudencial, procede advertir lo siguiente:

1°. Nuestro ordenamiento carece de una regla comun para fijar los efectos
derivados de las sentencias anulatorias de normas tributarias respecto de los
actos firmes dictados a su amparo. En su lugar existen preceptos dispersos en
distintas normas (art. 40 LOTC, 73 LICA, 106.4 LPAC, 19.2 TRLRHL) que, o bien
se limitan a reconocer la nulidad de la norma declarada inconstitucional o ilegal
sin abordar la cuestion de qué sucede con los actos firmes afectados por ella
(articulos 38 y 40 LOTC); o bien se refieren a la nulidad de pleno derecho de la
norma reglamentaria ilegal dejando expresamente subsistentes los actos firmes
afectados por la norma invalida (art. 73 LICA) o bien reconocen, mas o menos
explicitamente, la potestad de los 6rganos jurisdiccionales para fijar el alcance
de sus fallos, en ocasiones, con un amplio margen de libertad (art. 19.2 TRLRLHL,
art. 32 LRISP). Tampoco existen reglas generales que permitan modular los
efectos de una sentencia anulatoria respecto de los actos firmes dictados bajo
su cobertura en funcion de la naturaleza formal (por ejemplo, por razéon del tipo
de norma) o material (por ejemplo, por infraccion del principio de igualdad tri-
butaria o del de capacidad econémica) de la causa de invalidez de l1a norma o de
su gravedad o entidad. Y, en fin, tampoco esta regulada de forma equivalente la
posible responsabilidad patrimonial del Estado legislador por haber aprobado
y aplicado una norma inconstitucional o contraria al Derecho de 1la Unién Euro-
pea (art. 32 LRISP), ni la posible responsabilidad de la Administraciéon por haber
aprobado y aplicado una disposicion general ilegal (art. 106.4 LPAC)..

2°. También es una conclusion notoriamente presente en nuestro ordena-
miento tributario y ratificada jurisprudencialmente que, en aras de la seguridad
juridica y la estabilidad de los actos firmes, existiendo como hay diversos cau-
ces ordinarios y extraordinarios de impugnacion de los actos administrativos
cuando su validez arroja dudas (dado que la presuncion de validez que se les
reconoce impide la su anulacién sin un previo procedimiento revisor), la invali-
dez de la norma esta disociada de la de los actos firmes afectados por ella de
modo que ni la inconstitucionalidad de una Ley, ni la apreciacion de su incom-
patibilidad con el derecho europeo ni la ilegalidad de una disposicion general
estan tipificadas legalmente como causas de nulidad radical a los efectos de
habilitar una remocion de un acto que ya es firme y ha sido consentido. Tanto
la interpretaciéon constitucional como la realizada por el TS del articulo 40
LOTC, del articulo 73 LICA y del articulo 19 TRLHL avalan la conclusion de que
la accion de nulidad no es un cauce alternativo de «dltimo remedio» para cana-
lizar cualquier infraccion del ordenamiento juridico? y que la invalidez de la

1 Al respecto vid., SESMA SANCHEZ, B., «Efectos de las sentencias anulatorias de normas en el
ambito tributario», Revista Cronica Tributaria, n° 177, 220, pp. 171y ss.

2 En palabras del TS, reiteradas con frecuencia en la jurisprudencia de los tres ultimos afios, «la
accion de nulidad no esta concebida para canalizar cualquier infraccion del ordenamiento juridico
que pueda imputarse a un acto firme, sino solo aquellas que constituyan un supuesto tasado de nuli-
dad plena, previsto en el articulo 217 de la Ley General Tributaria, de manera que —dada la previa
inaccion del interesado, que no utilizé en su momento el cauce adecuado para atacar aquel acto con
cuantos motivos de invalidez hubiera tenido por conveniente— la "revisién de oficio no es remedio
para pretender la invalidez de actos anulables, sino solo para revisar actos nulos de pleno derecho"»
(por todas, entre las mas recientes, STS de 25 de mayo de 2023, rec. nim. 2465/2021).
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norma de cobertura —ni siquiera en casos de inconstitucionlidad— no implica la
nulidad (automatica) del acto dictado bajo su amparo cuando este ya es firme3.

