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RESUMEN: En este trabajo se analiza de forma
critica a la luz de los principios de equivalencia
y efectividad cual ha sido la interpretacion del
principio de responsabilidad del legislador por
infraccion del Derecho de la Union Europea lle-
vada a cabo por el poder legislativo y judicial en
Espafia. En primer lugar, se aborda cudl ha sido
el fundamento del principio de responsabilidad
estatal manejado por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea y cudl es su régimen sustantivo y
procesal, sometido a los citados principios, sien-
do por ello un régimen de minimos en cuanto a
las condiciones sustantivas de la responsabilidad.
A continuacion se examina cdmo ha sido aplicado
el principio de responsabilidad del legislador por
infraccion del Derecho comunitario por el Tribu-
nal Supremo de Espafia. Se ha mostrado contrario
a aplicar el principio de equivalencia con el ge-
neroso régimen de responsabilidad por leyes in-
constitucionales por ¢l alumbrado. Finalmente lo
ha hecho respecto de las condiciones procesales,
tras una sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea que ha interpretado que procede
la equiparacidn, pero sigue negandose a aplicarlo
también a las condiciones sustantivas. Por ultimo,
se da cuenta de la regulacion legal de la respon-
sabilidad del legislador por infraccién del Derecho
comunitario introducida por la Ley 40/2015 y se
valora criticamente a la luz de los principios de
equivalencia y efectividad.
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ABSTRACT: This paper analyses the judicial and
legislative interpretation of the principle of liabi-
lity derived from the application by the national
authorities of national laws opposed to EU law.
The principle of State responsibility managed by
the Court of Justice of the European Union as a
minimum standard is subject to the principles of
equivalence and effectiveness. The paper exami-
nes how the principle of liability of the legislator
for breach of Community law is being applied by
the Spanish Supreme Court. The Supreme Court is
reluctant to applying the principle of equivalen-
ce with the generous regime of responsibility for
unconstitutional laws. Finally, it has done so with
regard to procedural conditions, but it still refuses
to apply it also to the substantive conditions. The
paper also analyses the new legal regulation of the
responsibility of the legislator for infringement of
the Community law introduced by Law 40/2015
and it concludes that it is opposed to the EU law
in the light of the principles of equivalence and
effectiveness.
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En este trabajo analizo de forma critica a la luz de los principios de equivalencia
y efectividad cual ha sido la interpretacion del principio de responsabilidad del le-
gislador por infraccion del Derecho de la Unién Europea llevada a cabo por el poder

legislativo y judicial en Espana.

En primer lugar, abordo cual ha sido el fundamento del principio de responsa-
bilidad estatal manejado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y cudl es
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su régimen sustantivo y procesal, sometido a los citados principios. A continuacion
examino cémo ha sido aplicado el principio de responsabilidad del legislador por in-
fraccién del Derecho comunitario por el Tribunal Supremo de Espafia. Como se vera,
se ha mostrado renuente a aplicar el principio de equivalencia con el generoso régi-
men de responsabilidad por leyes inconstitucionales por él alumbrado. Finalmente,
tras una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que ha interpretado
que procede la equiparacién, lo ha hecho respecto de las condiciones procesales,
pero sigue negandose a aplicarlo también a las condiciones sustantivas. Por altimo,
doy cuenta de la regulacién legal de la responsabilidad del legislador por infraccién
del Derecho comunitario introducida por la Ley 40/2015 y la valoro criticamente a la
luz de los principios de equivalencia y efectividad.

l. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INFRACCION DEL DERECHO DE LA UNION
1. UN PRINCIPIO DE CREACION JURISPRUDENCIAL

Ningtin precepto de los Tratados ni de norma alguna de Derecho derivado con-
templa expresamente el derecho de los ciudadanos (y la consiguiente obligacién de
los Estados) de indemnizar los dafios provocados por una vulneracién de derechos
reconocidos por el Derecho de la Unién Europea.

En efecto, el principio de responsabilidad de los Estados ha sido el resultado de
una construccién juridica por parte del Tribunal de Justicia de la Unién europea. Su lu-
cha contra la inmunidad estatal y en pro de la efectividad de los derechos de los ciuda-
danos comenz6 con afirmaciones cada vez mas diafanas de la obligacién de los Estados
reparar los dafios causados por la aplicacién de medidas nacionales declaradas contra-
rias al Derecho de la Unién', que, sin embargo, no vinieron seguidas de consecuencias

1. Comenz6 ya en 1960 apuntando que una declaracién de incumplimiento tenfa entre otras
consecuencias la obligacién de los Estados de «reparar los efectos ilicitos que hayan podido
producirse» (STJUE de 16 de diciembre de 1960, Jean-E. Humblet, Asunto 6/60). Continud
en los setenta, sosteniendo, con el apoyo expreso de la Comisién, que puede haber interés
en que se dicte sentencia en un recurso por incumplimiento, aun en los casos en que el
Estado hubiera puesto fin a la infraccién una vez iniciada la fase judicial, interés que resi-
dirfa en que, precisamente, una declaraciéon de incumplimiento puede servir de base para
una ulterior accién de responsabilidad dirigida contra el Estado incumplidor (STJUE de 7 de
febrero de 1973, Comisién contra Italia, Asunto 39/72); y, en el marco de cuestiones preju-
diciales, que «[...] en el supuesto que se hubiera causado un perjuicio a un individuo como
consecuencia de una actuacién de un Estado miembro incompatible con la organizacién
comtn de mercado, corresponderia al Estado asumir las consecuencias, frente a la persona
perjudicada, en el marco de las disposiciones de Derecho nacional relativas a la responsabi-
lidad del Estado» (STJUE de 22 de enero de 1976, Carmine Antonio Russo, Asunto 60/75); y
sugiriendo al Consejo la aprobacién de una normativa que regulara el sistema de responsa-
bilidad de los Estados (Boletin C.E., Suplemento 9/75), cuya aplicacién corresponderia a las
jurisdicciones nacionales, sugerencia que no encontré eco. En 1990, el afio inmediatamente
anterior a su pronunciamiento terminante en la Sentencia Francovich/Bonifaci, el TUCE pa-
rece estar cerrando el cerco. Llega a afirmar que un principio contenido en una Directiva
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en los tribunales nacionales, huérfanas como estaban de un régimen material y procedi-
mental. La cuestion era trascendental, en especial, respecto de las leyes nacionales que
infringen el Derecho comunitario, habida cuenta la inexistencia general de un principio
de responsabilidad por leyes inconstitucionales en los Derechos nacionales®.

El reconocimiento definitivo del principio de responsabilidad estatal vino anu-
dado al incumplimiento de la obligacién de adaptar la normativa interna a los re-
sultados prescritos por una directiva comunitaria. Se trata de la ya clasica Sentencia
Francovich®. Pese a la oposicion de algunos Estados personados®, el TJUE estable-

de efecto directo puede ser invocado «para obtener dafios y perjuicios» (STJUE de 12 de
julio de 1990, Foster, Asunto C-188/89). He analizado con detalle estos precedentes en La
responsabilidad extracontractual de los poderes puiblicos segtin el Derecho comunitario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pp. 452-458.

2. No obstante, en los noventa, cuando se planted ya de forma directa el debate acerca del re-
conocimiento en el Derecho comunitario del principio de responsabilidad de los Estados, las
partes y por los Abogados generales manejaron estos precedentes. En concreto, los Abogados
generales vinieron a coincidir en su valor global como prueba del reconocimiento de dicho
principio de responsabilidad. Por todos, Tesauro en sus Conclusiones a Brasserie du pechéur/
Factortame, para quien de los precedentes cabia deducir que la solucién inequivoca afirmada
en la Sentencia Francovich/Bonifaci era s6lo «la respuesta mas precisa en la materia».

3. Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Andrea Francovich y otros, Asuntos acumulados
C-6/90 y C-9/90, Rec. p. I-5357. El Asunto trae causa del prolongado incumplimiento por
parte de Italia de la obligacién de transponer en plazo una Directiva comunitaria relativa a
la proteccién salarial de los trabajadores en caso de insolvencia empresarial. El incumpli-
miento era particularmente palmario, pues se habia prolongado por mas de ocho afios y ya
habia sido constatado por el propio TJUE mads de dos afios antes, sin recibir aun asi correc-
cién alguna. Un tribunal nacional plantea si la Directiva en cuestion tiene efecto directo y,
en caso negativo, si el Derecho comunitario impone el principio de responsabilidad de los
Estados. El TJUE descarta el efecto directo. Juzga que los beneficiarios estan determinados;
y que el alcance de la proteccion puede fijarse, al menos en su contenido minimo. Sin em-
bargo, la determinacién de la institucién, publica o privada, que haya de financiar dicha
garantia queda a la libre determinacién estatal. A la postre, viene a significarse si la Directiva
hubiera identificado al Estado como tnico posible deudor, si gozaria de efecto directo. Pero
permite atribuir la garantia a un sujeto privado, en cuyo caso no cabe reconocer efecto di-
recto horizontal. Ante la indeterminacién, el TJUE no puede sustituir la libertad otorgada
por la Directiva a los Estados. De este modo, ha de pronunciarse acerca del principio de
responsabilidad, que se constituye en este caso en la tnica alternativa capaz de brindar
proteccién patrimonial a los afectados, a diferencia de lo que habia ocurrido dos afnos antes
en la Sentencia de 13 de julio de 1989, Enichem Base y otros, Asunto 380/87, Rec. p. 2491.
En aquel caso, un juez italiano habia formulado la cuestion acerca de si, segin el Derecho
Comunitario, la Administracién estaba obligada a reparar el dafio cuando un acto adminis-
trativo ilegal lesiona un derecho subjetivo comunitario que se presenta, tras su transposicion
en el ordenamiento juridico italiano, como un interés legitimo. La cuestién, habida cuenta
de la respuesta a las cuestiones previas, quedé sin respuesta por la innecesariedad de su
resolucién para decidir el caso concreto.

4. Asi, para los gobiernos britdnico, neerlandés y aleman, la posibilidad de exigir la responsa-
bilidad estatal dependia del Derecho interno, a falta de normativa comunitaria.
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cid ya en ella con toda rotundidad el principio de responsabilidad patrimonial de los
Estados frente a los particulares por infraccién del Derecho comunitario’.

Ante la ausencia de prevision normativa en los Tratados o en el Derecho deri-
vado, fundament6 esta afirmacién en el propio concepto de «derecho»: la garantia
indemnizatoria deriva, para el TJUE, de la logica juridica del sistema comunitario,
como necesario complemento de los derechos que a los particulares confiere dicho
ordenamiento. Otorgamiento de un derecho y garantia de su reintegracién patrimo-
nial en caso de incumplimiento se presentan, de este modo, como las dos caras de
la misma moneda. No obstante, también le unié una fundamentacién basada en la
garantia de la plena eficacia de las normas. Digamos, anudé asi una fundamentacién
de proteccion del «sistema» y otra de proteccion del «individuo»®.

5.  «El Derecho comunitario impone el principio de que los Estados miembros estdn obligados
areparar los dafos causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario
que les sean imputables» (apartado 37).

6. La importancia de su pronunciamiento bien merece su reproduccién literal (apartados 31 a
37): «Debe sefalarse, en primer lugar, que el Tratado CEE ha creado un ordenamiento juridico
propio, integrado en los sistemas juridicos de los Estados miembros y que se impone a sus
6rganos jurisdiccionales, cuyos sujetos no son sélo los Estados miembros, sino también sus
nacionales y que, al igual que impone cargas a los particulares, el Derecho comunitario también
genera derechos que entran a formar parte de su patrimonio juridico; éstos se crean no sélo
cuando el Tratado los atribuye de modo explicito, sino también debido a obligaciones que el
Tratado impone de manera bien definida tanto a los particulares como a los Estados miembros
y a las Instituciones comunitarias (y trae a colacion su jurisprudencia més esencial, dictada en
los Asuntos Van Gend en Loos y Costa [Sentencias de 5 de febrero de 1963, Asunto 26/62, Rec.
p. 3; y de 15 de julio de 1964, Asunto 6/64, Rec. p. 1141)]. Procede recordar también que es
jurisprudencia reiterada de este Tribunal que incumbe a los érganos jurisdiccionales nacionales
encargados de aplicar, en el marco de sus competencias, las disposiciones de Derecho comu-
nitario, garantizar la plena eficacia de tales normas y proteger los derechos que confieren a los
particulares (en este caso la remisién se hace a los igualmente fundamentales pronunciamientos
Simmenthal y Factortame [Sentencias de 9 de marzo de 1978, Asunto 106/77, Rec. p. 629; y de
19 de junio de 1990, Asunto C-213/89, Rec. p. 1-2433]). Hay que sefialar que la plena eficacia de
las normas comunitarias se veria cuestionada y la proteccién de los derechos que reconocen se
debilitarfa si los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién cuando sus de-
rechos son lesionados por una violacién del Derecho comunitario imputable a un Estado miem-
bro. La posibilidad de reparacién a cargo del Estado miembro es particularmente indispensable
cuando, como ocurre en el presente asunto, la plena eficacia de las normas comunitarias est4
supeditada a la condicién de una accién por parte del Estado y, por consiguiente, los particulares
no pueden, a falta de tal accién, invocar ante los érganos jurisdiccionales nacionales los derechos
que les reconoce el Derecho comunitario. De todo ello resulta que el principio de la responsabili-
dad del Estado por dafios causados a los particulares por violaciones del Derecho comunitario es
inherente al sistema del Tratado. La obligacién de los Estados miembros de reparar dichos danos
se basa también en el articulo 5 del Tratado, en virtud del cual los Estados miembros deben
adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de
las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho comunitario. Entre esas obligaciones
se encuentra la de eliminar las consecuencias ilicitas de una violacion del Derecho comunitario [En
este punto la remision se hacfa al pronunciamiento dentro del marco CECA, llevado a cabo en la
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La trascendencia de dicho pronunciamiento, formulado de forma general, acom-
panado de una sélida fundamentacién y de una primera determinacién del régimen
de fondo fue desde el principio evidente, y quedd reflejada en el eco que encontraria
en las jurisdicciones nacionales y en la doctrina. Hay una diferencia cualitativa, pues,
entre la Sentencia Francovich/Bonifaci y sus precedentes que hemos resefiado. A partir
de 1991, se sucederian las cuestiones prejudiciales que llevarian al TJUE a poner de
manifiesto el alcance general del principio de responsabilidad estatal.

En los inmediatos afios posteriores, aplicaria este mismo principio en asuntos
con el mismo trasfondo de una omisién absoluta de transponer en plazo directivas
carentes de efecto directo’. Cabia, pues, plantearse si el principio de responsabilidad
era un remedio singular para dotar de cierta eficacia a las normas carentes de efecto
directo. Mientras que, por el contrario, las normas con efecto directo al poder invo-
carse ante los tribunales nacionales y gozar de primacia sobre el Derecho interno,
cualquiera que sea su rango, no precisan una proteccién anadida para que su efectivi-
dad quede garantizada®. O, si, por el contrario, el principio de responsabilidad rige en
todo caso, con independencia de que la norma vulnerada tenga o no efecto directo’.

Sentencia Humblet]. De todo lo expuesto resulta que el Derecho comunitario impone el principio
de que los Estados miembros estan obligados a reparar los dafios causados a los particulares por
las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables». Esta tltima argumentacion se
trata a nuestro juicio de un afiadido innecesario dada la fundamentacién realizada por el TJUE
con caracter previo y extraida del propio sistema del Tratado.

7. Asi, Sentencias de 16 de diciembre de 1993, Wagner Miret, Asunto C-334/92, Rec. p. I-691;
de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, Asunto C-91-92, Rec. p. 1-3349; de 7 de marzo de
1996, Cristina Blazquez c. El Corte Inglés, Asunto C-192/94, Rec. p. I-1281. En los dos
dltimos asuntos citados, ante la improcedencia de reconocer el efecto directo horizontal a
las directivas en cuestién, el TJUE apunta por su propia iniciativa la alternativa ofrecida por el
principio de responsabilidad. Este proceder muestra hasta qué punto esta dispuesto a termi-
nar con esta falla del sistema global de garantias, a través del principio de responsabilidad.

8.  Era la postura defendida por determinados gobiernos personados (de Alemania, Irlanda y
Paises Bajos) y por cierta doctrina (bien que con cierta prudencia, entre nosotros, E. COBREROS
MEnDpAzONA: «Si el desajuste se produce con respecto a una norma comunitaria de directa
aplicacion, en principio, la cuestién no debera llegar a comprometer la responsabilidad pa-
trimonial, puesto que habra de solucionarse con la utilizacién del conocido principio de pri-
macia del Derecho comunitario, con la consecuencia ineluctable de ser éste el efectivamente
aplicado, desplazando o sobreponiéndose a la norma nacional contraria». (Incumplimiento del
Derecho comunitario y responsabilidad del Estado, Ed. Civitas, Madrid, 1995, p. 92).

9. En este sentido se posicionan los Abogados generales que se enfrentan al tema en 1995. Puesto
que la responsabilidad se funda en la garantia de la efectividad de los derechos, debe reconocerse
con caracter general: en unos casos es el complemento del efecto directo; en otros, cuando las
normas carecen de esa cualidad, es el tinico remedio alternativo posible. Para el Abogado general
LEGER, en sus Conclusiones al Asunto Lomas el 20 de junio de 1995, la facultad de invocar las
disposiciones del Tratado directamente aplicables es una garantia minima que no basta para la
aplicacion plena y completa del Tratado. Es asi que el principio de responsabilidad, reconocido
en Francovich/Bonifaci respecto de una norma carente de efecto directo, habia de ser aplicado a
fortiori respecto de un derecho subjetivo conferido por las disposiciones de efecto directo, del
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De la amplitud de la formulacién del principio de responsabilidad parecia des-
prenderse su alcance general, esto es, aplicable respecto a cualquier autoridad na-
cional y tipo de infraccién. En 1996, el TJUE lo confirmé en los Asuntos Brasserie
du pechéur/Factortame'. En este caso se trataba de la responsabilidad del legislador
nacional por vulneracién de preceptos del Tratado de la Unién Europea dotados de
efecto directo, nada menos que las libertades econémicas comunitarias en relaciéon
con el principio de no discriminaciéon por razén de de la nacionalidad. Considera
que el efecto directo constituye sélo una garantia minima, que puede resultar insu-
ficiente en determinados casos. Por ello, el principio de responsabilidad ha de consi-
derarse el «corolario necesario» del efecto directo.

El TJUE deja asi definitivamente establecido el principio de responsabilidad
y su alcance general, al afirmar que es de aplicacion respecto de la vulneracion de
cualquier tipo de normas, tengan o no efecto directo; sea por accién o por omision;
y con independencia del poder ptblico nacional del que provenga la infraccion, in-
cluido, pues, el poder legislativo'. Esta dltima afirmacion se apoya en una triple

cual seria un corolario. Ello encontraba su apoyo en la propia fundamentacién elaborada por el
TJUE en su Sentencia de 1991, basada en la efectividad de los derechos, asi como en otros pre-
cedentes jurisprudenciales y en la propia responsabilidad comunitaria. Esta vision coincidia con
la del Abogado general Tesauro, en sus Conclusiones presentadas al Asunto Brasserie du pechéur/
Factortame el 28 de noviembre de ese mismo ano. Aludia igualmente a la admision del principio
a fortiori. En este sentido, afiad{a, «Francovich es el tltimo (y no el primer) puerto al que puede
arribar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia». La anulacién del acto o disposicion nacional,
apuntaba, no son siempre suficientes, necesitandose para el restablecimiento del equilibrio repa-
racién, que no es sino exigencia de la efectividad de los derechos comunitarios. En definitiva, la
responsabilidad serfa un medio tanto «alternativo», respecto a las normas desprovistas de efecto
directo —en relacién a las que, consecuentemente, el TJUE habia afirmado que era un principio
«particularmente indispensable»— como «adicional», en el caso de las normas dotadas de efecto
directo. Un sector doctrinal defiende esta posicién. Asi, entre nosotros, S. MuNoz MACHADO, en
«La formacién de un derecho comtn de la responsabilidad civil extracontractual del Estado
en el sistema comunitario europeo (la Sentencia Francovich y Bonifaci de 19 de noviembre de
1991 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea)», Estudios de Jurisprudencia, Revista
COLEX, 1992, pp. 33-46, p. 40; en «La responsabilidad extracontractual de los poderes publicos
en el Derecho comunitario europeo», Documentacion Administrativa, 1994, pp. 105-138 y 135).

10. Sentencias de 5 de marzo de 1996, Asuntos acumulados C-46/93 y —48/93, Rec. 1-1029.

11.  Los Abogados generales, ya desde el propio MiscHo en sus Conclusiones al Asunto Francovich/
Bonifaci, son concluyentes: el legislador también esta sometido en el Derecho comunitario al
principio de responsabilidad. Para el Abogado general MiscHo, el principio de irresponsabilidad
del legislador comtin a la mayor parte de Derechos nacionales tenfa un contexto totalmente
diferente al propio de un asunto como Francovich/Bonifaci, en que se enjuiciaba la no adaptacion
en plazo de una Directiva al ordenamiento interno. En este contexto, existia una obligacién de
adoptar la norma; una gran precisién en su posible contenido; y un plazo vinculante. Hasta el
punto que anadia, en el punto 47 de sus Conclusiones: «A mi juicio, no es excesivo decir que, por
lo que respecta a la adaptacién del Derecho interno a las Directivas, el legislador se encuentra en
una situacion parecida a la de la Administracién encargada de ejecutar una Ley». Tesauro en sus
Conclusiones a Brasserie du pechéur/Factortame coincidia en destacar que los términos del asunto
eran bien diferentes a los que habian justificado en el pasado el dogma de la irresponsabilidad
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fundamentacién: a) La cualidad del autor del dafio «no puede poner en entredicho
las exigencias inherentes a la proteccion de los derechos de los particulares que in-
vocan el Derecho comunitario»; b) La obligacién de reparar no puede depender de
las normas internas de cada Estado sobre reparto de competencias entre los poderes
constitucionales. Algo asi irfa en contra de la exigencia fundamental de aplicacion
uniforme del Derecho comunitario'?; ¢) El principio de responsabilidad del Estado,
entendido como un todo, se reconoce en el Derecho internacional®>.

Con posterioridad, ha precisado que, si bien ante la Comunidad es el Estado
el responsable del cumplimiento del Derecho comunitario, de cara al particular, el
principio de responsabilidad no altera el reparto interno de competencias y funcio-
nes y por tanto, afecta también a los legisladores regionales'.

2. UN REGIMEN SUSTANTIVO BASADO EN LA EXIGENCIA DE UNA INFRACCION
INEXCUSABLE DEL DERECHO DE LA UNION SOMETIDO A LOS PRINCIPIOS DE
EQUIVALENCIA'Y EFECTIVIDAD

2.1. De la mera ilegalidad a la ilegalidad cualificada, que debe apreciarse en funcion del
margen de apreciacion efectivamente existente

En la Sentencia Francovich y aquéllas que le siguen hasta marzo de 1996 tie-
nen como denominador comun la puesta en cuestién de la responsabilidad de los
Estados por incumplimiento de la obligacién de transponer directivas. En todos los
casos, el TJUE circunscribe los requisitos de la responsabilidad estatal a la infraccién

del legislador, basado en la soberania y en la legitimacién democrética de un legislador no some-
tido en muchos Estados siquiera a control de constitucionalidad. Es mas, sefalaba en el punto
37 de sus Conclusiones que: «Cuando el legislador tiene limites nada se opone desde el punto
de vista de la teorfa juridica general, a que deba indemnizar, pues su responsabilidad no es muy
alejada ni distinta, desde el plano conceptual, de la responsabilidad de la administracién por su
actividad normativa, hoy ampliamente admitida». Estos elementos diferenciales, sumado a otros
datos, como la existencia de casos de compensaciones por actos legislativos legitimos (expropia-
ciones y nacionales), y el reconocimiento del principio de responsabilidad del legislador por el
Derecho internacional, pugnaban por la aplicacién de dicho principio también respecto de los
actos legislativos. Pero a todo ello se sumaba un razonamiento de principio propio del sistema
comunitario y directamente tributario de la fundamentacién de la propia responsabilidad de los
Estados en la Sentencia Francovich/Bonifaci: los Estados han consentido la creacién de un sistema
comunitario en que las normas tienen primacia incluso sobre las leyes nacionales. Estas normas
confieren derechos a los particulares que han de ser efectivos, con independencia de la identidad
del sujeto estatal al que su incumplimiento sea imputable.

12. Apartados 32 y 33.

13. Se trata, a nuestro juicio, de un argumento «menor», ad abundantia, extraida por el TJUE
de una de las lineas argumentales acogidas en las Conclusiones del Abogado general y
Catedratico de Derecho Internacional Tesauro, a la que hicimos alusion supra. Nétese no
obstante que, como bien advertia el propio Tesauro, dicha responsabilidad se configura
como interestatal.

14. En la Sentencia de 1 de junio de 1999, Klaus Konle, Asunto C-302/97, apartados 62 a 64.
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de un derecho atribuido por la normativa comunitaria’. El sistema parece configu-
rarse como un régimen de responsabilidad por mera ilegalidad («objetivo», en cuanto
prescinde de la indagacion en el grado de negligencia o culpa)'®. En coherencia con
su fundamentacién, cuando una actuacién (incluidas las acciones u omisiones le-
gislativas) causa un dano, la efectividad del derecho lesionado exige su reparacion.

No obstante, estos pronunciamientos contenian dos importantisimas matizaciones.

En primer lugar, que los requisitos necesarios «dependen de la naturaleza de la
infraccion».

En segundo lugar, que el TJUE no armonizaba plenamente el régimen de la
responsabilidad, sino que se limita a fijar, en determinados aspectos, unos mini-
mos comunitarios. En efecto, afirmaba dos principios: en virtud del principio de
equivalencia, el régimen de responsabilidad por infraccién del Derecho comunitario
no puede ser sometido en un Estado miembro a condiciones mds severas que las apli-
cadas respecto de reclamaciones semejantes de naturaleza interna; por aplicacion
del principio de efectividad, 1a garantia del particular ha de ser efectiva y no ilusoria'’.

15. «[...] la plena eficacia de esa norma de Derecho comunitario impone un derecho a indem-
nizacién siempre y cuando concurran tres requisitos. El primero de estos requisitos es que
el resultado prescrito por la Directiva implique la atribucién de derechos a favor de parti-
culares. El segundo requisito es que el contenido de estos derechos pueda ser identificado
basandose en las disposiciones de la Directiva. Por ultimo, el tercer requisito es que exista
una relacién de causalidad entre el incumplimiento de la obligacién que incumbe al Estado
y el dano sufrido por las personas afectadas. Estos requisitos son suficientes para generar,
en favor de los particulares, un derecho a indemnizacién que esta basado directamente en
el Derecho comunitario» (Sentencia Francovich, apartados 39 a 41).

16. Asi lo entiende la mayor parte de la doctrina. Como tal lo califican R. ALonso Garcia, La
responsabilidad de los Estados miembros por infraccién del Derecho comunitario, Ed. Civitas,
Madrid, 1997, p. 22; o E. Cosreros MENDAZONA, Incumplimiento del Derecho comunitario y
responsabilidad del Estado, op. cit.: «Se trata [...] de una responsabilidad de tipo objetivo,
puesto que surge automaticamente cuando el Estado incumple el Derecho comunitario,
produciendo con ello una lesién en los derechos de los particulares [...]» (p. 50) «[...] el
sistema descansa sobre un incumplimiento de caracter objetivo, esto es, que sin necesidad
de la demostraciéon (o del juego de presunciones al respecto) de la existencia de culpa o
negligencia alguna, el desencadenante lo constituye el dato de la inobservancia del Derecho
comunitario» (p. 90). S. Muroz MacHapo hablaba de «absoluto automatismo» en su apli-
cacién (La responsabilidad extracontractual de los poderes ptiblicos en el Derecho comunitario
europeo, op. cit., p. 112).

17. «[...] el Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio causado en el marco del
Derecho nacional en materia de responsabilidad. En efecto, a falta de una normativa comu-
nitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar
los érganos jurisdiccionales competentes y regular las modalidades procesales de los recursos
judiciales destinados a garantizar la plena proteccién de los derechos que corresponden
a los justiciables en virtud del Derecho comunitario [...] Debe senalarse, ademas, que las
condiciones, de fondo y de forma, establecidas por las diversas legislaciones nacionales en
materia de indemnizacién de danos no pueden ser menos favorables que las referentes a
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El régimen comunitario de responsabilidad se constituye asi en un estdndar minimo.
La garantia del particular puede verse fortalecida por el juego del principio de equi-
valencia respecto de cada régimen de responsabilidad publica nacional, siempre que
se muestre mas generoso respecto de infracciones semejantes. No existe, pues, un ré-
gimen unico de responsabilidad de los poderes publicos por infraccién del Derecho
comunitario. A través del principio de equivalencia, los particulares gozaran de una
mayor proteccién en la medida en que el correspondiente régimen nacional de res-
ponsabilidad sea mas generoso'®. Se garantiza asi que en cada Estado los derechos
comunitarios gocen, al menos, de la misma proteccién que los derivados del ordena-
miento interno'’. Queda por concretar cudles son esas «reclamaciones semejantes»

18.

19.

reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no pueden articularse de manera que
hagan practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizaciéon [...]»
(apartados 42 y 43). El TJUE se remite expresamente a su pronunciamiento idéntico en la
Sentencia de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio, Asunto 199/82, Rec. p. 3595 (apartado
12), en materia de reembolso de graviamenes percibidos por los Estados en contra de lo
dispuesto por el Derecho comunitario.

Como ya advertia S. Muroz MacHADO, «La responsabilidad civil de la Administracién por
incumplimiento del Derecho comunitario europeo». Leccién inaugural de la Escuela Libre
de Derecho y Economia, 27 de abril de 1988, Gaceta Juridica de la CEE, B-41, nim. 64,
1989, pp. 3-6, el Derecho comunitario admite esa «paradoja»: «[...] dado la desuniformi-
dad de los sistemas de responsabilidad estatales es posible que se puedan obtener repara-
ciones en unos Estados y en otros no a cuenta de violaciones del Derecho comunitario de
idéntica naturaleza. Por otra parte, dadas las peculiaridades de la construccién comunita-
ria de su propio sistema de responsabilidad (y mucho més atendiendo al cuidado con que
el TJ maneja las declaraciones de indemnizacion, que son excepcionales) que una misma
actuacion lesiva, asumida por una institucién comunitaria y por un Estado miembro, no
sea condenada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad en el primer caso y si por los
Tribunales internos en el segundo».

Al respecto, se ha ido extendiendo en algunos autores de la doctrina esparfiola una cier-
ta duda sobre si el principio de equivalencia es de aplicacién al régimen de fondo de la
responsabilidad. Asf, E. Cosreros (por todas, en Responsabilidad patrimonial del Estado
por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, lustel, Madrid, 2015) o, siguién-
dole, GonziLEz ALonso, A., «La responsabilidad del Estado legislador por vulnerar el
Derecho europeo o la Constitucién: un andlisis comparativo», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 2016, nim. 106, pp. 381-429 («No esta del todo claro si el principio de equi-
valencia se proyecta solo sobre las vias o los cauces procedimentales a través de los cuales
se articulan los derechos legitimos, o si debe extenderse también a los requisitos sustan-
tivos o de fondo que condicionan el derecho a la indemnizacién»). Ciertamente, es una
cuestién de palabras sin efectos précticos, porque todos los autores convienen en admitir
que la jurisprudencia comunitaria exige que se apliquen el régimen nacional si es mas favo-
rable. Pero no adivinamos cudl sea el origen de esta duda. Desde su sentencia Francovich,
el TJUE aludi6 a esta regla, extraida de la jurisprudencia sobre devolucién de cantidades
indebidas, mencionado expresamente las condiciones «de fondo y de forma» (apartado
43: «Debe senalarse, ademds, que las condiciones, de fondo y de forma, establecidas por
las diversas legislaciones nacionales en materia de indemnizacién de dafios no pueden ser
menos favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no
pueden articularse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil
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a las que se remite el TJUE. La respuesta nos parece clara y asi lo defendimos desde
un primer momento®: si la violacién del Derecho comunitario deriva de una ley, de
un reglamento, de un acto administrativo, de un error o un mal funcionamiento de la
Administracion de justicia, etc., habra de confrontarse el minimo comunitario con el
respectivo régimen nacional de responsabilidad derivada de cada uno de estos tipos
de actos. El TJUE lo confirmaria dos décadas después, como veremos en el epigrafe
1T de este trabajo, respecto a la responsabilidad del legislador espafol por infraccién
del Derecho de la Unién.

El régimen sustantivo descrito contaba una objecién «comparativa» de peso: de
generalizarse, se estableceria un «doble rasero» respecto del régimen (mucho menos
generoso) de responsabilidad de la Comunidad por actos normativos en un contexto
de complejidad en la toma de decisiones. En efecto, la jurisprudencia menciona-
da alineaba la responsabilidad estatal con el régimen «general» de responsabilidad
de la Comunidad (donde se exigia, igualmente, una mera ilegalidad generadora de
un perjuicio) y no con la responsabilidad de ésta por sus actos normativos, en los
que se exigia una ilegalidad manifiesta y grave, una «violacién suficientemente ca-
racterizada». La doctrina, incluso la favorable al régimen, no dejé de ponerlo de
manifiesto*'. No resulta en modo alguno extrano que las jurisdicciones nacionales,

obtener la indemnizacién»). Posteriormente, lo reiter6 en Brasserie, ya eliminando, por
innecesario, el binomio «de fondo y de forma» (apartado 67: «Como resulta de la sentencia
Francovich y otros, antes citada, apartados 41 a 43, sin perjuicio del derecho a indem-
nizacion que estd basado directamente en el Derecho comunitario cuando se cumplen
los requisitos senalados en el apartado anterior, el Estado debe reparar las consecuencias
del perjuicio causado, en el marco del Derecho nacional en materia de responsabilidad,
teniendo en cuenta que los requisitos fijados por las legislaciones nacionales en materia
de indemnizacién de dafios no podran ser menos favorables que los que se refieran a recla-
maciones semejantes de naturaleza interna y no podran articularse de manera que hagan
practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizacién»). Esta férmula
se ha hecho ya ritual. Por si hubiera alguna duda sobre este aspecto, puede leerse una
pedagdgica y clara formulacion en las Conclusiones de la Abogada General Trstenjak, de
4 de septiembre de 2008, al asunto Danske Slagterier, apartado 90: «Por principio de equi-
valencia se entiende, por una parte, que las condiciones, de fondo y de forma, establecidas
por las diversas legislaciones nacionales en materia de indemnizacién de dafios no pueden
ser menos favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna.
Por su parte, el principio de efectividad significa que dichas condiciones no pueden arti-
cularse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la
indemnizacién». Y cita las Sentencias Francovich y otros, apartados 41 a 43; de 2 de abril
de 1998, Norbrook Laboratories, asunto C-127/95, apartado 111, y de 30 de septiembre de
2003, Kobler, asunto C-224/01, apartado 58.

20. En La responsabilidad extracontractual de los poderes ptiblicos segiin el Derecho comunitario,
op. cit., pp. 565-604.

21. Asi, p. €j., entre nosotros, E. CoBrRErOs MENDAZONA: «Tal opcidn, en lo que conlleva de incli-
narse por un sistema mas amplio, resulta muy loable desde el punto de vista de la protec-
ci6n de los derechos (derivados del Derecho comunitario) de los particulares. Pero también
es verdad que puede originar algtn recelo o suspicacia por cuanto que, el resultado final,
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ante reclamaciones de indemnizacion al calor de la linea abierta por la Sentencia
Francovich, por la via de la cuestién prejudicial de interpretacion, plantearan al TJUE
toda una suerte de cuestiones que se podian resumir en una: cudl habia de ser la
interpretacién global del principio de responsabilidad y la concreciéon de su alcance.
Las observaciones de la Comision, de los Gobiernos personados, las que ya hiciera
en su dia el Abogado General MiscHo en el Asunto Francovich y las posteriores de los
Abogados Generales LEGER y Tesauro presentadas entre noviembre de 1991, fecha de
la Sentencia Francovich y marzo de 1996, en que se dicta la Sentencia Brasserie du
pechéur/Factortame, clamaban por una unificacién de los regimenes de responsabili-
dad de los Estados y de la Comunidad, que llevara a la exigencia de una «violaciéon
suficientemente caracterizada» en el caso de que la infraccién fuera atribuible al le-
gislador estatal cuando dispone de un margen de apreciacion a la hora de interpretar
la conformidad de la norma nacional con el Derecho comunitario, lo cual, ademais,
serfa mas conforme a la excepcionalidad de la responsabilidad del Legislador en el
Derecho comparado.

El TJUE acogié esta argumentacion. Conecté el régimen de responsabilidad de
las Instituciones y el de los Estados: en consecuencia, cuando los Estados dictan un
acto en el ejercicio de un amplio poder discrecional, se exige una infraccién suficien-
temente caracterizada.

La justificacion de una restriccién tal la extrajo de la ya expuesta dieciocho an-
tes en la Sentencia Bayerische HNL en materia de responsabilidad de la Comunidad,
bien que adaptada en su formulacion: la necesidad de que, en un contexto de amplia
facultad de decisién politica o de apreciacién juridica para la aplicacién de decisio-
nes politicas, la funcién legislativa no se vea coartada ante la posibilidad de que una
declaracion posterior de «inconstitucionalidad» conlleve la obligaciéon de indemnizar
danos y perjuicios, y de equiparar el régimen de responsabilidad comunitaria con
el nacional®. Se equiparan, a tal efecto, la «regulacién de situaciones complejas», la

es una responsabilidad extracontractual de Derecho comunitario mucho mas amplia en el
caso de los Estados que en el de las Instituciones comunitarias». (Incumplimiento del Derecho
comunitarioy responsabilidad del Estado, p. 45). ]. FERNANDEzZ MArTIN anade que la disparidad
entre la inexistencia o la gran restricciéon de la responsabilidad del legislador en el Derecho
interno y en el Derecho comunitario que se desprendia de la Sentencia Francovich, era ain
mas paraddjica habida cuenta del diferente grado de legitimacion democratica del sistema
juridico supranacional («El principio de responsabilidad del Estado por dafios causados
por el incumplimiento de las normas de Derecho comunitario. Evolucién jurisprudencial
reciente», Revista de Instituciones Europeas, 1996, vol. 23, nam. 2, pp. 505-538).

22. Apartados 43 a 45: «El régimen establecido por el Tribunal de Justicia sobre la base del
articulo 215 del Tratado, especialmente a propésito de la responsabilidad originada por
actos normativos, tiene en cuenta, entre otros aspectos, la complejidad de las situaciones
que deben ser reguladas, las dificultades de aplicacién o de interpretacion de los textos y, mds
particularmente, el margen de apreciacién de que dispone el autor del acto controvertido.
La jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la responsabilidad extracontractual
de la Comunidad ha sido elaborada precisamente teniendo en cuenta la amplia facultad de
apreciacién de que disponen las Instituciones paralaaplicacién de las politicas comunitarias,
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«dificultad en la aplicacién e interpretacion de textos» o el «margen de apreciacién
para dictar actos y aplicar preceptos» y la actividad legislativa, la libertad de opcién
politica o la amplia discrecionalidad en un contexto econémico, a las que alude la
Sentencia Bayerische HNL. En suma, la apreciacion juridica del alcance de las obliga-
ciones se equipara a la discrecionalidad en la decisién econémica®’. El TJUE apunta,
pues, que la exigencia de una infracciéon cualificada de una norma que tenga por
objeto conferir derechos a los particulares es pertinente en los casos en que existe
una amplia facultad de apreciaciéon por parte del legislador nacional equiparable
al de las Instituciones comunitarias. Ahora bien, el legislador nacional no siempre
tiene un amplio margen de apreciacién. El supuesto paradigmatico, como afirma el
propio TJUE, es el de la omision absoluta de cumplimiento de la obligacién de trans-
posicién de directivas, incluso una vez declarado el incumplimiento. En este caso,
siempre es responsable’*.