3°. Ahora bien, la firmeza de un acto no es un obstaculo insalvable para su
revision (via nulidad o via revocacion, al margen de otros supuestos mas res-
tringidos como el recurso extraordinario de revision). Es mas, en la Sentencia
de 2 de noviembre de 2022 (rec. 5539/2020), el TS ha dado un paso adicional al
sefialar que, en supuestos de «doble capa de firmeza», esto es, cuando el acto
es firme porque no ha prosperado su revision ordinaria y porque también se ha
inadmitido una accién de nulidad contra él, la Administracion no solo no esta
facultada para ejecutar un acto firme consistente en una liquidacion tributaria
y proceder a la recaudacion de la deuda tributaria resultante de la misma en caso
de que, con posterioridad a la adquisicion de la firmeza, el Tribunal de Justicia
declare que el Derecho de la Union Europea se opone a la norma reguladora del
impuesto, objeto de la liquidacion, «sino que debio de abstenerse de realizar
cualquier acto de ejecucion». Es mas, el TS ha sefialado muy recientemente que
la firmeza judicial (cosa juzgada) ha dejado de ser obstaculo para instar la acciéon
de nulidad si la sentencia judicial firme no se hubiera pronunciado sobre el
fondo (STS de 4 de julio de 2023 (rec. nim. 6486/2021))4.

De lo anterior se deduce que instar la revision (o revocacion) de un acto firme
y consentido es viable y admisible (1) cuando asi lo haya acordado el drgano
jurisdiccional que conozca de la impugnacion directa (ordinaria o extraordina-
ria) o indirecta de la norma que lo ampara (aunque al respecto no son equipara-
bles las competencias del TC, del TIUE y de los 6rganos jurisdiccionales para
modular el alcance material y temporal de sus fallos,) y (2) siempre que, en todo
caso, el acto firme incurra intrinsecamente, de fondo, en alguna causa de nuli-
dad taxativamente tipificada en el articulo 217.1 LGT (advertido que la invalidez
de la norma no esta tipificada como causa de nulidad automatica de los actos
ya firmes o en causa de revocacion (articulo 219 LGT))°.

En todo caso, como el ordenamiento protege la seguridad juridica y la esta-
bilidad de las relaciones entre la Administracion y los administrados, la potes-
tad de revisar de oficio los actos administrativos firmes es excepcional y esta
sometida a un procedimiento singular y cualificado, a la acreditacion de causas
tasadas (v de interpretacion restrictiva) y a determinados limites (articulo 110
LPAC). De ahi que el interesado —maxime cuando ha permanecido inactivo para
atacar el acto— deba instar una accion de nulidad invocando y acreditando una
causa especifica de nulidad habilitando asi que la Administracion —autora del
acto— pueda admitirlo o inadmitirlo o pronunciarse sobre el fondo con el aval
habilitante de un dictamen favorable de un 6érgano consultivo, sea el Consejo de

3 Por todas, SSTS de 18 de mayo de 2020, rec. 1068/2019, rec. 1665/2019 y rec. 2596/2019).

4  El TS ha declarado como doctrina casacional en este fallo que: «Debe interpretarse el art. 213.3
de la LGT en el sentido de que la prohibicion de revisién de actos tributarios prevista en el citado
articulo no resulta aplicable a aquellos supuestos en los que existe una sentencia judicial firme que,
sin entrar a examinar los motivos de fondo de la impugnacion, desestimoé un recurso previo por con-
siderar ajustada a Derecho la decision del Tribunal Econdmico-Administrativo de inadmitirlo por
extemporaneon.

5  Asi, por ejemplo, el TS ha rechazado la nulidad de pleno derecho de las liquidaciones giradas
retroactivamente por una Confederacion Hidrografica estimando que no concurria la causa relativa
a la omision radical de procedimiento (articulo 217.1.g) LGT) (STS de 22 de noviembre de 2022, rec.
num. 2666/2021).
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Estado o el equivalente autonémico. También puede el interesado instar su
revocacion en los términos legalmente previstos aunque el articulo 219 LGT
reserve a la Administracion la potestad de tramitarla (relativamente discrecio-
nal en tanto que ha de motivarse singularmente el rechazo) si concurren las
causas para ello (entre las que tampoco se incluye la invalidez de la norma de
cobertura, que no es equiparable a «la infraccion manifiesta de Ley»).

4°. Pues bien, en este escenario, spuede un 6rgano jurisdiccional que conoce
de una impugnacion contra la desestimacion de una solicitud de ingresos inde-
bidos entrar al fondo y declarar la nulidad del acto en aras de la eficacia procesal
y la tutela judicial efectiva? jPuede recalificar judicialmente la pretension de
devoluciéon como accion de nulidad o debe retrotraer el procedimiento para que
se clarifique la pretension anulatoria y la causa de nulidad?. Esta es la contro-
versia principal que se dirime en esta sentencia y la conclusion que se extrae
de este fallo es que el TS prosigue afinando (generosamente a favor de los obli-
gados tributarios) la potestad revisora de la Administracion y avanzando en
favor de los principios de plenitud jurisdiccional y de tutela judicial efectiva en
el contexto de la exigencia de una buena administracion colaboradora con los
derechos de los contribuyentes, maxime cuando estd en juego la efectividad del
derecho europeo.