En todo caso, se cuid6 de reafirmar la vigencia del principio de equivalencia.
La responsabilidad por infraccién manifiesta y grave de una norma atributiva de

en especial respecto a actos normativos que impliquen opciones de politica econdmica. En efecto,
la concepcidn restrictiva de la responsabilidad de la Comunidad en el ejercicio de su ac-
tividad normativa se explica por el hecho de que, por una parte, el ejercicio de la funcién
legislativa, incluso cuando existe un control jurisdiccional de la legalidad de los actos, no
debe verse obstaculizada por la perspectiva de reclamaciones de indemnizacién de danos
y perjuicios cada vez que el interés general de la Comunidad exija adoptar medidas nor-
mativas que puedan lesionar los intereses de particulares y, por otra parte, por el hecho
de que, en un contexto normativo caracterizado por la existencia de una amplia facultad
de apreciacion, indispensable para la aplicacién de una politica comunitaria, la Comunidad
sélo incurre en responsabilidad si la Institucién de que se trata se ha extralimitado de
manera manifiesta y grave, en el ejercicio de sus facultades». La cursiva es nuestra. Este
parrafo es una remision expresa a la exposicion realizada por primera vez en la Sentencia
de 25 de mayo de 1978, Bayerische HNL Vermehrungsbetriebe GmbH & Co. KG y otros
contra Consejo y Comisién, Asuntos acumulados 83 y 94/76, 4, 15 y 40/77, Rec. p. 12009,
apartados 5 y 6, y posteriormente reiterada en numerosas ocasiones.

23. Como ya se hiciera muy poco tiempo antes en la Sentencia de 18 de septiembre de 1995,
Detlef Nolle contra Consejo y Comision, Asunto T-167/94, Rec. p. 11-2589, en materia de
responsabilidad de las Instituciones.

24, «[...] procede senalar que el legislador nacional, al igual, por otra parte, que las Instituciones
comunitarias, no dispone sistemdticamente de una amplia facultad de apreciacién cuando
actda en un dmbito regido por el Derecho comunitario. Este puede imponerle obligaciones
de resultado u obligaciones de actuar o de abstenerse que reduzcan, a veces considerable-
mente, su margen de apreciacién. Asi sucede, en particular, en el supuesto de que, como
ocurria en las circunstancias que concurrian en la sentencia Francovich y otros, antes cita-
da, el Estado miembro esta obligado, en virtud del art. 189 del Tratado, a adoptar, dentro
de cierto plazo, todas las medidas necesarias para alcanzar el resultado prescrito por una
Directiva. En este supuesto, el hecho de que las medidas que deban adoptarse incumban
al legislador nacional carece de pertinencia para que exista la responsabilidad del Estado
miembro debida a la no adaptacién del Derecho nacional a la Directiva» (apartado 46).
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derechos se convierte en una garantia minima, que puede ampliarse si el sistema de
responsabilidad del Estado infractor prevé condiciones mas favorables®.

Con posterioridad, el TJUE generalizé la exigencia de una violacion suficiente-
mente caracterizada a partir de 1996, desvinculandose asi claramente de su propia
fundamentacién tedrica. En efecto, aplica dicha condicién con independencia del
autor del dafo (de tal forma que no sélo se conecta con los dafnos derivados de
infracciones imputables a leyes nacionales, sino también a reglamentos*® o actos
administrativos*”) y del margen de apreciacién efectivo con que contara en cada caso
el Estado infractor, incluso en los casos de omisién de transposicion de Directivas®®.
Y afirma que, cuando el margen de apreciacién de que disponia el Estado infractor
es reducido o inexistente, cualquier infraccién se considera «suficientemente carac-
terizada»®®. En definitiva, el TJUE opta por exigir formalmente en todo caso una
violacién suficientemente caracterizada. Ahora bien, su apreciacion es diferente se-
gun «cada tipo de situacion», esto es, en funcién del margen de apreciacion efectivo.
Cuando se trata de una omisién absoluta de transponer una directiva en plazo, toda
infracciéon constituye una ilegalidad manifiesta y grave, una antijuridicidad cuali-
ficada que compromete la responsabilidad de los Estados. Eso si, hay que advertir
inmediatamente que este automatismo sélo se da, en la practica, en esta hipédtesis.
Por el contrario, incluso cuando se trata de una transposicién parcial o incorrecta,
se entra a considerar si puede ser excusada. Del mismo modo, en caso de infraccién
de un precepto del Tratado o de un reglamento, atin si el margen de apreciacion es

25. «Los tres requisitos contemplados anteriormente son necesarios y suficientes para generar,
a favor de los particulares, un derecho a obtener reparacion, sin excluir, no obstante, que,
con arreglo al Derecho nacional, el Estado pueda incurrir en responsabilidad en virtud de
requisitos menos restrictivos» (apartado 66).

26. Incluso cuando contemplan la situacion especifica del particular que reclama la in-
demnizacién. Vid. la Sentencia de 26 de marzo de 1996, Asunto C-392/93, British
Telecommunications, en el que una normativa designa expresamente a un operador (BT)
como el tnico incluido en el ambito de aplicacién de una Directiva comunitaria.

27.  Asi, en el supuesto de la Sentencia de 23 de mayo de 1996, Asunto C-5/94, Hedley Lomas.
Se trataba de la denegacion de una licencia de importacion por la autoridad competente, en
este caso un Ministro. Igualmente, en la Sentencia de 24 de septiembre de 1998, Asunto
C-319/96, Brinkmann Tabakfabriken, en que el TJUE considerd que el incumplimiento es-
tatal no traia causa de una ausencia normativa sino de una aplicacién singular errénea de
una Directiva comunitaria.

28. Sentencias de 10 de julio de 1996, Asuntos acumulados C-94/95 y C-95/95, Bonifaci y
Berto, apartado 47; Palmisani, Asunto C-261/95, apartado 25; Maso y Gazzetta, Asunto
C-373/95, apartado 35.

29. En este sentido, desde la Sentencia Lomas: «Por lo que se refiere al segundo requisito, debe
considerarse que, en el supuesto de que el Estado miembro de que se trate, en el momento
en que cometié la infraccién, no estuviera confrontado a opciones normativas y dispusiera
de un margen de apreciacién considerablemente reducido, incluso inexistente, la mera
infraccién del Derecho comunitario puede bastar para demostrar la existencia de una vio-
lacién suficientemente caracterizada» (apartado 28).



RiB LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR POR INFRACCION...

muy reducido, el criterio de la «violacién suficientemente caracterizada» permite al
TJUE reservarse su propio «margen de apreciacion», a la vista de las circunstancias
del caso. De este modo, ilegalidad y violacién suficientemente caracterizada sélo
se identifican en ausencia de margen alguno de apreciacién. En estos casos, toda
infraccion es inexcusable. Por el contrario, cuando concurre un margen de aprecia-
cién acerca del alcance de una determinada obligacién comunitaria, el TJUE enjuicia
si puede justificarse el error de apreciacion en funcién del grado de claridad de la
obligacién infringida. Una serie de factores resultan también relevantes, como la in-
tencionalidad, la persistencia en la infraccién, o la contribucién de las Instituciones
al error (que puede contribuir a excusar la infraccion), o, por el contrario, a ponerlo
de manifiesto (con un sentido inverso). Todos ellos se refieren a la gravedad de la
ilegalidad®, y ninguno a la del dafio’.

De esta forma, se opt6 por una perspectiva «penalista» en la fijaciéon del régimen
de minimos comunitario®*. El sistema pivota sobre la conducta del autor, y no sobre

30. Enla Sentencia Brasserie du pechéur/Factortame, el TJUE lleva a cabo una definicion general
de los criterios y elementos para la identificacién de la violacion suficientemente carac-
terizada. Es de sumo valor, teniendo en cuenta la falta de un pronunciamiento paralelo
en el ambito de la responsabilidad de la Comunidad, y que el TJUE declara expresamen-
te que dichos criterios son aplicables también a ésta: «[...] tanto por lo que se refiere a
la responsabilidad de la Comunidad con arreglo al articulo 215 como en lo que atafe a
la responsabilidad de los Estados miembros por violaciones del Derecho comunitario, el
criterio decisivo para considerar que una violaciéon del Derecho comunitario es suficiente-
mente caracterizada es el de la inobservancia manifiesta y grave, de los limites impuestos a
su facultad de apreciacion. A este respecto, entre los elementos que el érgano jurisdiccional
competente puede tener que considerar, debe sefialarse el grado de claridad y de precision de
la norma vulnerada, la amplitud del margen de apreciacion que la norma infringida deja a las
autoridades nacionales o comunitarias, el cardcter intencional o involuntario de la infraccién
cometida o del perjuicio causado, el cardcter excusable o inexcusable de un eventual error
de Derecho, la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una Institucion comunitaria
hayan podido contribuir a la omision, la adopcién o el mantenimiento de medidas o de
practicas nacionales contrarias al Derecho comunitario. En cualquier caso, una violaciéon
del Derecho comunitario es manifiestamente caracterizada cuando ha perdurado a pesar
de haberse dictado una sentencia en la que se declara la existencia del incumplimiento
reprochado, de una sentencia prejudicial o de una jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia en la materia, de las que resulte el caracter de infraccién del comportamiento
controvertido» (apartados 55 a 57).

31. En ningin momento se establece como condicién la especialidad y gravedad del per-
juicio. Es mas, en el apartado 71 de esta Sentencia, el TJUE rechaza expresamente que
pueda supeditarse la reparacion al dato de que el acto u omision del legislador se refiera
a una situacién individual, por aplicacién de la teoria alemana de la norma protectora
(Schutznormtheorie), ya que «[...] harfa practicamente imposible o excesivamente dificil la
reparacion efectiva de los danos que resultaran de la violacién del Derecho comunitario,
dado que las tareas que incumben al legislador nacional afectan, en principio, a la colecti-
vidad, y no a ninguna persona o grupo de personas consideradas individualmente».

32. L. Marrin Resorro ha apuntado que la responsabilidad cumple varias funciones: la fun-
damental, la garantia del ciudadano, pero ademads, otra propedéutica, y, en ocasiones, de
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la situacién de la victima. Se trata de una restriccién a nuestro juicio dificil de sos-
tener desde el punto de vista tedrico y de aplicar en la practica, pues resulta dificil
medir de forma objetiva el margen de apreciacién juridica en cada caso existente,
juicio que queda confiado a una apreciacién necesariamente subjetiva por parte del
juez nacional que haya de conocer la reclamacion, que en su caso puede pedir (pero
no esta obligado a ello) el auxilio del TJUE a través de la cuestién prejudicial de
interpretacion’.

2.2. Lavulneracion de una norma que tenga por objeto atribuir derechos y relacion de
causalidad

Junto a la exigencia de una «violacién suficientemente caracterizada», para
que haya lugar a declarar la responsabilidad del Estado, es precisa la «infraccion de
una norma que tenga por objeto conferir derechos a los particulares»**. Si se trata
de una directiva carente de efecto directo, es necesario al menos que estos dere-
chos «puedan ser identificados basandose en las disposiciones de la Directiva»®.
En cuanto al sentido de la alusién a los «derechos», entre los Abogados generales
y la doctrina se da una multiplicidad de aproximaciones, que muestra la comple-
jidad del problema. Convencionalmente las posiciones pueden agruparse en dos:
quienes entienden que sélo las normas que atribuyen derechos subjetivos a los par-
ticulares lesionados pueden dar origen a responsabilidad®®; quienes se muestran

seguro y precio («Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un
balance y tres reflexiones», Revista de Administracién Piiblica, nim. 150, 1999, pp. 317-371).
Siguiendo esta clasificacién, puede afirmarse que en materia de responsabilidad por infrac-
cién del Derecho comunitario, la funcién propedéutica resulté privilegiada.

33. Con una sélida critica de fondo, E Fines, «Quelle obligation de réparer pour la violation
du droit communautaire? Nouveaux développements jurisprudentiels sur la responsa-
bilité de “I'Etat normateur”», Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1997, pp. 69-101,
en pp. 93-94, para quien el criterio de la existencia de opciones normativas, combinado
con el poder de apreciacidn, es discutible, cuestionando, desde el punto de vista teéri-
co, que pueda concebirse un poder de apreciacién respecto a la obligacién de respetar
el derecho comunitario, o la propia contradiccién de compatibilizar reconocimiento de
«discrecionalidad» y de efecto directo.

34. Sentencia Brasserie du pechéur/Factortame, apartado 51. Como precisan M. WATHELET y S.
VAN RAEPENBUSCH, pueden existir normas con efecto directo que no atribuyan derechos
—como ejemplo, se refiere a la normativa comunitaria en materia de medio ambiente («La
responsabilité des Etats membres en cas de violation du droit communautaire. Vers un
alignement de la responsabilité de I’Etat sur celle de la Communauté ou I'inverse?», Cahiers
de Droit Européen, 1997, pp. 13-65 y 44).

35. Sentencia Francovich, apartado 40.

36. Entre los que parecen situarse, p. ej., E. COBREROS MENDAZONA: «[...] probablemente la res-
puesta mds correcta sea, de nuevo, considerar la indemnizacién por los derechos procla-
mados por el Derecho comunitario como el minimo inexcusable a reparar y dejar a cada
ordenamiento estatal la posibilidad de que si, conforme a su propio Derecho de dafios,
lo resarcible es mas (se estd pensando en el amplio y a veces labil concepto de “intere-
ses”), se siga tal pauta, también en estos casos» (Incumplimiento del Derecho comunitario y
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favorables a un entendimiento amplio del concepto de derecho que abarque toda
situacion juridicamente protegida (derechos subjetivos e intereses legitimos)’’. A
nuestro juicio, un analisis global de la jurisprudencia en materia de responsabili-
dad de la Comunidad y de los Estados puede arrojar luz sobre el asunto’®, y llevar
a concluir que el significado de la referencia a la norma atributiva de derechos
puede ser mas bien que los defectos «de forma» (en sentido amplio, incluyendo los
procedimentales) no son susceptibles de dar origen a la responsabilidad estatal.
Esta solucién puede considerarse un principio general comtn a los Derechos de

37.

38.

responsabilidad del Estado, op. cit., p. 118). Para F. SCHOCKWEILER no cabria accionar en res-
ponsabilidad por la afectacién a intereses, como serian los afectados en casos de violacion
de normas para la proteccién del medio ambiente (con la colaboracion de G. WiveNEs y J.
M. Goparr, «Le régime de la responsabilité extra-contractuelle du fait d’actes juridiques
dans la Communauté européenne», Revue Trimestrielle de Droit Européen, nim. 26, 1990,
pp. 27-74), p. 44. J. M. FernAnDEZ MARTIN defiende esta postura y pone de manifiesto la
necesidad de una definicién comunitaria del concepto de derecho subjetivo («El principio
de tutela judicial efectiva de los derechos subjetivos derivados del Derecho comunitario.
Evolucién y alcance», Revista de Instituciones Europeas, 1994, pp. 845 y ss.; El principio de
responsabilidad. ..., op. cit., p. 527; El efecto directo de las directivas'y la proteccion de los derechos
subjetivos comunitarios en la jurisprudencia del TJUE. Intento de sistematizacién, Noticias de
la Unién Europea, 1996, ndm. 155, pp. 17 y ss.), p. 23.

Para el Abogado general MiscHo, en sus Conclusiones a Francovich, «(e)s dificil imaginar
situaciones en las que un particular pueda alegar un perjuicio derivado de la infraccion de
una norma juridica si ésta no tiene por objeto la proteccion de sus intereses. Segtn el dere-
cho comunitario, basta que se trate simplemente de intereses y no de derechos subjetivos
de la persona perjudicada». Tesauro, en sus Conclusiones a Brasserie du pechéur/Factortame,
coincide con esta aproximacién. Afiade que cumple este requisito toda norma que protege
cualquier género de posicién juridica individual, incluso si puede tener por objeto la pro-
teccién de otros intereses.

El TJUE no ha desarrollado atin una jurisprudencia asentada que distinga los conceptos
de «derecho subjetivo» e «interés legitimo». La propia distincién no es conocida en todos
los sistemas. Ademas, es de por si polémico limitar la indemnizacion a esta categoria, y no
extenderla a toda situacién subjetiva reconocida por el ordenamiento. El Juez comunitario
no analiza si la posicién juridica vulnerada se configura como un derecho subjetivo o como
un interés legitimo. La clave de su razonamiento radica en la existencia de un perjuicio
patrimonial que pueda anudarse causalmente a una infraccién estatal. Es indiferente que
lo vulnerado sea unos de los principios definidores del sistema (p. ej., prohibicién de res-
tricciones a la libre circulaciéon de mercancias) o un beneficio singular que otorga una
determinada normativa (v. gr., a obtener una remuneracion por las practicas profesionales).
Todo sujeto al que una infraccion causa un perjuicio tiene derecho a obtener una indemni-
zacién si prueba que una infraccion suficientemente caracterizada le produjo directamente
un perjuicio cierto. En esta misma linea parecen situarse el Magistrado M. WATHELET y el
Letrado S. VAN RAEPENBUSCH a la postre se trata simplemente de garantizar la reparacién
de los perjuicios individualmente sufridos, sin llegar a consagrar por esta via una accién
popular para el respeto a la legalidad, por lo que en realidad, la nocién se corresponde con
la propia legitimacién (op. cit., p. 45).
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los Estados miembros, y, ademas, es la acogida en materia de responsabilidad de
la Comunidad?®.

2.3.  Larelacion de causalidad

El TJUE se ha referido a la causalidad directa*®. No obstante, merced al princi-
pio de equivalencia, ha de estarse al concepto de causalidad que acoja cada ordena-
miento si resulta mas favorable (equivalencia de condiciones, causalidad adecuada,
etc.). Y ha exigido que el perjudicado despliegue un grado de «diligencia razona-
ble» para limitar la magnitud del dafio*. En ausencia de mayor concrecién, queda
sin determinar cual haya de ser la «diligencia razonable» exigible en relaciéon con
el recurso a las vias judiciales nacionales. En todo caso, la accién de responsabili-
dad no puede condicionarse a una previa declaraciéon del incumplimiento estatal
por parte del TJUE, ya que el particular no esté legitimado para solicitarla. Sélo
puede exigirse la previa anulacién del acto si se trata de un requisito aplicable a
las acciones basadas en el Derecho nacional y, en todo caso, no respecto de las
leyes, de nuevo por falta de legitimacién del particular. {Cudl es, pues, el sentido
de esta prescripcién? Parece claro que se condiciona en todo caso a la existencia
de vias procesales eficaces para hacer valer el derecho en cuestién (p. ej. apelando
al principio de interpretacién conforme al Derecho comunitario de la normativa
nacional®), o para poner fin a la infraccién (mediante una accién de anulacién de
un reglamento u acto administrativo).

De nuevo procede retener esta idea, porque jugara un papel en el debate acerca
de la similitud o no en la capacidad del ciudadano de defenderse ante una ley in-
constitucional en el Derecho espafiol y ante una ley contraria al Derecho de la Unién.

El tema se conecta directamente con los requisitos procesales de la accién de
responsabilidad.