En efecto, en primer lugar procede advertir que, conforme a la ultima juris-
prudencia del TS —porque no ha sido pacifica ni uniforme hasta la fecha—, ante
el enjuiciamiento de un acto revisor (esto es, una inadmision o una desestima-
cion presunta o expresa de una accion de nulidad de un acto ya firme y consen-
tido), los 6rganos jurisdiccionales, atendidas las circunstancias del caso pueden
o bien pronunciarse sobre la nulidad del acto si, por ejemplo, disponen de todos
los elementos para enjuiciar su validez, o bien ordenar la retroaccion del expe-
diente para que se pronuncie la Administracion, previo dictamen favorable del
organo consultivo que se considera una «pieza esencial» del procedimiento. Asi
sereconoce enlaSTS de 19 de diciembre de 2022, rec. num. 702/2022 sefialando
que: «solicitada la revision de oficio de un acto que se considera viciado de nuli-
dad de pleno derecho yla Administracion no accede adicha tramitacién, pueden
los Tribunales, declarar directamente en sus sentencias la nulidad del acto o
han de ordenar la retroaccion a la fase administrativa para que se pronuncie
previamente la Administraciéon, obviando la tramitaciéon del preceptivo proce-
dimiento, es lo cierto que la jurisprudencia no ha adoptado una regla general,
sino6que debe estarse a las circunstancias del caso en concreto que se enjui-
cia»®.

Ciertamente, ante el enjuiciamiento de una actuacion revisora no siem-
pre el 6rgano jurisdiccional tiene a su alcance todos los elementos para pro-

6 Como el propio TS reconoce, existen numerosos pronunciamientos en favor de declarar direc-
tamente en la sentencia la nulidad, como dejan constancia las sentencias 1636/2020 y 1424/2020, de
1y 2 de diciembre, dictadas en los recursos de casacion 3857/2019 y 5539/2020 (ECLI:ES:TS:
2020:4193 y 4027), en las que, con abundante cita, se opta por acoger la Sala en su decision la decla-
racion de nulidad que se consideraba evidente por lo que, segin se razona, la devolucion de las
actuaciones a la previa via administrativa, se considera que, no solo era contrario al derecho funda-
mental a la tutela, sino que, ademas de ello, seria contrario a la economia procesal.

Pero también son abundantes los pronunciamientos en los que la jurisprudencia ha optado por retro-
traer las actuaciones al momento de la peticién no atendida por la Administracion para que ésta, una
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nunciarse sobre el fondo del asunto, esto es, sobre la causa de nulidad sub-
yacente o los eventuales limites a su remocion. Asi, en casos de inadmision
de solicitudes de revision de oficio y, singularmente, en los de desestima-
cion presunta, es frecuente que no obren en el expediente todos los ante-
cedentes y circunstancias para evaluar la anulacion del acto o la eventual
concurrencia de limites a su revision. Por ello, no hay una respuesta taxativa
a la posibilidad de que los Tribunales puedan siempre entrar al fondo y
declarar la nulidad del acto o bien retrotraer el procedimiento para que la
Administraciony el 6rgano consultivo se pronuncien. Las circunstancias del
caso condicionan el alcance de los principios de plenitud jurisdiccional y de
tutela judicial efectiva en estos supuestos.

Ahora bien, en segundo lugar, si el obligado tributario insta directamente una
devolucion de ingresos indebidos, sin haber solicitado antes su anulacion por la
via delarevision de oficio o surevocacion, el TS considera que la Administracion
esta obligada a recalificar su solicitud a los efectos de tramitarla como de revi-
sion instando para ello al obligado a subsanarla para que indique cudl de esos
procedimientos revisores ejercita y cual es la causa o causas de invalidez que
invoca (de nuevo esta latente el deber de buena administracion). Y si este es el
contexto en el que el asunto llega a conocimiento de los drganos jurisdicciona-
les, estos podrian anular «de oficio» el acto, sin necesidad de ordenar la retroac-
cion de actuaciones, siempre que concurrieran circunstancias o evidencias
notorias y patentes de la invalidez material del acto. En cambio, si no fuera asi,
como sucede en el caso enjuiciado, el 6rgano jurisdiccional no puede pronun-
ciarse sobre el fondo sino que debe acordar la retroaccion para que la Adminis-
tracion brinde un tramite de subsanacion al interesado para que, a su vez, indi-
que qué procedimiento revisor insta (revision de oficio o revocacion), la causa
de nulidad que invoca y la Administracion pueda pronunciarse al respecto.