39. Mediante la interpretacion de las nociones de «norma para la proteccién de los particula-
res» y de «causalidad».

40. Desde la Sentencia Brasserie du pécheur/Factortame, apartado 51.

41. En la Sentencia Brasserie du pechéur/Factortame, apartados 84 y 85, el TJUE afirma que:
«[...] para determinar el perjuicio indemnizable, el Juez nacional puede comprobar si el
perjudicado ha actuado con una diligencia razonable para evitar el perjuicio o reducir
su importancia, y, si, en especial, ha ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones
que en Derecho le correspondian. En efecto, segin un principio general comun a los
sistemas juridicos de los Estados miembros, la persona perjudicada debe dar pruebas de
que ha adoptado una diligencia razonable para limitar la magnitud del perjuicio, si no
quiere correr el riesgo de tener que soportar el dano ella sola» (Y aqui el TJUE se refiere
expresamente a su Sentencia de 19 de mayo de 1992, Mulder y otros contra Consejo y
Comisién, Asuntos acumulados C-104/89 y C-37/90, Rec. p. 1-3061, apartado 33). En
efecto, se trata, como sabemos, de una exigencia estricta y constante que constituye
jurisprudencia reiterada.

42. En este sentido, F. FINEs, op. cit., p. 101.
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3. UN REGIMEN PROCESAL SIN REGULACION COMUNITARIA PERO SOMETIDO A
LOS PRINCIPIOS DE EQUIVALENCIA'Y EFECTIVIDAD

En la Sentencia Francovich, se establece el principio de autonomia procesal de
los Derechos nacionales. Esta autonomia se refiere a determinar «los érganos juris-
diccionales competentes y regular las modalidades procesales de los recursos judi-
ciales»®. Estos presupuestos procesales difieren en gran medida entre unos sistemas
nacionales y otros**. En todo caso, su aplicacion se condiciona al respeto de los prin-
cipios de efectividad y de equivalencia, cuyo significado ya apuntamos.

Una primera consecuencia de la aplicacién del principio de efectividad es que
la responsabilidad por infraccién del Derecho comunitario no se hace depender de
una previa declaracion de ilegalidad por parte del TJUE, como precisé el propio TJUE
desde la Sentencia Francovich®. Lo contrario hubiera escapado a la légica del sistema
jurisdiccional comunitario. Los particulares no tienen derecho alguno a exigir de la
Comision que entable el recurso por incumplimiento. Su interposicion es una facultad
libérrima de la Comision, basada en criterios de oportunidad. Por lo tanto, supeditar la
accion de responsabilidad a la previa declaracion del incumplimiento hubiera supues-
to dejar la proteccion de los derechos de los particulares en manos de la Comision.
Por el contrario, el TJUE ha afirmado rotundamente que los derechos del particular
derivan directamente del ordenamiento comunitario, y por ello una Sentencia por in-
cumplimiento no los constituye*. El juez nacional tiene encomendada la protecciéon

43. El TJUE ya habia establecido la autonomia procesal en materia de devolucién de grava-
menes indebidamente percibidos por los Estados en reiterada jurisprudencia, a la que se
remite también en materia de responsabilidad.

44. Asi, p. ¢j., en el tema de la determinacion de la jurisdiccidn, ya sea la administrativa o la
civil, y el Tribunal competente para conocer de las acciones de responsabilidad, hay di-
ferentes soluciones en los ordenamientos naciones, asi como en cuanto a los plazos para
ejercitar la accion de responsabilidad.

45. «[...] Supeditar la reparacion del dafio a la exigencia de una declaracién previa, por parte
del Tribunal de Justicia, de un incumplimiento del Derecho comunitario imputable a un
Estado miembro seria contrario al principio de efectividad del Derecho comunitario, pues-
to que excluiria todo derecho a indemnizacién mientras que el presunto incumplimiento
no hubiera sido objeto de un recurso interpuesto por la Comision en virtud del articulo 169
del Tratado y de una condena por parte del Tribunal de Justicia. Pues bien, los derechos
a favor de los particulares derivados de las disposiciones comunitarias que tienen efecto
directo en el ordenamiento juridico interno de los Estados miembros, no pueden depender
de la apreciacién por parte de la Comisién de la oportunidad de actuar, con arreglo al art.
169 del Tratado, en contra de un Estado miembro ni de que se dicte por el Tribunal de
Justicia una eventual sentencia en la que se declare el incumplimiento [...]» (apartado 95
de la Sentencia Brasserie du pechéur/Factortame).

46. Sentencia de 14 de diciembre de 1982, Asuntos acumulados 314/81 a 316 y 83/82,
Waterkeyn, Rec. p. 4337, apartado 16, a la que se remite el propio TJUE. En el mis-
mo sentido contrario a la exigencia de una Sentencia por incumplimiento como requi-
sito formal —y no sélo como criterio de apreciacién, insistimos— se pronunciaban los
Abogados generales TEsauro y LEGER, en los puntos 81 y 174 a 177 de sus Conclusiones,
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primaria de los derechos otorgados al particular por el ordenamiento comunitario, que
tienen efecto directo. Por tanto, cuando el juez nacional se enfrenta a una accién de
responsabilidad por infraccién del Derecho comunitario, le corresponde garantizar la
proteccién del individuo, mediante la toma en consideracién de todos los elementos
de juicio*. Asi, habra de analizar en primer lugar si ha habido una vulneracién del
Derecho comunitario. Si ya existe un pronunciamiento al respecto por parte del TJUE,
a través de la via del recurso por incumplimiento o por un uso extensivo de la via de la
cuestion prejudicial en interpretacion, vinculara al juez nacional®. En caso contrario,
debera constatar la ilegalidad del acto, con el auxilio, en su caso, del TJUE por la via
de la cuestién prejudicial. Determinada la ilegalidad, debera constatar si se cumplen
los demas requisitos a los que el Derecho comunitario supedita la responsabilidad (en
el entendido de que son minimos ampliables si el régimen nacional es mas favorable).
Al respecto, cuenta de nuevo con el apoyo del TJUE por la via de la cuestion prejudicial
en interpretacion, que es, como hemos visto, por la que se ha consagrado y desarrolla-
do el régimen de responsabilidad comunitario.

La posibilidad de exigir la previa anulacién del acto origen del dafio esta condi-
cionada en un doble sentido: en aplicacién del principio de equivalencia, sélo cabe
cuando se trate de un requisito aplicable respecto de las reclamaciones semejantes
basadas en el Derecho nacional. Por imperativo del principio de efectividad, parece
que no podra en ningin caso establecerse respecto de la responsabilidad del le-
gislador, en los casos (como el espafiol) de ausencia de legitimacién general de los
particulares para impugnar leyes nacionales por su incompatibilidad con el Derecho

respectivamente. La argumentacion del primero fue la acogida por el propio TJUE, mien-
tras que el segundo anadia argumentos como la falta de legitimidad de los particulares
para ejercitar el recurso por incumplimiento; la importancia que tiene en el mecanismo
global de garantia de los particulares la via de las cuestiones prejudiciales; la imposibili-
dad de una indemnizacién rapida y por ello eficaz que derivarian de un requisito tal; las
facultades del juez interno de controlar la conformidad de todo tipo de actos nacionales
con el Derecho comunitario; el principio de que los derechos derivan del ordenamiento
y no de las sentencias del TJUE, y, en definitiva, que un principio tal imposibilitarfa la
efectividad del principio de responsabilidad en multiples casos. La doctrina ya habia re-
saltado la innecesariedad de una Sentencia del TJUE con practica unanimidad (asi, entre
nosotros, p. €j., E. Garcia DE ENTERRIA, «La responsabilidad de la Administracién espafola
por danos causados por infraccién del Derecho comunitario», Gaceta Juridica de la CEE,
Boletin, B-39, ntim. 60, 1989, pp. 2-4; p. 3; E. CoBREROS MENDAZONA, 0p. cit., pp. 111-112
o R. Atonso Garcia, op. cit., pp. 40-41).

47. Como ha senalado el TJUE en su Sentencia Brasserie du Pécheur/Factortame: «El Tribunal
de Justicia no puede sustituir la apreciacién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
unicos competentes para determinar los hechos de los asuntos principales y para carac-
terizar las violaciones del Derecho comunitario de que se trata, por la suya propia [...]»
(apartado 59).

48. Eseyno otro es el sentido del pronunciamiento sobre la preexistencia de una sentencia por
incumplimiento en la Sentencia Francovich/Bonifaci, apartado 44.
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comunitario, ni ante el TJUE, ni ante los Tribunales constitucionales nacionales*.
En este caso, debera de limitarse a comprobar la contradiccién entre la ley nacional
y la norma comunitaria, a inaplicar ésta y a considerar si concurren los requisitos de
la responsabilidad tal y como han sido definidos por el TJUE con caracter general.
Dentro del respeto a estos dos principios, debe jugar la autonomia procesal de cada
Estado. Al respecto, cabe constatar la diversidad de soluciones nacionales™.

4. RECAPITULACION Y VALORACION

Como se ha visto, el estandar minimo de proteccién acogido por el TJUE con-
siste en exigir una cualificacion a la infraccién origen del dafio y en descartar la
responsabilidad por infracciones formales o procedimentales.

Su valoracién es una cuestion de hondura cuya respuesta no puede separarse
de las concepciones dltimas como jurista. Desde luego, entre los autores que han
terciado en la polémica pueden encontrarse valoraciones muy dispares. Haciendo
un uso abusivo de la simplificacién y del reduccionismo podemos agruparlas en dos
grandes posiciones.

Unos estiman criticamente que, con la disociacién entre ilegalidad y violacién
suficientemente caracterizada, se ha primado la proteccién de las arcas publicas
frente a la plena garantia indemnizatoria del particular’.

49. Como sabemos, en materia de responsabilidad de la Comunidad, rige el principio de auto-
nomia de forma absoluta respecto de los actos de alcance general, ya que los particulares
no estan, en principio, legitimados para impugnarlos. En el caso de las decisiones indivi-
duales, si puede estimarse la excepcion de desviacién de procedimiento en determinados
casos.

50. Como senala Tesauro, unos sistemas nacionales afirman la autonomia absoluta (sistema
francés); otros niegan la indemnizacién de los dafios que hubieran podido evitarse con la
interposicién de una accién de nulidad (sistema aleman), y otros supeditan la admision de
la accién de responsabilidad a la previa anulacion (sistemas italiano o inglés).

51. Asi, p. €., F. FINEs, para quien el TJUE se muestra muy sensible a los intereses de los Estados,
al no temer dejar a ciertas victimas sin indemnizacién y asi fragilizar los dos pilares en que
se basa la propia responsabilidad: la primacia y el efecto directo (op. cit., pp. 94-95). Critico
se muestra también R. ALoNsO GARciA, que incide en los efectos perversos de la exencién de
responsabilidad tanto de los Estados como de la propia Comunidad en los casos de normas
ambiguas: «De donde se desprende que el ciudadano tiene el deber juridico de soportar cual-
quier deficiente comportamiento de Bruselas en cuanto a técnica normativa, descartando el
Tribunal de Justicia el mds minimo atisbo de traslado de la responsabilidad, siquiera en su
versién de responsabilidad compartida, de los Estados miembros a la Comunidad, cuando
la infraccién de aquéllos responde, en todo o en parte, a las mencionadas deficiencias en el
plano comunitario». «Asi las cosas, habra que preguntarse hasta qué punto ello no podra
llegar a potenciar, sino en el seno de la Comisién, si en el del Consejo, una mala calidad en la
redaccién de las normas, al menos en las de dificil negociacién, con el fin de salvar cualquier
responsabilidad, tanto a nivel comunitario como interno, frente al ciudadano, obligado juri-
dicamente a soportar la [...] complejidad inherente al proceso normativo». (op. cit., p. 56). J.
D. JaNER Torrens (La responsabilidad patrimonial de los poderes ptiblicos nacionales por infraccion
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Para otros, por el contrario, el régimen acogido supone un buen equilibrio entre

la salvaguarda de la libertad de actuacién publica y la proteccion patrimonial de los
ciudadanos. La responsabilidad por mera ilegalidad subvertiria el equilibrio institu-
cional, pues los Estados se verian obligados a indemnizar sélo porque el juez difiere
de la interpretacion del Legislador o la Administracién, que son los llamados origi-
nariamente a realizarla, incluso si es razonable y de buena fe. Imponer la responsabi-
lidad por mera ilegalidad frenaria la actividad de los poderes ptblicos y podria tener
como consecuencia indeseable que los tribunales se volvieran mas renuentes para
declarar la existencia de cualquier ilegalidad en el contexto de una accién de anula-
cién, ante la perspectiva de tener que declarar posteriormente su responsabilidad’?.

52.

del Derecho comunitario, Tirant, Valencia, 2002) sostiene que aunque el principio de responsa-
bilidad se configura por el TJUE como un nuevo mecanismo de tutela de los derechos subje-
tivos de los particulares, su caracterizacién no permite que sea un mecanismo de tutela real y
efectiva, porque se sujetan a una serie de condiciones sustantivas de naturaleza comunitaria
que son el resultado de la incorrecta extrapolacién de las restrictivas condiciones definidas
por el propio TJUE en el dmbito de la responsabilidad de las instituciones, ya que mientras
que en la responsabilidad de los Estados éstos acttian més a imagen de un Gobierno que
desarrolla una ley que como un auténtico legislador, de modo que no tiene sentido exigir re-
quisitos adicionales a la ilegalidad, en la de las Instituciones la restriccién tiene como objetivo
evitar que la actuacién de las Instituciones puedan verse condicionadas por la eventual inter-
posicién de demandas de indemnizacién cuando adoptan medidas econdmicas en contextos
amplia discrecionalidad. Por ello, concluye que el régimen de responsabilidad de los Estados
por infraccién del Derecho comunitario tiene un «carécter restrictivo y poco acorde con la
tutela de los derechos subjetivos de los particulares» (p. 366), y defiende que hubiera sido
mas coherente prescindir de la nocién de la «violacion suficientemente caracterizada» y sus-
tituirla por la exigencia de la mera ilegalidad. Apunta que el principio de equivalencia puede
permitir superar las limitaciones que presentan las condiciones definidas por el Tribunal de
Justicia, pero con el peligro de que se produzca una aplicacién no uniforme de dicho princi-
pio en los diferentes Estados miembros. C. Pirez GonzALez (Responsabilidad del Estado frente
a particulares por incumplimiento del Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001)
apunta que el principio de responsabilidad es fruto de una linea jurisprudencial que pretende
la proteccion judicial efectiva, en sede nacional, de los derechos comunitarios de los particu-
lares, pero que «las posibilidades de que, efectivamente, la responsabilidad patrimonial del
Estado por el incumplimiento del Derecho comunitario se vea comprometida se reducen, sin
embargo, de forma significativa como consecuencia de la aplicacién de un régimen de res-
ponsabilidad sin duda restrictivo». Se muestra critica con la extrapolacién de las condiciones
del régimen de responsabilidad por actos normativos de las instituciones, «también, sorpren-
dentemente, en el supuesto de ejecucion administrativa del Derecho comunitario», teniendo
en cuenta que se trata de un «régimen concebido con deliberada rigidez». Consideraba que,
en todo caso, la consagracion del principio de responsabilidad llevarfa a apertura de sistemas
de responsabilidad nacionales, de modo que, «en la practica, por tanto, la proteccién de los
derechos conferidos a los particulares tanto por el Derecho comunitario como por el Derecho
interno se veria reforzada» (pp. 333-335).

Con estos argumentos defiende P. P. CraiG el régimen establecido por el TJUE («Once

more unto the breach: the Community, the State and damages liability», The Law Quarterly
Review, 1997, pp. 67-94).
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Por nuestra parte, ya expresamos en otro lugar que los Derechos nacionales
de la responsabilidad tienden a la objetivacién del sistema, como consecuencia del
desplazamiento de la éptica de la responsabilidad, desde la penalizacién el infractor
a la proteccion a la victima®. Ahora bien, ha de reconocerse que se trata de una
tendencia, no de un resultado uniforme.

El TJUE, a nuestro juicio, estim6 que su papel no era el de hacer de avanza-
dilla sino, mds modestamente, el de trazar unos minimos que pueden y deben ser
ampliados en la medida en que los ordenamientos nacionales sean mds generosos, en
virtud del principio de equivalencia. El TJUE ha pretendido buscar, asi, un equilibrio.
Ha consagrado el principio de responsabilidad, frente a la oposicién de los Estados
y ha enlazado con el régimen de responsabilidad de la Comunidad para no crear
disparidad en el nivel de garantia de los derechos en funcién del autor del dafio. En
efecto, se ha visto ciertamente condicionado por el régimen de responsabilidad de
las Instituciones alumbrado en el pasado y las alegaciones de «doble rasero», maxime
cuando el Tratado remite el propio sistema de responsabilidad de la Comunidad a los
principios comunes a los sistemas estatales de responsabilidad, por lo que la unifica-
cién y coherencia estan atin mas justificadas; a falta de una razén especifica, como
reconoce el TJUE la proteccion de los derechos otorgados por el Derecho comunita-
rio no puede variar en funcién de que la autoridad infractora sea comunitaria o na-
cional. Como sefialaran desde su atalaya de Luxemburgo el Magistrado M. WATHELET
y el Letrado S. Van RaepeNBUSCH, «si el TJUE califica el régimen adoptado de restric-
tivo, no es seguro que los Estados crean que lo es»*.

En realidad, el contexto de la responsabilidad comunitaria y el de la estatal
son bien diferentes y, en consecuencia, también lo es el control que ejerce el Juez
comunitario sobre los actos comunitarios y los estatales. Cuando las Instituciones
comunitarias adoptan una decisién en materia de intervencion econémica, gozan por
lo general de un amplio margen de libertad. S6lo estan sujetos a las escasas prescrip-
ciones del Tratado y a los principios generales que se limitan a garantizar una mini-
ma justicia y racionalidad en la decision econdmica. Al carecer de otros pardametros
juridicos con que enjuiciar la correccién de este tipo de medidas, el control judicial es
necesariamente limitado. En cierto modo, puede afirmarse que se aproxima al propio
de un tribunal constitucional. Por el contrario, los Estados estan obligados a respetar
no solo las determinaciones del Tratado y los principios generales, sino todo el marco
normativo, incluido el Derecho derivado. Su marco de actuacién esté limitado preci-
samente por el respeto al conjunto del Derecho comunitario. En otras ocasiones, la
actividad enjuiciada es la correcta adaptacién del ordenamiento interno a los resulta-
dos prescritos por la norma comunitaria (transposicion de directivas). Puesto que el
Derecho comunitario impone limites absolutos y resultados concretos a los Estados,
los tribunales nacionales y el TJUE cuentan con una densidad normativa mucho mayor

53. Véase La responsabilidad extracontractual de los poderes piiblicos segiin el Derecho comunitario,
op. cit., pp. 125-141.

54. Op.cit., p. 41.
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con la que ejercer su control juridico. E1 TJUE es el garante de la uniformidad en la apli-
cacion del Derecho comunitario. En el desempeiio de esta tarea, actia de un modo
analogo a un tribunal superior administrativo, y puede estimar que interpretaciones
razonables son, a pesar de ello, ilegales. El control de la transposicién de directivas es
un ejemplo paradigmatico. Hay que concluir que la naturaleza de la actividad de los
Estados y las facultades de control por parte del TJUE son muy diversas a las propias
de la responsabilidad comunitaria. La libertad de decisiéon econémica y el margen
de apreciacion juridica en el respeto o desarrollo del Derecho comunitario resultan
dificilmente equiparables. El legislador nacional acttia en estos casos mas bien como
una Administracién que desarrolla o ejecuta el Derecho comunitario. Y, sin embargo,
el TJUE ha unificado ambos regimenes de responsabilidad. Entiende que en ambos
casos se da un nexo comun: la complejidad de la tarea normativa, en un contexto
econdmico (en el caso de la Comunidad) o juridico (en el de los Estados) en perma-
nente evolucién. Para no comprometer las finanzas publicas, es preciso restringir
en ambos casos el régimen de responsabilidad. Finalmente, ése es el balance que el
TJUE establece entre intereses publicos e intereses privados™.

Finalmente, podriamos tal vez preguntarnos si un aspecto de una relevancia tal,
que afecta a una obligaciéon fundamental que atafie a los Estados —bien que derivada,

55. El diferente contexto de la responsabilidad estatal respecto de la comunitaria conlleva
una interesante divergencia en relacién con el significado y sentido de la nocién de la in-
fraccién suficientemente caracterizada. En el marco de la responsabilidad de la Comunidad
por decisiones econdmicas, la distincién entre ilegalidad y violacién suficientemente ca-
racterizada es ciertamente compleja, si no artificial. La razn se encuentra en que el con-
trol de legalidad ya es de por si necesariamente limitado, por la naturaleza de los actos
(decisiones econdmicas) y la consiguiente imposibilidad por parte de la norma juridica
de trazar limites mas alld de la prohibicién de medidas arbitrarias o injustas. Trazar un
circulo ain més externo resulta delicado, amén de innecesario para restringir las conde-
nas. El contexto de la responsabilidad de los Estados es, bien diferente, como lo son las
posibilidades de control juridico. Sefialadamente, en el caso de las directivas, hemos
visto que el TJUE acttia como intérprete del auténtico sentido y alcance de la norma,
para evitar asi interpretaciones dispares. El TJUE cuenta aqui con mayores posibilidades
de control juridico, pues la norma determina el resultado prescrito, y, a menudo, las di-
ferentes posibilidades de instrumentarlo. En este marco, resulta mucho mds convincente
distinguir entre interpretaciones razonables y aquéllas otras injustificables. La jurispru-
dencia dictada al respecto da buena cuenta de ello, pues, ciertamente, resulta dificil
tachar de «arbitrarias» o «irrazonables» las actuaciones estatales que el TJUE no ha con-
siderado «suficientemente caracterizadas». Por contra, los atentados contra principios
«constitucionales» bien definidos (como la libertad de circulacién y establecimiento o la
prohibicién de discriminacién por razén de la nacionalidad) revelan con frecuencia una
actitud conscientemente opuesta a los propios fundamentos del Derecho comunitario.
Lo mismo puede decirse de la falta de transposicién de directivas, que denota, cuando
menos, una falta de diligencia inexcusable. Por ello, debe convenirse que, al margen del
acuerdo o desacuerdo con la concepcién «subjetiva» de la responsabilidad publica, el
sistema es mds convincente, en su aplicacion, en el marco de la responsabilidad de los
Estados que en el de la Comunidad.
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como inmediatamente veremos del propio sistema comunitario— no debiera ser obje-
to de una prevision en los Tratados o en el Derecho derivado.

Il. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR INFRACCION DEL
DERECHO COMUNITARIO POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES

1. LA CONSTRUCCION POR EL TRIBUNAL SUPREMO DEL REGIMEN DE RESPONSA-
BILIDAD POR LEYES INCONSTITUCIONALES

Como es sabido, a partir de la dltima década del siglo pasado el Tribunal
Supremo ha venido elaborando una decidida y completa doctrina acerca de la res-
ponsabilidad por actos legislativos®®. A la hora de establecer el régimen aplicable, la
jurisprudencia distingue entre responsabilidad por leyes inconstitucionales y res-
ponsabilidad por leyes constitucionales. Centrandonos a los efectos del objeto este
trabajo en la primera, el principio acogido es el de que cuando un ciudadano sufre
un perjuicio derivado de la aplicacién de leyes posteriormente declaradas inconsti-
tucionales tiene derecho a ser indemnizado, pudiendo ejercer la accién en el plazo
de un afio desde la publicacién en el Boletin Oficial del Estado de la sentencia que

56. Sobre este tema, véanse, entre otros y destacadamente, AHuMADA Ruiz, M. A,
«Responsabilidad patrimonial del Estado por las Leyes inconstitucionales (o el derecho ano
ser perjudicado por una ley inconstitucional)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
nim. 62, 2001, pp. 301-350; Aronso Garcia, M. C., La responsabilidad patrimonial del
Estado legislador, Marcial Pons, Madrid, 1999; «La reciente jurisprudencia sobre la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado Legislador frente a dafios derivados de leyes incons-
titucionales», Revista de Administracién Piblica, nim. 157, 2002; DomeNECH PascuaL, G.,
«Responsabilidad patrimonial de la Administracién por los dafios derivados de una ley in-
constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 110, 2001; GALAN VIOQUE,
R., La responsabilidad del Estado Legislador, Cedec, Barcelona, 2001; «De la teoria a la rea-
lidad de la responsabilidad del Estado legislador», Revista de Administracién Piblica, ntm.
155, 2001; Garcia bE ENTERRIA, E., La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
Derecho Espariol, Civitas, Madrid, 2007, 2% ed.; GArRriDO FaLLA, F., «La constitucionalizacién
de la responsabilidad patrimonial del Estado», Revista de Administracion Piblica, nim. 119,
1989; «Sobre la responsabilidad del Estado legislador», Revista de Administracién Publica,
ndm. 118, 1989; «La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en la nueva Ley
30/1992 y en la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992», Revista
Espanola de Derecho Administrativo, ndm. 77, 1993; «A vueltas con la responsabilidad del
Estado legislador», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 81, 1994; QUINTANA
Lopez, T., «La responsabilidad del Estado legislador», Revista de Administracion Publica,
nim. 135, 1994; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., «Igualar por abajo. La doctrina del Tribunal
Supremo sobre la responsabilidad del Estado derivada de ley contraria al Derecho comuni-
tario y de la ley inconstitucional», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, ntim. 38, 2011, pp.
141-171; SANTAMARIA PASTOR, J. A., «La teoria de la responsabilidad del Estado Legislador»,
Revista de Administracion Piiblica, nim. 68, 1972. Sobre esta jurisprudencia he llevado a
cabo un seguimiento exhaustivo de la jurisprudencia de aplicacién de este principio en
las Crénicas de jurisprudencia publicadas desde 1998 hasta 2013 en la Revista Justicia
Administrativa (con el profesor Lépez MENUDO) y desde 2014 en adelante en la Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo (en solitario).
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declara la inconstitucionalidad, incluso si el acto de aplicacién es firme porque no lo
impugnd en su dia por la via de los recursos administrativos o contencioso-adminis-
trativos (pues en ningtn caso esta obligado a reaccionar frente a un acto que, hasta
la posterior declaracion de inconstitucionalidad, goza de la presuncion de legalidad
con que cuenta la propia ley de la que es aplicacién) o en el caso de que lo impugnara
y obtuviera una sentencia firme en su contra sin planteamiento previo de cuestion
de inconstitucionalidad. La accién de responsabilidad es, ademas, auténoma res-
pecto a la posibilidad de instar la revisiéon de oficio con que cuentan adicionalmente
los interesados siempre que el acto no haya sido confirmado por sentencia firme.
El Tribunal Supremo ha interpretado que la ley declarada inconstitucional encierra
en si misma, como consecuencia de la vinculacién mas fuerte de la Constitucion, el
mandato de reparar los dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacion
pueda haber originado, mandato que no podia ser establecido «a priori» en su texto.
Ha argumentado que en estos casos el reconocimiento del derecho a indemnizacién
no va en contra del principio de seguridad juridica ni, cuando existe sentencia fir-
me, del principio de cosa juzgada. Ahora bien, ha precisado que la decisién sobre la
procedencia o no de indemnizacién debe partir del tenor del pronunciamiento del
Tribunal Constitucional acerca del alcance de la declaracién de inconstitucionalidad,
pues si del mismo se deriva de forma explicita o implicita la voluntad de manteni-
miento de los actos que hayan devenido firmes, dotando al pronunciamiento de
eficacia ex nunc, habra entonces de excluirse también el derecho a obtener indemni-
zacion por los danos que deriven de dichos actos”. Y también, de una forma por el
momento enigmatica y sin consecuencia, que sélo podrian excepcionar el principio
de responsabilidad objetiva por la aplicacién de leyes inconstitucionales «circuns-
tancias singulares, de clara y relevante entidad» «como hipédtesis no descartable»’®.

A falta de una regulacién especifica, el Tribunal Supremo aplica en los supuestos
de responsabilidad legislativa elementos procedimentales y procesales del régimen
de responsabilidad administrativa, incluyendo la necesidad de interponer reclama-
cién previa ante el Consejo de Ministros o el respectivo Consejo de Gobierno y la
competencia de los tribunales contencioso-administrativos para conocer de estas
demandas™.

Puede comprobarse que al igual que ocurriera con el TJUE, el Tribunal Supremo
ha mostrado un auténtico activismo judicial, con no pocas semejanzas con el iter
constructivo seguido por el primero®.

57. Por todas, STS de 18 de mayo de 2006, RJ 2006/3923.
58. SSTS de 2 de junio de 2010, Ar. 5494.
59. Por todas, STS de 8 de enero de 1998, RJ 1998/773.

60. Una primera semejanza que podemos observar entre la jurisprudencia europea y espafiola es
que el principio de responsabilidad del legislador ha sido afirmado en ambos casos sin apoyo
constitucional o legal expresos, extraidos de la esencia de la l6gica juridica que requiere que
los derechos, para ser tales, tengan una garantia de restablecimiento en caso de infraccién
productora de danos. Se emplean los calificativos «constitucional» y «legal», en el caso de
la Unién Europea, en referencia a los Tratados constitutivos y a los Reglamentos, normas
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Pues bien, se trata de reflexionar, en este epigrafe, a la vista de la jurispruden-

cia esquemadticamente descrita sobre responsabilidad por leyes inconstitucionales,
sobre la cuestion de si es de aplicacion el principio de equivalencia entre estos prin-
cipios y los aplicables a las reclamaciones de responsabilidad por leyes contrarias al
Derecho de la Unién. Como vamos a comprobar, no ha sido ni es incontrovertida®.

61.

estructuralmente equiparables y para las que el frustrado Tratado por el que se establece una
Constitucion europea preveia ya ésta denominacién. Una segunda semejanza es que, pese a
esta ausencia de bases normativas ciertas, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en ade-
lante, TJUE) comenz6 desde los comienzos de su jurisprudencia a apuntar la vigencia del prin-
cipio de responsabilidad de una forma cada vez mas clara. Una tercera semejanza podemos
encontrarlas en el dato de que el TJUE sentd definitivamente el principio de responsabilidad,
incluido del legislador, y su fundamentacién en la propia logica de la eficacia de los derechos.
Una cuarta semejanza es que inicialmente el régimen pareci6 configurarse como objetivo,
esto, es, bastaba la constatacién de que el dafio derivaba de un incumplimiento estatal para
generar el derecho a indemnizacion (como sabemos, en 1996, a partir de la Sentencia Brasserie
du pécheur/Factortame, ante la presion hacia la unificacion de regimenes, se matizé de forma
trascendental esta aparente objetividad). Una cuarta semejanza es que, una vez afirmado el
principio, tanto la jurisprudencia comunitaria como la nacional han afirmado la viabilidad de
la accién pese a la inexistencia de una regulacion legal de la via procesal especifica. En cuanto
al régimen sustantivo, como puede verse, la gran diferencia es que la construccién del régimen
de responsabilidad del legislador por leyes inconstitucionales por parte del Tribunal Supremo
no exige cualificacion de la infraccion ni vulneracion de una norma sustantiva, esto es, atribu-
tiva de derechos. Y en cuanto al procesal, que la responsabilidad por infraccién del Derecho
comunitario no se hace depender de una previa declaracién de ilegalidad por parte del TJUE,
como si ocurre con la responsabilidad por leyes inconstitucionales y la declaracién de incons-
titucionalidad por el TC. No obstante, esta diferencia en la practica es inoperante pues nunca
se ha reconocido en nuestro Derecho una responsabilidad por infraccién del Derecho de la
Unién sin un previo pronunciamiento del TJUE declarando la contradiccién entre le ley nacio-
nal (o su omisién) y el Derecho de la Unidn.

Sobre la aplicacién en Espafia de esta jurisprudencia, he reflexionado en La responsabilidad
extracontractual de los poderes ptiblicos segtin el Derecho Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, 565-604, y he llevado a cabo un seguimiento exhaustivo de la jurisprudencia de apli-
cacién de este principio en las Crénicas de jurisprudencia publicadas desde 1998 hasta 2013
en la Revista Justicia Administrativa (con el profesor LopEz MENUDO) y desde 2014 en adelante
en la Revista Espaiiola de Derecho Administrativo (en solitario). Véanse, asimismo, COBREROS
MENDAZONA, E., «Obligacién de indemnizar por la aplicacién de una ley contraria al Derecho
de la Uni6n Europeay, Revista Espaiola de Derecho Europeo, ntim. 49, 2014; «La exigibilidad del
requisito de la violacién suficientemente caracterizada al aplicar en nuestro ordenamiento el
principio de la responsabilidad patrimonial de los Estados por el incumplimiento del Derecho
de la Uni6n Europea», Revista de Administracion Piblica, ntim. 196, 2015, pp. 11-59 y en la mis-
ma linea la segunda parte de su obra Responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento
del Derecho de la Unién Europea, Tustel, Madrid, 2015, pp. 129-239; Mauranpt GUILLEN, N.,
«La doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién europea sobre la responsabilidad del estado
legislador por violaciones del ordenamiento europeo. Su plena incorporacién a la jurispru-
dencia espariola en las sentencias de 17 de septiembre de 2010 de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo (Recursos 373/20006, 149/2007, 153/2007)», en GARCia DE ENTERRIA, E. y ALONSO
GaRcia, R., Administracion y Justicia (Un andlisis jurisprudencial). Liber amicorum Tomds-Ramén
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2. LA CONDICION DE «RECLAMACIONES SEMEJANTES» DE LAS ACCIONES DE RES-
PONSABILIDAD DEL LEGISLADOR EN EL DERECHO COMUNITARIO Y EN EL DERECHO
INTERNO A LOS EFECTOS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA.
SU APLICACION A LAS CONDICIONES PROCESALES: LA RETICENCIA INICIALY LA
RECTIFICACION TRAS LA SENTENCIA TRANSPORTES URBANOS

{Deben considerarse «reclamaciones semejantes» las demandas de responsa-
bilidad del Legislador derivadas de su infraccién del Derecho de la Unién y de la
Constitucién, a efectos de aplicar el principio de equivalencia?

El tema ha sido controvertido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En efecto, inicialmente el Tribunal Supremo rechazé trasladar la construc-
cién de responsabilidad por ley inconstitucional al caso de responsabilidad por
ley incompatible con Derecho Unién Europea, al considerar que no podian con-
siderarse reclamaciones semejantes, frente a la invocaciéon por el reclamante del
principio de equivalencia, a los efectos de aplicar la regla extraida de la respon-
sabilidad por leyes inconstitucionales que permite solicitar indemnizacién en el
plazo de un ano desde la publicacién en el BOE de la sentencia del Tribunal
Constitucional que declara la inconstitucionalidad de la ley, también respecto de
los danos derivados de la aplicacién de actos firmes o, incluso, sobre los que pesa
el efecto de cosa juzgada®®. La diferencia la localiz6 en que los ciudadanos pueden
invocar ante la Administraciéon® y ante los Tribunales la primacia del Derecho de
la Unién y éstos deben inaplicar por si mismos cualquier acto nacional, incluidas

Ferndndez, Civitas, Madrid, 2012, vol. II, pp. 3381-3401; Nicor4s Lucas, M. A., «La incidencia
en la préctica espanola del principio de responsabilidad patrimonial por incumplimiento del
derecho comunitario», Revista de Administracién Piblica, num. 168, 2005, pp. 351-380.

62. SSTS de 29 de enero de 2004, Ar. 1379, de 24 de mayo de 2004, Ar. 3788, y de 30 de enero
de 2008, Ar. 1344. Los asuntos tenfan como contexto la regulacién legal espafiola de la de-
duccién del IVA soportado, que impedia llevarla a cabo hasta el momento de inicio efectivo
de la actividad empresarial. El TJUE, en Sentencia de 21 de marzo de 2000, GABALFRIsA, S.
L. y otros, Asuntos acumulados C-110/98 y 147/98, consideré esta limitacién contraria al
Derecho comunitario, pues éste permitia que se llevara a cabo la deduccién una vez acre-
ditada «la seria y razonada intencién de iniciar la actividad».

63. Alrespecto, debe recordarse que conforme a la doctrina sentada en la STJUE de 22 de junio
de 1989, Fratelli Constanzo SpA, Asunto 103/88, la obligacién de no aplicar el Derecho nacio-
nal contrario al Derecho de la Unién Europea, derivada del principio de primacia, se extien-
de a cualquier érgano administrativo. Esta doctrina ha sido cuestionada dentro del propio
Tribunal por el Abogado General Ruiz-Jaraso, en sus Conclusiones de 25 de junio de 2009
ala STJUE de 10 de diciembre de 2009, Umweltanwalt von Kdrnten, Asunto C-205/08, que
postula limitar esta obligacién a las autoridades con legitimacién para elevar una cuestion
prejudicial. Sobre esta cuestién, y la postura acogida por nuestro Tribunal Constitucional,
Tribunal Supremo y consejo de Estado, véase E. CoBreros MENDAZONA, «La aplicacién del
principio de primacia del Derecho de la Unién Europea por la Administracién», Revista
Vasca de Administracién Puiblica, nim. 103, 2015, pp. 171-207, quien defiende que el princi-
pio de primacia y la correspondiente obligacién de la Administracién de aplicar el Derecho
de la Unién frente a normas nacionales que lo contradigan deberfa aplicarse con garantfas,
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las leyes, contrario al Derecho comunitario, lo que no ocurre en el caso de las
leyes inconstitucionales, lo que justificaria que en este supuesto se pueda recla-
mar la indemnizacién de los danos derivados de la aplicacién de actos firmes y
consentidos e incluso sobre los que pesa el efecto de cosa juzgada en un plazo de
un ano desde la publicacién de la sentencia que declara la inconstitucionalidad.
Ademads, razond, en los casos en que la contradiccién con el Derecho comunitario
ha sido apreciada en el marco de una cuestién prejudicial de interpretacion, la de-
claraciéon no comporta la anulacién de la Ley nacional (la desaparicion «ex tunc»,
en palabras del Tribunal Supremo). La consecuencia que extrajo es que no cabe
reclamar responsabilidad por los dafios derivados de actos firmes y consentidos
contrarios al Derecho comunitario y que se exige la concurrencia de una violacién
suficientemente caracterizada®.

Consciente de lo controvertido de esta falta de equiparacién, el propio Tribunal
Supremo planteé mediante Auto de 1 de febrero de 2008 una cuestién prejudicial
al TJUE, en un nuevo caso en que se cuestionaba si podia reclamarse por los dafios
generados por actos firmes en el plazo de un afio desde la constatacion de la dis-
conformidad de la ley nacional con el Derecho comunitario, si las demandas de res-
ponsabilidad del Legislador por leyes contrarias a la Constitucion y al Derecho de la
Unién Europeo debian considerarse o no «reclamaciones semejantes» a los efectos
de la aplicacién de los principios de equivalencia y efectividad®.

El TJUE considerd que teniendo las dos reclamaciones exactamente el mismo
objeto, a saber, la indemnizacién del dano sufrido por la persona lesionada por un
acto o por una omisién legislativa del Estado, la tnica diferencia consiste en qué
Tribunal declara la infraccién juridica (el TJUE o el TC)*°. Tras puntualizar que con-
forme a su consolidada jurisprudencia no es requisito para la declaracién de res-
ponsabilidad por infraccion del Derecho de la Unién Europea que ésta haya sido
previamente declarada por el TJUE, estimé que esta mera diferencia no basta para
establecer una distincién entre ambas reclamaciones a la luz del principio de equi-

como el previo dictamen no vinculante del correspondiente érgano consultivo, como sugie-
re el propio Consejo de Estado.

64. Incluso se argumenta que en estos casos no cabe hablar de responsabilidad del Legislador,
al no ser una ley autoaplicativa. Y todo ello, obsérvese, en el marco de una accion de res-
ponsabilidad dirigida en realidad a la devolucién de exacciones, esto es, un supuesto
similar al que dio origen a la jurisprudencia en materia de responsabilidad por leyes
inconstitucionales.