Esta dualidad de situaciones es la que permite diferenciar las Sentencias de
16 de julio de 2020, rec. num. 810/2019 y la que se comenta. En aquella, a fin de
asegurar la efectividad de un fallo del TJUE que habia declarado la disconfor-
midad con el derecho europeo del régimen tributario de los no residentes en el
impuesto sobre sucesiones y donaciones en nuestro pais, el TS interpretando
(generosamente) la causa de nulidad del articulo 217.a) LGT por infraccion del
derecho a la igualdad asociado a la necesidad de asegurar la efectividad (obli-
gada) de la jurisprudencia del TIUE sobre una libertad fundamental europea,
declar6 la nulidad de la liquidacion apreciando que, si bien «la doctrina del
TIUE... no constituye por si misma, motivo suficiente para declarar la nulidad

vez tramitado el procedimiento de revisién de oficio, se pronuncie, con libertad de criterios,
sobre la concurrencia de la causa de nulidad. Buena muestra de ello es la también reciente sen-
tencia, con abundante cita, 192/2021, de 12 de febrero, dictada en el recurso 229/2019
(ECLI:ES:TS:2021:478), referida a un acto cuya invalidez se predicaba por la previsible nulidad
de una disposicion general que la habia aplicado, en la que se declara que lo procedente era «que
se siga el procedimiento por sus propios tramites hasta su conclusién mediante la adecuada
resolucién expresa, previo dictamen del Organo Consultivo correspondiente. En ese mismo sen-
tido deben citarse la sentencia de 21 de mayo de 2009, dictada en el recurso 3178/2009
(ECLI:ES:TS:2009:3178) y la mas lejana de 26 de junio de 2007, dictada en el recurso 8205/2003
(ECLI:ES:TS:2007:5486), en la que se refuerza la necesidad de la retroaccion a la previa via admi-
nistrativa, precisamente para que se emita dicho dictamen, que se considera «pieza esencial»
del procedimiento.
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de cualesquiera actos, si obliga, incluso en presencia de actos firmes, a consi-
derar la peticion sin que haya de invocarse para ello una causa de nulidad de
pleno derecho, unica posibilidad de satisfacer el principio de efectividad».
Como digo, en este asunto fue el propio TS quien declar¢ la nulidad de pleno
derecho de las liquidaciones giradas por infraccion del derecho europeo?, pero
hay dos matices relevantes y diferenciadores con la Sentencia que aqui se
comenta. El primero, es que aquel proceso judicial versé precisamente sobre
una resolucion desestimatoria de una accién de nulidad de pleno derecho ins-
tadaytramitada integramente como tal (con Dictamen desfavorable del Consejo
de Estado). El segundo es que también subyacia en aquel proceso una Sentencia
del TIUE que habia resuelto un recurso por incumplimiento del derecho europeo
pero habia apreciado explicitamente una violacion suficientemente caracteri-
zada por parte de nuestro legislador tributario. Ninguno de estos elementos
concurria en el proceso resuelto por la STS de 13 de abril de 2023 que aqui se
comenta. Ni se trataba de un proceso dirigido contra una resolucion desestima-
toria de una accion de nulidad, pues lo que se habia planteado era una solicitud
directa de devolucion de ingresos indebidos. Y tampoco concurria una infrac-
cion manifiesta y notoria del derecho europeo porque, a pesar de que la orde-
nanza fiscal se habia invalidado por presunta infracciéon de este, el TIUE no
aprecio esa incompatibilidad.

En definitiva, en este fallo el TS prosigue afinando en favor de los contribu-
yentes la posibilidad de revision de las liquidaciones firmes y consentidas dic-
tadas al amparo de normas invalidas, maxime cuando esta en juego el principio
de efectividad del derecho y jurisprudencia europeos. Y lo hace en este fallo
reconociendo, de una parte, la eventual posibilidad de que el 6rgano jurisdic-
cional se pronuncie sobre la nulidad del acto aunque no se haya tramitado ni
instado un procedimiento revisor (atendidas en todo caso las circunstancias
concurrentes) y, de otra, advirtiendo a la Administracion de su deber de ofrecer
un tramite de subsanacion a los obligados tributarios que insten una devolucion
directa de ingresos indebidos cuando materialmente persiguen la nulidad o
revocacion de una liquidacion ya firme y consentida.

7 Hecomentado esta importante sentencia en SESMA SANCHEZ, B., «La efectividad de las SSTIUE
como fundamento de la nulidad de pleno derecho de liquidaciones tributarias firmes contrarias a una
libertad fundamental europea (STS de 16 de julio de 2020, rec.810/2020)», Nueva Fiscalidad, n° 4,
2020, pp. 19y ss.
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