65. En un supuesto en que el dafo coincidia nuevamente con los ingresos indebidos obtenidos
por la Hacienda espanola por la aplicacion de una Ley declarada contraria al Derecho de
la Unién en el marco de un recurso por incumplimiento, sin que se hubiera accionado por
la via de la accién de devolucién de ingresos indebidos en el plazo de cuatro afios desde
la liquidacién previsto en los articulos 66 y 67 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, plazo ya prescrito en la fecha de la STJUE que puso de manifiesto la
contradiccion de la Ley espafola con el Derecho comunitario.

66. STJUE de 26 de enero de 2010, Transportes Urbanos, Asunto C-118/08 (Gran Sala).
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valencia y por ello, al no ser exigible el previo agotamiento de las vias internas de
reaccion contra el acto de aplicacion de la ley inconstitucional causante del dafio,
tampoco puede serlo en el caso de las leyes contrarias al Derecho de la Unién en
virtud del principio de equivalencia®.

La conclusién era clara y el propio Tribunal Supremo la hizo suya en la propia
Sentencia dictada en el asunto que dio lugar a la cuestién prejudicial y otras coeta-
neas y posteriores, cambiando su doctrina y dejando de exigir el agotamiento previo
de la via interna en los plazos legales para recurrir contra los actos de aplicacion

67. La cuestion prejudicial contraponia la dificultad para el ciudadano de evitar la aplica-
cién de una ley inconstitucional y la de una ley contraria al Derecho comunitario (en
esencia, lo primero requiere de una declaracién de inconstitucionalidad que sélo el TC
puede llevar a cabo, y que los ciudadanos no tienen un derecho procesal a que un juez la
plantee; mientras que lo segundo puede y debe ser llevado a cabo por cualquier érgano
administrativo o judicial que aprecie la disconformidad de la ley con el Derecho de la
Unién). Pero que también hacia una distincién entre los efectos de una previa declara-
cién de inconstitucionalidad por el TC (nulidad de la ley con efecto retroactivo) y los de
una declaracién de disconformidad con el Derecho de la Unién por el TJUE via recurso
por incumplimiento o cuestién prejudicial de interpretacién (la ley mantiene su vigencia,
aunque queda desplazada por la primacia del Derecho de la Unién). El razonamiento era
un tanto pobre, si se quiere, en la medida en que no entraba siquiera a valorar la dife-
rencia basada en la diferente posicién de la Administracién respecto de la aplicacion de
leyes inconstitucionales y de leyes contrarias al Derecho de la Unién. El Abogado General
Poiares Mapuro puso de relieve que tampoco los particulares tienen un derecho procesal
incondicional al planteamiento de cuestiones prejudiciales, puesto que la obligacién de
plantearla s6lo pesa sobre los tribunales contra cuyas decisiones no cabe recurso y estd
sometida a la excepcién de la teorfa del «acto claro», y que los tribunales, por su parte,
tienen la obligacién de plantear cuestién de inconstitucionalidad si comparten la duda
planteada por alguna de las partes. Por tanto, las posibilidades de cuestionar, ante el
6rgano jurisdiccional que conoce del litigio principal, la constitucionalidad de la ley o
su compatibilidad con el Derecho comunitario no difieren demasiado. Y que cuenta con
la garantia final del recurso de amparo, que no cabe sin embargo por contradiccién del
Derecho de la Unién. Y consideré que sélo ante la Administracién «es incontestable-
mente mas fuerte la protecciéon contra la ley incompatible con el Derecho comunitario
que la proteccién contra la ley inconstitucional. Sin embargo, a menos que se incumpla
el principio comunitario de equivalencia, tal diferencia no es tan importante que justi-
fique que se someta la accién de responsabilidad patrimonial del Estado por infraccién
legislativa del Derecho comunitario al agotamiento previo de todas las vias de recurso no
solo administrativas sino también jurisdiccionales, contra el acto administrativo adoptado
sobre la base de la ley, mientras que tal requisito no se impone en el caso de una accién
de responsabilidad patrimonial por infraccién de la Constitucién por parte de la ley».
Respecto de lo segundo, recuerda que segin jurisprudencia consolidada, los efectos de
las sentencias prejudiciales interpretativas del TJUE «son igualmente retroactivos, habida
cuenta de su valor declarativo». Y que, no obstante, tanto en el caso de las leyes incons-
titucionales como de las contrarias al Derecho de la Unién, cabe que los tribunales, por
razones de seguridad juridica, prevean el mantenimiento de los actos firmes dictados con
anterioridad a la declaracién de inconstitucionalidad/ilegalidad.
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origen del dafo. El plazo de prescripcion de la accién de responsabilidad comienza a
computar, pues, como ocurre en los casos de leyes inconstitucionales, desde la publi-
cacion de una sentencia del TJUE que, con ocasién de un recurso por incumplimien-
to o de una cuestion prejudicial de interpretacion, pone de relieve la disconformidad
de la ley con el Derecho de la Uni6én®.

3. LA CONDICION DE «RECLAMACIONES SEMEJANTES» DE LAS ACCIONES DE
RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR EN EL DERECHO COMUNITARIO Y EN EL
DERECHO INTERNO A LOS EFECTOS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUI-
VALENCIA. SU APLICACION A LAS CONDICIONES SUSTANTIVAS: LA ADMISION
INICIAL'Y LA RENUENCIA ULTERIOR INCLUSO TRAS LA SENTENCIA TRANSPOR-
TES URBANOS

El reconocimiento de que las reclamaciones de responsabilidad por leyes in-
constitucionales y por leyes contrarias al Derecho de la Unién son reclamaciones
semejantes a los efectos de la aplicacién del principio de equivalencia, afirmado me-
ridianamente en la jurisprudencia europea que acabamos de resefar, no ha ido,
sorprendentemente, acompanado de su aplicacién a las condiciones sustantivas de
la responsabilidad por leyes contrarias al Derecho de la Unién.

Como resefiamos supra, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no exige cua-
lificacién alguna en la gravedad de la inconstitucionalidad, ni siquiera distingue
entre inconstitucionalidad por razones sustantivas o adjetivas (procedimiento, com-
petencia). Es, en ese sentido, mucho mas «generosa» con el perjudicado. Basta la
constatacion de que la aplicacion de una ley inconstitucional produjo un dano para
el nacimiento de la obligacién de indemnizar (salvo en los casos en que el pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional haya excluido expresamente la produccién de
efectos retroactivos de su pronunciamiento y con el matiz por ahora incégnito de un
régimen distinto en «circunstancias singulares, de clara y relevante entidad» «como
hipétesis no descartable»).

En buena légica, y tras el pronunciamiento del TJUE en la Sentencia Transportes
Urbanos y su reproduccién por la posterior jurisprudencia del Tribunal Supremo, en
ambos casos, sin hacer distincién entre que las reclamaciones sean semejantes «a
efectos procesales pero no sustantivos», pareceria que en virtud del principio de
equivalencia el Tribunal Supremo asumiria que no cabe exigir a las reclamaciones de
responsabilidad del Legislador espafol por leyes contrarias al Derecho de la Unién
el requisito de la «violacion suficientemente caracterizada de una norma que tenga
por objeto conferir derechos». Pues bien, no ha sido asi®.

68. SSTS de 17 de septiembre de 2010, 679/2011, Ar. 7998, 8095.

69. Sobre este tema ha reflexionado en extenso entre nosotros COBREROS MENDAZONA, E.,
«Obligacién de indemnizar por la aplicacién de una ley contraria al Derecho de la Unién
Europea», Revista Espariola de Derecho Europeo, ntim. 49, 2014; «La exigibilidad del requisito
de la violacién suficientemente caracterizada al aplicar en nuestro ordenamiento el principio
de la responsabilidad patrimonial de los Estados por el incumplimiento del Derecho de la
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Su jurisprudencia inicial reconoci6 en el plano teérico la aplicaciéon del principio
de equivalencia a las condiciones sustantivas. En efecto, en su Sentencia de 12 de ju-
nio de 2003, Ar. 8844, en torno a los dafios causados al grupo PRISA por las medidas
promovidas por el Gobiermno del Partido Popular para frenar la expansién de Canal
Satélite Digital, incluidos un Decreto, después tramitado como Ley y un Real Decreto,
incompatibles con el Derecho de la Unién, el Tribunal Supremo comenzé haciendo un
repaso de la evolucion de la jurisprudencia comunitaria en torno a la responsabilidad
extracontractual de los poderes publicos nacionales, de forma meticulosa y plenamen-
te informada, y tras recordar que los requisitos comunitarios son la concurrencia de
una violacion suficientemente caracterizada, que la norma juridica vulnerada tenga por
objeto conferir derechos a los particulares y que exista un nexo de causalidad directa,
record6 que rige el principio de equivalencia, esto es, han de aplicarse los requisitos
nacionales cuando éstos sean menos rigurosos respecto a reclamaciones internas se-
mejantes de ese minimo comunitario, lo que resulta «tremendamente importante» en
sistema de responsabilidad objetiva estatal como el espafiol™. A continuacién analiz6
si concurrian los requisitos comunitarios, antes de entrar a valorar subsidiariamente, si,

Uni6n European, Revista de Administracion Piiblica, nim. 196, 2015, pp. 11-59 y en la misma
linea la segunda parte de su obra Responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento
del Derecho de la Unién Europea, lustel, Madrid, 2015, pp. 129-239.

70. Como apunta el Tribunal Supremo: «En consecuencia procede analizar en primer lugar la cues-
tién que se plantea desde el punto de vista de la infraccién del Derecho Comunitario, ya que
s6lo en el caso de que la demanda sea desestimada desde esta dptica procederd entrar a ana-
lizar la cuestién desde el punto de vista del ordenamiento juridico interno al formularse este
planteamiento con cardcter subsidiario. La doctrina de la responsabilidad patrimonial de los
Estados miembros de la Comunidad Europea ha sido elaborada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas que ha establecido cuales son las condiciones de fondo que necesaria-
mente han de cumplirse para que se pueda dar lugar a esa responsabilidad, si bien hemos ya de
manifestar que la comunitarizacién de los requisitos llevada a cabo por el Tribunal tiene cardcter
subsidiario, entendida tal subsidiariedad en el sentido de que si las condiciones establecidas en
el Derecho interno para declarar esa responsabilidad son menos restrictivas que las establecidas
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad nada impide que el Juez nacional las aplique, ya
que sélo se vulneraria la jurisprudencia del Tribunal si para la declaracién de responsabilidad se
aplicasen condiciones mds restrictivas que las establecidas por aquél». [F] 3] «Ante todo debe
sentarse la premisa de que la interpretacion del instituto de la responsabilidad patrimonial debe
ser siempre de cardcter extensivo en el sentido de que ha de ser siempre favorable a la proteccién
del particular frente al actuar del Estado, de una parte porque asi lo exige el caracter objetivo de
esa responsabilidad en el ambito del derecho interno y de otra porque no es sino una forma de
paliar las deficiencias que otras técnicas de proteccion de esos intereses presentan, no siendo en
consecuencia razonable que el particular vea minorado su derecho a la tutela judicial efectiva en
beneficio del Estado infractor. La interpretacién pro particular de la responsabilidad se infiere con
claridad del hecho de que los requisitos establecidos por el Tribunal de Justicia no excluyen la
aplicacién de criterios menos restrictivos derivados de la legislacion estatal, lo que por otra parte
resulta tremendamente importante en la esfera de nuestro ordenamiento juridico en cuyo marco
el instituto de la responsabilidad patrimonial del Estado tiene caracter objetivo, de modo que
basta la existencia de un dano antijuridico e individualizado para que, de existir nexo causal entre
el actuar de la administracién y el resultado producido, opere el citado instituto juridico» [FJ4].
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en caso de que no hubieran concurrido, se daban los menos exigentes exigidos por el
Derecho interno. Al apreciar la concurrencia de una «violacién suficientemente carac-
terizada de una norma atributiva de derechos», no sigui6 esa segunda via «subsidiaria».

Sin embargo, lo cierto es que la jurisprudencia posterior ha exigido siempre la
concurrencia de la violacién suficientemente caracterizada de una norma que tiene por
objeto la atribucién de un derecho, desconociendo que constituye tan sélo un minimo
comunitario y, por ende, que por mor del principio de equivalencia habria de aplicar el
régimen mucho mas favorable de la responsabilidad del legislador por leyes inconstitu-
cionales, por ser reclamaciones semejantes como expresamente declard en la sentencia
Transportes Urbanos. En efecto, el Tribunal Supremo ha exigido en todos los casos,
no sélo un incumplimiento™, sino la concurrencia de una violacién suficientemen-
te caracterizada’ (normalmente sin razonamiento alguno acerca de la virtualidad del
principio de equivalencia y en alguna ocasion con un razonamiento desconcertante”),

71. STS de 24 de enero de 2014, Ar. 791 (se descarta la responsabilidad al no haber incumpli-
miento alguno).

72. Apreciando su existencia, en unos casos (p. ej., STS de 11 de enero de 2008, Ar. 585
—retraso en la transposicién de una Directiva sobre homologacién de titulos—; SSTS de 2 de
octubre de 2012, Ar. 9543 y de 20 de noviembre de 2013, Ar. 2014/475 [sujecién a tributacién
de la aportacién de capital destinado a las actividades mercantiles ejercidas en territorio espanol
por las sucursales o establecimientos permanentes de sociedades establecidas en un Estado
miembro que no aplica un gravamen andlogo]; SSTS de 18 de enero de 2012, Ar. 3139, de 28
de febrero de 2012, Ar. 4301, y de 28 de enero de 2014, Ar. 688, 690 y 691 —tratamiento fiscal
de forma diferente, hasta el 31 de diciembre de 2006, de las ganancias patrimoniales obtenidas
en Espafia segtin los sujetos pasivos fuesen residentes o no residentes; en este caso, se da la
particularidad de que los demandantes alegan que no se trata de un caso de responsabilidad
sino de recuperacién de los ingresos indebidos, y que por tanto no son exigibles los requisitos
de la responsabilidad pero el TS lo aborda como un supuesto de responsabilidad y exige la pre-
sencia de una violacién suficientemente caracterizada, que no aprecia concurrente-) y, en otros,
desestimandola (p. ej., SSTS de 30 de abril de 2004, Ar. 5015, y de 11 de enero de 2008, Ar.
585 (incorrecta transposicién de una Directiva sobre reconocimiento de titulos universitarios).

73. STS de 20 de julio de 2010, Ar. 6501 (sujecién al IVA del aplazamiento de pagos con ge-
neracién de intereses): «No constituye novedad para este Tribunal asumir de forma clara
la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades en relacién con la responsabi-
lidad objetiva del Estado por violacién del derecho comunitario establecida a partir de
la sentencia Francovich y Bonifaci, de 19 de noviembre de 1991, C-6 y 9/90 referida al
incumplimiento de la obligacién de ejecutar correctamente las directivas y posteriormente
reafirmada en la sentencia Brasserie du Pécheur y Factortarme, de 5 de marzo de 1996,
asuntos C-46 y 48/93, al exigir que la infraccién del derecho comunitario fuere suficien-
temente caracterizada, tal como dijo la sentencia de esta Sala de 12 de junio de 2003 (RJ
2003, 8844), recurso contencioso administrativo 46/1999. Destacamos el caricter de res-
ponsabilidad objetiva al ser tal la naturaleza de la responsabilidad patrimonial ptblica en
nuestro ordenamiento juridico cuyas reglas deben seguirse en este dmbito sin perjuicio,
claro estd, del respeto de los principios de equivalencia y efectividad. Por tanto esa exigen-
cia de la violacién suficientemente caracterizada debe adicionarse a que la norma juridica
vulnerada tuviere por objeto conferir derechos a los particulares y que exista una relacion
de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién que incumbe al Estado y el
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junto a la de un dano cierto y una relaciéon de causalidad directa™, amén, claro esta, de
la solicitud de indemnizacién en plazo, de un afo a contar desde la publicacién de la
sentencia del TJUE que declara el incumplimiento™. La exigencia, por cierto, se ha apli-
cado también a la responsabilidad por reglamentos estatales contrarios al Derecho co-
munitario”. Es mas, ha procedido asi incluso en las propias sentencias que resolvieron
las reclamaciones una vez resuelta la cuestiéon prejudicial en la Sentencia Transportes
Urbanos’’. Ha parecido partir del entendimiento de que el principio de equivalencia
no se aplica a las condiciones sustantivas’. Es mds, en algunas sentencias a partir de

74.

75.
76.

77.

78.

dano sufrido por quienes hayan sido lesionados (apartado 51 de la sentencia Kobler, de 30
de septiembre de 2003)». Y concluye descartando la concurrencia de una violacién sufi-
cientemente caracterizada. Obsérvese que se dice que se conoce y asume la jurisprudencia
comunitaria... y que el régimen debe ser objetivo por asi que lo es en nuestro Derecho in-
terno... pero ello sin perjuicio del principio de equivalencia... y que se exige una violaciéon
suficientemente caracterizada... que no concurre en este caso.

Asi, en la STS 2 de octubre de 2012, Ar. 9773, se descarta la responsabilidad en ausencia
de perjuicio imputable causalmente al Estado.

SSTS de 9 de octubre de 2012 y de 23 de julio de 2013, Ar. 6281.

STS 5 de marzo de 2012, Ar. 4762 (Real Decreto de transposicién incorrecta de una
Directiva en materia de investigacién celular).

SSTS de 17 de septiembre de 2010, 679/2011, Ar. 7998, 8095 y otras similares posteriores
sobre el mismo asunto. En efecto, justo en el fundamento juridico siguiente, el 10, se lee:
«Despejado este obstaculo debemos volver al camino marcado por el Tribunal de Justicia
para la declaracion de la responsabilidad patrimonial de los Estados por vulneracién del
Derecho Comunitario. Destacdbamos en el fundamento séptimo la sentencia Brasserie du
Pécheur y Factortame, en la medida en que habia desarrollado los requisitos segin los cua-
les el Derecho Comunitario reconoce un derecho a indemnizacién: que la norma juridica
violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares, que la violacion esté suficien-
temente caracterizada, y, por ultimo, que exista una relacién de causalidad directa entre
la infraccién de la obligaciéon que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las victimas.
Ya indicamos que de los tres requisitos es el segundo el que plantea mayores dificultades
para su concrecién en cada caso. Ello nos obliga a realizar un minucioso contraste entre la
norma comunitaria y la espanola pues el Tribunal de Justicia viene a distinguir entre aque-
llos supuestos en que el Estado miembro goce de un margen de apreciacién mas o menos
amplio y aquellos otros en que se le impone una obligacién para cuyo cumplimiento no
gozan de ninguna discrecionalidad, siendo en el primer caso las condiciones para que se dé
lugar la responsabilidad mas estrictas que en el segundo [...]». Y concluye valorando que en
este supuesto el margen de apreciacién era muy reducido y las ilegalidades injustificables a
la vista de la clara jurisprudencia anterior a la aprobacion de la ley: «No existia, por tanto,
ninguna incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones
comunitarias en cuestién. Todo lo cual lleva a concluir que estamos ante una violacién
suficientemente caracterizada al haberse vulnerado por el Estado, en el ejercicio de su
facultad normativa, de manera manifiesta y grave, los limites impuestos al ejercicio de sus
facultadesn.

Ha contado para ello con el «apoyo» del Consejo de Estado, que ha considerado, en una
doctrina ciertamente pobre, que la aplicacién del principio de equivalencia y, por ende,
del régimen nacional de responsabilidad si es més favorable al perjudicado sélo juega
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2012 se lo ha planteado expresamente, para concluir en la negativa, «razonada» por la
necesidad de aplicacion uniforme del Derecho comunitario —que, parece ha de enten-
derse, se quebraria si pudieran aplicarse regimenes mas favorables en caso de existir
en los diferentes Derechos estatales de la responsabilidad, lo que supone desconocer
que el TJUE ha establecido precisamente el régimen comunitario como un minimo
estandar ampliable— y por la diferencia en el margen de discrecionalidad con el que
cuenta el legislador cuando interpreta la Constitucién y cuando interpreta el Derecho
de la Unién —que resulta dificil de interpretar, porque parece que, en esa logica y como
vimos, supra, el margen de discrecionalidad mayor tendencialmente al interpretar la
Constitucion (con todo lo que de general y por ello relativo puede tener esta afirma-
cién) abogarfa precisamente por un régimen mas restrictivo de la responsabilidad en
este supuesto, y no por lo contrario-".

Lo cierto es que, como hemos visto, de la jurisprudencia del TJUE en materia de
responsabilidad, tanto general, como precisamente en relacién con el caso espanol
en la Sentencia Transportes Urbanos, queda meridianamente claro que es la respon-
sabilidad del Legislador por infraccién de la Constitucién y del Derecho de la Unién

en materia procesal y que, ademds, el régimen de fondo de la responsabilidad por leyes
inconstitucionales en Espana es mas restrictivo que el propio régimen de minimos del
Derecho comunitario, en la medida que condiciona la indemnizacién a la prevision legal
expresa en el articulo 139.3 LRJPAC Dictdmenes 1228/2010, 23 de septiembre de 2010 y
116 y 210/2011, de 14 de abril de 2011, 341/2011, de 5 de mayo de 2011. Por lo demas,
tampoco estima que el régimen de responsabilidad administrativo espafiol sea mas favora-
ble (Dictamen 73/2011, de 31 de marzo de 2011).

79. SSTS de 18 de enero de 2012, Ar. 3139, de 28 de febrero de 2012, Ar. 4301, de 2 de octubre
de 2012, Ar. 9543, de 9 de octubre de 2012, Ar. 9802, de 10 de junio de 2013, Ar. 4880,
y de 11 de junio de 2013, 4885: «El rigor con que la actora interpreta esa jurisprudencia,
deduciendo de ella que no es necesario para que surja el deber de indemnizar que la vio-
lacién de la norma comunitaria sea una de tal grado o entidad que la haga merecedora
del calificativo de suficientemente caracterizada, por no ser una exigencia similar la que
cabe ver cuando hemos enjuiciado supuestos de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador por dafios o perjuicios causados por la aplicacién de una norma con rango de ley
luego declarada inconstitucional, no puede ser compartido. A diferencia de la precisién que
hemos reflejado en la letra A) del parrafo anterior, que sélo constituye un limite a la autono-
mia procesal de que gozan los Estados miembros impuesto por el igual trato que en estos
debe recibir el Derecho de la Unién en comparacién con el suyo propio. Y a diferencia de la
reflejada en la letra B), admisible porque permite disfrutar de un régimen juridico interno
de responsabilidad patrimonial mas favorable. A diferencia de ambas, repetimos, aquel
rigor se opone, en si mismo, al principio de aplicacién uniforme del Derecho de la Unién,
y olvida, ademads, que la constatacién del requisito de la antijuridicidad del dafio depende,
cuando es causado por la aplicaciéon de un acto o norma ilegal, del margen de apreciacién
razonado y razonable reconocible a su autor al interpretar la norma violada, mayor o me-
nor, claro es, en funcién de la naturaleza y caracteristicas de ésta. De ahi, en buena légica,
que desde esa perspectiva del margen de apreciacién en que debe descansar la imputacién
de la antijuridicidad del dano, no sean necesariamente y en todo caso términos iguales, en
los que el margen deba ser el mismo, la Constitucién de cada Estado miembro y el Derecho
de la Unién comun a todos ellos».
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han de considerarse reclamaciones semejantes a los efectos de aplicar las condicio-
nes mas favorables, sustantivas y procesales, y no cabe duda, como se ha resefiado
y como admite casi undnimemente la doctrina® y el propio Tribunal Supremo, el ré-
gimen interno, el realmente aplicado por el Tribunal Supremo al margen del dictado

80. A. GonzALEz ALoNsO, «La responsabilidad del Estado legislador por vulnerar el Derecho euro-
peo o la Constitucién: un andlisis comparativo», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
2016, num. 106, pp. 381-429, tiene en este punto una posicion confesadamente minorita-
ria. Defiende que el régimen de responsabilidad del legislador por leyes inconstitucionales
es mas exigente que el comunitario. Los argumentos serfan los siguientes. El régimen nacio-
nal «evidentemente no» es objetivo, pues su aplicacién esta condicionada a que el Tribunal
Constitucional no haya limitado hacia el futuro los efectos de su sentencia y requiere ademas
que se aprecie una relacion de causalidad y un dano. El razonamiento no parece asumible.
La limitacién de efectos, que por lo demés también puede llevar a cabo el TJUE —véase E.
CoBREROS MENDAZONA, «Efectos temporales de las sentencias prejudiciales de interpretacion
del Tribunal de Justicia de la Unién European, Revista Vasca de Administracién Piblica, ndm.
105, 2016, pp. 67-102— no determina que el régimen sea objetivo o culpabilistico, sino que
es un presupuesto para su aplicacion. La exigencia de causalidad y dano los otros elemen-
tos clasicos de la institucién de la responsabilidad, junto, precisamente al de la culpa o su
objetivacién. Se apoya también en un argumento «estadistico»: que las series de condenas
indemnizatorias del Legislador espafiol por Leyes inconstitucionales es limitada en nimero,
pero lo mismo, y a fortiori, puede decirse de las condenas por Leyes contrarias al Derecho de
la Unién, en que ha aplicado como vemos, el requisito de la «violacién suficientemente ca-
racterizada». Afiade que el régimen comunitario remite la responsabilidad a la infraccién de
cualquier norma comunitaria, y el interno sélo a la Constitucién (no se ve aqui en que afecta
a eso al régimen sustantivo, que es lo que se compara), no exige una previa declaraciéon de
incompatibilidad de la Ley nacional con el Derecho comunitario por el TJUE, y el interno si
requiere una declaracién de inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional (pero eso es
consecuencia sencillamente de que el juez nacional es garante del principio de primacia, sin
afectar tampoco al régimen sustantivo), y que aunque en ambos ordenamientos se pueden
limitacién los efectos que declaran la invalidez de la ley —por el TJUE en el primer caso, y
por el Tribunal constitucional en el segundo—, los presupuestos para hacerlo difieren, pues
el TJUE requiere no sélo que la seguridad juridica requiera el mantenimiento de los efectos
pasados por las repercusiones econdmicas y financieras, sino también que la infraccién sea
«disculpable», mientras que el Tribunal Constitucional atiende sélo al primer criterio (lo
que, amén de no referirse tampoco al régimen sustantivo, se explica sencillamente porque
el criterio de la influencia de la actuacion de las Instituciones en el error estatal no es tras-
ladable al legislador cuando acttia en el plano interno). Afiade respecto de esto dltimo que
la prueba serfa que Tribunal Constitucional ha llevado a cabo esa limitacién en unos doce
casos, en su cémputo, frente a un uso supuestamente més restrictivo de esta facultad por el
TJUE. Sin embargo, como demuestra el citado trabajo de E. Cosreros MENDAZONA los casos
son precisamente 10 tan sélo referidos a la cuestién prejudicial de interpretacién, a los que
habria que sumar las ocasiones en que lo ha hecho en recursos por incumplimiento... De
todo ello concluye que el régimen disefiado por el Tribunal Supremo es menos favorable,
globalmente considerado, que el previsto por el TJUE (p. 417). Lo erréneo de esta argu-
mentacion, a mi juicio, puede cotejarse, finalmente, si se quiere, con la prueba del nueve de
los casos, como los resefiados en este trabajo, en que ha excluido la indemnizacién por los
dafios derivados de la aplicacion de leyes contrarias al Derecho de la Unién precisamente
porque habiendo infraccién no es suficientemente caracterizada.
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del articulo 139.3 LRJPAC, es mucho mds favorable que el minimo comunitario en la
medida en que no exige cualificacién alguna de la inconstitucionalidad®'.

No es extrafio que la duda sobre la correccién de su planteamiento asaltara al
propio TS que en 2014 se plante6 elevar al TJUE una cuestién prejudicial sobre la
aplicacion del principio de equivalencia al régimen sustantivo de la responsabilidad
del legislador por infraccién del Derecho de la Unidn, a los efectos de la no exigibi-
lidad de una «violacién suficientemente caracterizada», en la medida en que no se
exige respecto de la responsabilidad por los dafios derivados de leyes inconstitucio-
nales. Sin embargo, una vez oidas las partes®, consideré —sorprendentemente, al
menos para el que esto escribe— que era innecesario el planteamiento, pues son di-
ferentes los efectos de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una ley
ex tunc y los de una declaracién de incumplimiento por parte del TJUE, que no im-
plica la anulacién de la ley nacional, razonamiento en sintonia con la argumentacién
del Abogado del Estado y en frontal oposiciéon —de nuevo a nuestro juicio— con la
argumentacion del TJUE en Transportes Urbanos®’. Al respecto, cabe objetar que las
sentencias del TJUE que por la via del recurso por incumplimiento o de la cuestién
prejudicial de interpretacién ponen de manifiesto la disconformidad de una nor-
ma nacional con el Derecho comunitario declaran una infraccién ab origine. Y que
ademds, en muchos casos la infraccién no tiene su origen en una norma nacional,
sino en su omision®*. Obsérvese, por cierto, que el rechazo a aplicar el principio de
equivalencia ya no se apoya ni en la «aplicacién uniforme del Derecho de la Unién»
ni en la menor generosidad del 139.3 LPC; se parte, justo, de lo contrario: de que el

8l. Que la comparacién ha de hacerse con el régimen efectivamente aplicado de responsa-
bilidad y no con el 139.3 LPC es algo que la doctrina ni se plantea y si lo hace es para
resaltar que ha de compararse como la realidad de la interpretacion y aplicacién por el
Tribunal Supremo (asi, E. Cobreros MENDAZONA, Responsabilidad patrimonial del Estado por
incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, op. cit., p. 208).

82. EIl Ministerio Fiscal no se oponia, el reclamante afirmaba que concurria una violaciéon
suficientemente caracterizada y afiadia que, en todo caso, no podrian exigirse requisitos
mds gravosos que los de la responsabilidad por leyes inconstitucionales, y el Abogado del
Estado aducia que no hay similitud entre la declaracién de inconstitucionalidad por el TC
y la estimacion de un recurso por incumplimiento por el TJUE.

83. SSTSde 22 de septiembre de 2014, Ar. 4682, de 22 de septiembre de 2014, Ar. 4683, de 26 de
septiembre de 2014, Ar. 4851 y de 26 de septiembre de 2014, Ar. 5049, siendo en todas ellas
el ponente el Magistrado Dikz-Picazo. El relato detallado puede encontrarse en RODRIGUEZ
CARBAJO, J. R., «La responsabilidad patrimonial de la Administracién derivada de las normas
internas que infringen el Derecho comunitario: {punto final?», Diario La Ley, nim. 8424,
de 19 de noviembre de 2014 y en CosrerOs MENDAZONA, E., Responsabilidad patrimonial del
Estado por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, op. cit., pp. 214-218.

84. Y que, como apunta E. CoBrEROS MENDAZONA, en relaciéon con normas contrarias al Derecho
de la Unién el propio Tribunal Supremo interpreta que los reglamentos contrarios al
Derecho comunitario son nulos de pleno derecho (Responsabilidad patrimonial del Estado
por incumplimiento del Derecho de la Union Europea, op. cit., p. 220).
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régimen espanol es mas generoso®’, pero no se consideran reclamaciones semejantes
las derivadas de dafos por infraccion de la Constitucion y del Derecho de la Unién.
El resultado es, por cierto, en este caso, que se estima que no concurre una violaciéon
suficientemente caracterizada y se dejan sin indemnizar los dafios derivados de la
aplicacion de tributos contrarios del Derecho comunitario. En fin, un supuesto que,
me parece, podria disefiar uno de esos excepcionales casos de responsabilidad del
poder judicial, por adopcién de una solucién errénea sin planteamiento siquiera de
cuestion prejudicial en un caso en que, como minimo desde la Sentencia Transportes
Urbanos, la conformidad de la jurisprudencia del Tribunal Supremo con la del TJUE
era mucho mas que discutible.

Posteriormente en 2015, ha continuado exigiendo la concurrencia de una viola-
cién suficientemente caracterizada®®.

4. RECAPITULACION Y VALORACION

A mi juicio, que las acciones de responsabilidad por danos derivados de la apli-
cacién de leyes contrarias a la Constitucion o al Derecho de la Unién son «reclama-
ciones semejantes» parecia desde un principio evidente®. En todo caso, a la vista del
pronunciamiento del STJUE en Transportes Urbanos se puede decir que se produjo
una unanimidad doctrinal en la obligacién juridica, derivada del principio de equiva-
lencia, de alinear la responsabilidad del Legislador espafiol por incumplimiento del
Derecho de la Unién con su responsabilidad por leyes inconstitucionales®.

85. «La responsabilidad patrimonial del Estado por leyes declaradas inconstituciona-
les no exige, en principio, hacer ninguna valoracién sobre la gravedad de la infracciéon
de la Constituciéon. Mientras que la responsabilidad del Estado por violacién del derecho
de la Unidn europea tiene entre sus condiciones, como es bien sabido, que dicha violacién
sea suficientemente caracterizaday.

86. Asi, por todas, SSTS de 2 de febrero de 2015, Ar. 490, 491, 492. Por cierto, en esa serie de
sentencias concurre las siguientes significativas notas: el Tribunal Supremo en su momento
no planteé cuestion prejudicial de interpretacién acerca de la conformidad de una ley es-
pafiola con el Derecho de la Unidén. Posteriormente, el TJUE declar6 la disconformidad de
la ley con al Derecho comunitario. Solicitada indemnizacién, se toma en consideracién la
aplicacion por el Tribunal Supremo de la ley contraria al Derecho comunitario sin plantear
cuestién prejudicial, a los efectos de argumentar que la infraccién no era suficientemente
caracterizada, en lo que parece una especie de actuacién «en grupo» de los poderes del
Estado de forma que el error de uno se disculpa por el error del otro.

87. Yo mismo lo he sostenido desde 2001, en mi tesis La responsabilidad extracontractual de los
poderes puiblicos segtin el Derecho comunitario, op. cit., pp. 573-574, y he criticado de forma
machacona la renuencia del Tribunal Supremo a aplicarlo en las crénicas sobre responsa-
bilidad publicadas desde 1999 en la Revista Justicia Administrativa, junto al profesor LopEz
MENUDO, y en la Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, desde 2014, en solitario.

88. Como voces discrepantes en la doctrina espariola, que les niegan la condicién de «reclama-
ciones semejantes», puede verse A. GONzALEZ ALONsO, «La responsabilidad del Estado legisla-
dor por vulnerar el Derecho europeo o la Constitucién: un andlisis comparativon, op. cit. Las
razones que aduce, y que reconoce como minoritarias en el panorama doctrinal y contrarias
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a lo expresamente declarado por la Sentencia Transportes Urbanos, como hemos visto, no
nos parecen convincentes. Su analisis se centra en comparar una hipétesis-tipo de legislador
espanol sometida sélo al respeto de los mandatos abstractos de la Constitucién y un caso
particular, el del legislador espanol que transpone incorrectamente una concreta Directiva,
en el caso que dio origen a la Sentencia Transportes Urbanos, que carecia de margen de
apreciacion e incurria en una ilegalidad evidente, asemejandose méas su posicién al Gobierno
cuando aprueba un reglamento de desarrollo de una ley. Como puede verse, su razonamiento
se construye con dos pardmetros no comparables, uno abstracto (la libertad genérica del
legislador sélo limitado por la Constitucién) y otro concreto (un caso en que el legislador
no contaba con margen de libertad para transponer una Directiva). Reconoce, no obstante,
que no toda infraccién del Derecho de la Unién Europea es siempre y en todo caso evidente
y a veces hay normas abiertas como las constitucionales pero en esos casos, afirma, lo mas
probable es que, cuando pone de manifiesto la contrariedad de la Ley con el Derecho comu-
nitario, el TJUE limite el alcance de los efectos de su sentencia, impidiendo de este modo
que se planteen demandas de responsabilidad por aplicaciones pasadas. Sin embargo, como
ha demostrado recientemente E. CoBreros MENDAZONA («Efectos temporales de las sentencias
prejudiciales de interpretacién del Tribunal de Justicia de la Unién European, op. cit.), el
recurso a las sentencias de alcance prospectivo es «moderadisimo». Y de lo que se trata es
de determinar precisamente si, en caso de que quepa accionar en responsabilidad del legis-
lador por leyes inconstitucionales o contrarias al Derecho de la Unién (porque el Tribunal
Constitucional y el TJUE no hayan limitado, respectivamente, el alcance de sus sentencias),
las reclamaciones son «semejantes» (y todo ello por no afiadir que las reclamaciones de res-
ponsabilidad del Legislador por leyes contrarias al Derecho de la Unién, no estan condicio-
nadas a la previa existencia de una sentencia del TJUE que declare la disconformidad de
la ley con el Derecho comunitario, como ha recordado la Sentencia Transportes Urbanos).
Finalmente, localiza otro punto de desemejanza en que las finalidades de los regimenes de
responsabilidad del legislador por leyes inconstitucionales y por leyes contrarias al Derecho
de la Unién no serfan comparables, porque ésta segunda «tiene sobre todo un fundamento de
caracter sancionador», lo cual, creemos, no es sostenible per natura: el régimen de responsa-
bilidad es una garantia indemnizatoria, esa es su esencia, lo que no obsta a que en el Derecho
de la Unién haya servido, ademds, como medio efectivo para estimular a los Estados al cum-
plimiento de las sentencias en algunos casos (fundamentalmente, en los de no transposicién
en plazo de Directivas). También en contra de la semejanza M. A. Ruiz Lopez, en «Problemas
de concordancia del régimen interno y comunitario de la responsabilidad patrimonial del
Estado-legislador», en Baxo LEON, J. M. (Coord.), Memorial para la reforma del Estado: Estudios
en homenaje al Profesor Santiago Muiioz Machado, Vol. 3, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2783-2805, que considera que las acciones de responsa-
bilidad del Estado-legislador por vulneracién de la Constitucién y por infraccién del Derecho
de la Unién Europea no responden al mismo fundamento juridico, puesto que, por una
parte, es distinta la posicién de los jueces respecto Constitucién y UE (p. 2803), y, por otra,
la responsabilidad de los Estados miembros por incumplimiento del Derecho comunitario
es primariamente un mecanismo de sometimiento o sujecién de los mismos al ordenamien-
to comunitario, no tanto una garantfa patrimonial del ciudadano europeo. Sin embargo, la
responsabilidad del Estado-legislador por una ley inconstitucional no pretende la defensa de
la Constitucién, sino que [...] constituye una suerte de garantia patrimonial [...] (pp. 2795-
2796). En fin, por lo demas, como puede verse, se trata de una posiciéon doctrinal minoritaria
frente auna cuestién yaresuelta en la practica por el TJUE en la Sentencia Transportes Urbanos
—siempre a salvo de reconsideracion por el propio TJUE, claro esta—.
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Ello no quiere decir, claro estd, que se reproduzca la misma unanimidad acerca
de la cuestion de cudl haya de ser el régimen idéneo de responsabilidad del legisla-
dor. En Espaiia, la generosa doctrina del Tribunal Supremo resefiada supra ha tenido
importantes detractores, tanto dentro del propio Tribunal como entre la doctrina
(destacadamente, E. Garcia b ENTERRIA). Y, de hecho, la mayoria de los adminis-
trativistas espafioles que se han aproximado a ambos regimenes de responsabili-
dad del legislador, el minimo comunitario y el espafiol, han postulado, de lege o de
iurisprudentia ferenda, que el Tribunal Supremo debia alinear el régimen de respon-
sabilidad por leyes inconstitucionales por él alumbrado con el régimen sustantivo
comunitario de minimos exigido por el TJUE y limitar los dafios indemnizables a los
actos que no son firmes o que, siéndolos, trataron de combatirse en su momento sin
éxito en via judicial alegando la contrariedad de la Ley con la Constitucién o con el
Derecho de la Unién®.

89. C. Aronso Garcia («La necesaria reformulacion de la teoria de la responsabilidad patrimo-

nial del Estado-legislador», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, ntm.
12,2010, pp. 74y ss.) defiende que la Sentencia Transportes Urbanos es un «acertadisimo
fallo», puesto que la situacion es en esencia idéntica y el tratamiento absolutamente des-
igual. Constata que al menos tres exigencias son menos rigurosas que el minimo comuni-
tario en el caso de la responsabilidad por leyes inconstitucionales, y por ende no deben
aplicarse tampoco a las reclamaciones de responsabilidad por la aplicacion de leyes con-
trarias al Derecho de la Unién: la «violacién suficientemente caracterizada», la obligacion
de haber impugnado los actos de aplicacién y la limitacién a los actos futuros de los
efectos de la declaracién de disconformidad de la ley espanola con el Derecho comunita-
rio. Defiende, pues, que es necesario alinear ambos regimenes al alza o a la baja, y se
muestra partidaria de limitar en ambos casos la responsabilidad del Legislador a los actos
no sean firmes y consentidos y sobre los que no pese el efecto de cosa juzgada, computan-
do el plazo para reclamar desde el momento de la produccién del dafio. J. M. RobriGuUEz
DE SanTIAGO («Igualar por abajo. La doctrina del Tribunal Supremo sobre la responsabili-
dad del Estado derivada de ley contraria al Derecho comunitario y de la ley inconstitucio-
nal», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, num. 38, 2011, pp. 141-171) se muestra de
acuerdo en que se dan las condiciones para aplicar el principio de equivalencia entre la
responsabilidad del legislador por leyes inconstitucionales y contrarias al Derecho de la
Unidn, y en contra, pues, de «una exageracién forzada de las diferencias existentes entre
ambos supuestos, que se vale de recursos retdricos, pero que no resiste un andlisis critico
minimamente reflexivo» (p. 147). Defiende que en ambos casos deberia exigirse el agota-
miento de los recursos administrativos y contenciosos, por aplicaciéon de la teoria que
distingue proteccién primaria y secundaria y la procedencia de exigir al ciudadano que
intente la primera («quizds moderando la carga de recurrir bastando un recurso judicial
con solicitud de cuestién de inconstitucionalidad») para que pueda, posteriormente, bus-
car la segunda, exigencia que encontraria su fundamento en clave de responsabilidad en
un principio de diligencia para la evitacién del dafio —sin la cual se harfa «co-culpable» y
se romperia el nexo de causalidad. «De hecho, un sentido intuitivo de la justicia (y, por ser
esto una mera intuicién, admito que no tenga valor determinante en el sistema juridico
racional del Estado de Derecho) descubre aqui algo andlogo a un enriquecimiento sin
causa, cuando se concede a C —que no ha hecho nada por defender su situacién— lo mismo
que a A —que intentd, aunque sin éxito, acciones de proteccién primaria—y a costa de B —en
cuyo proceso se obtuvo la sentencia constitucional de declaracién de inconstitucionalidad
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de la ley—. C es un genuino free rider que no merece la proteccién del Derecho de dafios»
(p. 155). Concluye que: «Es evidente, a mi juicio, que también con respecto a estos dos
requisitos [atribucién de derechos y violacion suficientemente caracterizadal el régimen
de la accién de Derecho interno es (mucho) mas favorable al ciudadano que el régimen
(minimo) del Derecho comunitario». De modo que el Tribunal Supremo deberia aceptar,
si fuera coherente, que basta cualquier infraccién de cualquier norma, lo que parece el
futuro probable. «Este parece ser el futuro probable: que no solo desaparece el requisito
de haber intentado la proteccién primaria; sino que se “igualan por abajo” todos los re-
quisitos de la accién de responsabilidad establecidos en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Como efecto no pretendido de una linea jurisprudencial del Tribunal Supremo
tan simple y generosa como discutible, el “primitivo” régimen juridico de la accién de
responsabilidad del Estado por ley declarada inconstitucional va a desplazar al matizado
y riguroso régimen de la accién de Derecho comunitario, también creado jurisprudencial-
mente, pero en el que encuentran sitio criterios ponderados del Derecho ptuiblico de dafios
(relevancia de la diligencia de la victima, atencién a que el régimen de responsabilidad no
desencadene un efecto inhibidor, etc.)» (p. 158). C. Praza MartiN («Un viaje de ida y vuelta
en Transportes Urbanos: responsabilidad patrimonial del Estado Legislador y principio de
equivalencia (sobre la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 10 de enero de 2010
y la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2010)», en GARCia DE ENTERRIA,
E. y ALonso GArcia, R., Administraciony Justicia (Un andlisis jurisprudencial). Liber amicorum
Tomds-Ramén Ferndndez, Civitas, Madrid, 2012, vol. II, pp. 3510-3548), por el contrario,
no considera que sean «reclamaciones semejantes» y, por tanto, cree que se trata de una
«discutible aplicacién por parte del Tribunal de Justicia del principio de equivalencia»,
dado que el paralelismo habria sido mas correcto establecerlo con la responsabilidad por
reglamentos ilegales, si bien reconoce que las consecuencias habrian sido las mismas,
tanto en régimen sustantivo como procesal (p. 3529). Se muestra partidaria de reducir el
régimen de responsabilidad del legislador al minimo comunitario y aplicar la prohibicién
de desviacion de procedimiento. Ahora bien, pone de relieve que a la vista de este pronun-
ciamiento, es juridicamente obligado aplicar las condiciones mucho mas favorables de la
responsabilidad por leyes inconstitucionales, que considera una jurisprudencia «menos
evolucionada» y que «no ha tenido en consideracion hasta la fecha, lamentablemente, la
mayor o menor intensidad o cualificaciéon que puede tener una infraccién de la
Constitucién, y no sigue ningtin test similar al de la “violacién suficientemente caracteri-
zada”» (p. 3544). Para E. CoBreros MENDAZONA (Responsabilidad patrimonial del Estado por
incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, op. cit.), desde un éptica macro que hay
que utilizar cuando se aplica Derecho de la Unién Europea lo fundamental es la finalidad
resarcitoria o, mejor aun, su garantia (no las consecuencias en el Derecho de un Estado de
una ley inconstitucional en cuanto a su validez y la de sus actos de aplicacién). De esta
forma hay que atender a los sujetos, objeto, causa y sobre todo a la finalidad, de tal modo
que: «Las ldgicas y evidentes diferencias entre ambos supuestos —qué tipo de sujecién
existe con respecto a la norma conculcada; quién puede declararla contraria a Derecho; o
qué efectos se derivan con respecto a la validez de tales actuaciones y de las que se ejecu-
taron a su amparo— no parecen mds relevantes que las similitudes, desde la perspectiva de
la garantia de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unidn, que es el prisma desde el
que debemos tratar la cuestién». Como por lo demas, se deriva directamente de la argu-
mentacién del TJUE en la Sentencia Transportes Urbanos (pp. 224-228). Defiende que el
régimen interno de responsabilidad por leyes inconstitucionales —y el de responsabilidad
administrativa; no asi el de responsabilidad judicial— es mas favorable al perjudicado que
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LA NUEVA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD POR INFRACCION DEL
DERECHO COMUNITARIO EN LA LEY 40/2015 A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
DE EQUIVALENCIA'Y EFECTIVIDAD

EL CONTENIDO DE LA NUEVA REGULACION

El legislador espaniol ha decidido terciar de forma decisiva en lo que hasta la

fecha eran, como hemos visto, construcciones puramente jurisprudenciales y criticas
y propuestas doctrinales en materia de responsabilidad legislativa.

En efecto, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector

Publico ha procedido a regular en su articulo 32 la responsabilidad del Legislador
por leyes inconstitucionales y por leyes contrarias al Derecho de la Unién
Europea®.

90.

el comunitario, por lo que no puede exigirse una «violacién suficientemente caracteriza-
da». Ahora bien, afiade que no tiene que ser una respuesta definitiva a la vista de que la
doctrina sobre responsabilidad por leyes inconstitucionales provoca dudas de oportuni-
dad por su repercusién financiera, por no responder al Derecho comparado, por ser una
discutible interpretacién por el TS del sentido del articulo 40 LOTC, por prescindir del
dictado del articulo 139.3 LRJPAC, y todo ello sin el concurso interpretativo del TC por
via de la cuestién de inconstitucionalidad. Por ello, propone una intervencién del legisla-
dor que regule directamente la responsabilidad por leyes inconstitucionales. Si lo hace de
forma mas amplia que el minimo comunitario, habria de aplicarse el régimen nacional.
«Si, como parece prudente, se hace una regulacion similar para ambos casos —esto es, con
alguna “valvula de seguridad” como la apuntada por el Tribunal Supremo en su mas re-
ciente jurisprudencia o como la establecida por el Tribunal de Justicia—, el régimen indem-
nizatorio serd el mismo [...]. Lo que parece estar fuera de toda duda es la necesidad de
terminar con la situacién actual en la que la interpretacion del Tribunal Supremo resulta
muy amplia y generosa con los perjuicios sufridos por la aplicacién de una ley después
declarada inconstitucional, sin exigir hasta ahora ningtin otro requisito de antijuridicidad
que la pura inconstitucionalidad (incluso la meramente “formal”, como hemos visto), y,
sin embargo, para el resarcimiento de los danos producidos por la aplicacién de una Ley
contraria al Derecho de la Unidn Europea exige el requisito de que tal contradiccion lo sea
de una manera suficientemente caracterizada, con las consecuencias de desestimar nume-
rosas pretensiones indemnizatorias. Esto, ademds de otras consideraciones, no deja de ser
un incumplimiento del ordenamiento de la Unién y puede denotar cierta incoherencia en
el actuar de nuestro érgano jurisdiccional ordinario superior» (pp. 238-239).

Apartado tercero: «Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas de toda lesiéon que sufran en sus bienes y derechos como
consecuencia de la aplicaciéon de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de
derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los
propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen. La responsa-
bilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes supuestos, siempre
que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores: a) Cuando los dafios
deriven de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada inconstitucional,
siempre que concurran los requisitos del apartado 4. b) Cuando los danos deriven de la
aplicacién de una norma contraria al Derecho de la Unién Europea, de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 5».
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Respecto de la responsabilidad del Legislador en el Derecho interno ha distin-
guido el supuesto de las leyes no expropiatorias constitucionales —respecto de las
que reproduce el desafortunado articulo 139.3 LRJPAC-y el de las leyes inconsti-
tucionales —lo que implica que considera que este supuesto quedaba extramuros
del 139.3 y sujeto, como sabemos, al régimen establecido pretorianamente por el
Tribunal Supremo—-. No podemos aqui, claro, entrar a estudiar y enjuiciar el régi-
men alumbrado, que debera ser objeto de otros trabajos. Baste apuntar, a nuestros
efectos, que parece respetar el régimen sustantivo objetivo acuiiado por el Tribunal
Supremo —aunque la diccién general del precepto tal vez no excluya la posibilidad,
me parece, de una restriccién también jurisprudencial de este régimen—, esto es,
basta la mera inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Constitucional de una
ley que haya sido de aplicacién y causado un perjuicio patrimonial al ciudadano.
Sin embargo, hay una limitaciéon «procesal» de inmenso calado: sélo obtendran
indemnizacién aquellos ciudadanos que cuestionaron en plazo ante los tribunales
la constitucionalidad de la ley de la que el acto era aplicacién, sin lograr el plantea-
miento de cuestién de inconstitucionalidad. Esto es, sélo se protege a los perjudi-
cados que han intentado sin éxito la tutela judicial®’. Como deciamos, no es este
lugar para valorar la regulacién de la responsabilidad por leyes inconstitucionales.
Constatamos que supone una enmienda a la practica totalidad de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, que considera que los ciudadanos pueden presumir la
constitucionalidad de las leyes que se les aplican vy, por ello, si posteriormente son
declaradas inconstitucionales, se les abre un plazo de un afo para reclamar desde la
publicacién de la sentencia, sin que los principios de cosa juzgada y acto firme sean
obstaculo para ello, habida cuenta de la diferente naturaleza de su accién, que no es
anulatoria sino resarcitoria, derivada de que la declaracion de inconstitucionalidad
«por definicién» «encierra en si misma, como consecuencia de la vinculacién mas
fuerte de la Constitucién, el mandato de reparar los dafios y perjuicios concretos y
singulares que su aplicacién pueda haber originado» y que «debe imponerse como
regla general o de principio la afirmacién o reconocimiento de la antijuridicidad
de éste, pues si tiene su origen en esa actuacion antijuridica de aquél, constatada
por dicha declaracién, sélo circunstancias singulares, de clara y relevante entidad,
podrian, como hipédtesis no descartable, llegar a explicar y justificar una afirmacién
contraria, que aseverara que el perjudicado tuviera el deber juridico de soportar el
dafio»**. Por el contrario, la nueva regulacion legal, alinedandose, como hemos apun-
tado, con un importante sector de la doctrina administrativista, considera que pue-
de exigirse a los ciudadanos que cuenten con conocimientos juridicos para detectar
la inconstitucionalidad de cualquier ley que se les aplica y con medios para cues-
tionarla ante los tribunales. De este modo, también parece convertirse el legislador

91. Apartado cuarto: «Si la lesion es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango
de ley declarada inconstitucional, procedera su indemnizacién cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacién administrativa que ocasiond el dafio, siempre que se hubiera alegado la incons-
titucionalidad posteriormente declaradax.

92. STS de 2 de junio de 2010, Ar. 5494, de Pleno.
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ordinario en «intérprete» del alcance de las sentencias del Tribunal Constitucional,
llenando la laguna o ambigtiedad del articulo 40 LOTC de una forma radicalmente
diferente a como lo hiciera el Tribunal Supremo. La nueva regulacién, pues, parece
tomar partido por las reticencias mostrada por una influyente corriente doctrinal,
personalizada por el profesor E. Garcia DE ENTERRIA, y defendida por una parte mino-
ritaria pero destacada de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Por lo demads, obsér-
vese que se exige que se haya impugnado la actuacién administrativa de aplicacién
de la Ley, cuando no todos los perjuicios responden a este esquema, esto es, la ley
inconstitucional que causa un dafio no siempre lo hace por intermediacién de un
acto administrativo de aplicacién®. Esta nueva regla legal, como veremos a conti-
nuacién extendida también a la responsabilidad por leyes contrarias al Derecho de
la Unién, ha obtenido un recibimiento favorable también en la primera doctrina que
ha realizado su valoracion®.

93. Piénsese, por ejemplo en el caso del Real Decreto-ley que suprimi6 los salarios de tramita-
cién que dio origen a la STS de 2 de junio de 2010, Ar. 5494, referencia en la materia.

94. M. A. Ruiz Lopez, «Problemas de concordancia del régimen interno y comunitario de la
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador», en Baxo LeoN, J. M. (Coord.), Memorial
para la reforma del Estado: Estudios en homenaje al Profesor Santiago Muiioz Machado, Vol. 3,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2783-2805, se muestra
critico con la extensién en la jurisprudencia en virtud del principio de equivalencia del no
condicionamiento de la viabilidad de la pretensién indemnizatoria a la previa impugnacién
del acto de aplicacién origen del dano, afirmada inicialmente respecto a la responsabilidad
por leyes inconstitucionales (p. 2795). Ademads, afiade, «sucede que, en estos casos, no
serd posible contar con una delimitacién de los efectos en el tiempo de la sentencia, como
también ocurre, habitualmente, con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en
el plano interno» (p. 2795). No compartimos esta afirmacién, puesto que no los tribunales
nacionales pero si el propio TJUE puede igualmente limitar los efectos de sus sentencias que
ponen de manifiesto la incompatibilidad de una ley nacional con el Derecho de la Unién
(sobre el tema, recientemente, E. CoBrerOos MENDAZONA, «Efectos temporales de las senten-
cias prejudiciales de interpretacién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», Revista
Vasca de Administracién Piblica, nim. 105, 2016, pp. 67-102). Juzga, pues, que debid con-
siderarse en ambos casos, responsabilidad por leyes inconstitucionales y por leyes contrarias
al Derecho de la Unién Europea, que habia una ruptura del nexo causal por culpa de la
victima, al haber permitido que el acto de aplicacién generador del dafio quedara consentido
y firme (p. 2795), siendo a su juicio discutible la alteracién casuistica de la firmeza de las
situaciones juridicas y la disociacién del régimen de la validez de los actos administrativos
del de la responsabilidad (p. 2803). Por ello, considera que la nueva regulacién contenida
en el articulo 32.4 LRJSP «ha de saludarse favorablemente, ya que no estd en modo alguno
justificado, con arreglo a la jurisprudencia actual, que la retroaccién que pueda deparar la
anulacién de una ley beneficie al ciudadano que no hizo nada en su momento por defender
su derecho en relacién con la actuacion antijuridica del Estado; conclusion que es congruen-
te, por otra parte, con la jurisprudencia contenida en la sentencia de 5 de marzo de 1996»
(p. 2801). A. GonziLez ALonso, «La responsabilidad del Estado legislador por vulnerar el
Derecho europeo o la Constitucién: un andlisis comparativo», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 2016, nam. 106, pp. 381-429, se muestra partidaria del nuevo régimen legal
que condiciona la viabilidad de la reclamacién a que el reclamante hubiera alegado previa e
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En lo que hace a la responsabilidad del Legislador por infraccién del Derecho
comunitario, se reproduce miméticamente esta misma limitacién «procesal» en el
articulo 32.5, conforme al cual «si la lesién es consecuencia de la aplicacién de
una norma declarada contraria al Derecho de la Unién Europea, procedera su in-
demnizacién cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia
firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasio-
no el dafio, siempre que se hubiera alegado la infraccién del Derecho de la Unién
Europea posteriormente declarada». Y ademas, se anade que debe tratarse de la
infraccién de una norma que tenga por objeto conferir derechos a los particulares,
el incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado, y ha de existir una
relacién de causalidad directa®. Esto es, han de concurrir los requisitos exigidos

infructuosamente la incompatibilidad de la ley con la Constitucién o con el Derecho comu-
nitario con ocasién de la impugnacién ante un tribunal nacional de un acto de aplicacién.
En el primer caso, «ya que creo que la defensa de la Constitucion es cosa de todos —también
de los ciudadanos—y que no deben estar en la misma posicién los que recurrieron un acto
que los que se aquietaron al mismo». En el segundo, atin con mas razén, pues considera
que en estos supuestos —que en realidad en el razonamiento a identifica con un concreto
caso que dio origen al asunto Transportes Urbanos— el legislador acttia con escaso margen
de apreciacion y por ello no debe ampararse «la coartada de la creencia del ciudadano en la
presuncién de validez de la norma». Ademads, cree que la presuncién de conformidad de la
ley con la Constitucion no puede trasladarse a su conformidad con el Derecho de la Unién.
A todo ello anade el siguiente razonamiento: «Esta nueva regulacién debe considerarse un
acierto ya que la anterior linea jurisprudencial, que propiciaba la huida de la jurisdiccion
para interesar la tutela de los derechos legitimos que confiere a los ciudadanos el Derecho de
la Unién Europea y su sustitucion por la via indemnizatoria, podia provocar varios riesgos
que, contrariamente a lo que podria parecer a primera vista, debilitarian la efectividad del
DUE y afectarfan de alguna manera a la arquitectura judicial de la Unién». Los riesgos serfan
el de colocar al poder judicial en un escenario secundario, en lugar de obligarle a plantear
cuestiones prejudiciales de interpretacion; el de desplazar la responsabilidad del estado
juez, que no plantea cuestion prejudicial ni inaplica la ley nacional, al Estado legislador; vy,
en fin, el de crear una suerte de control concentrado del TJUE que harfa que los jueces no
se involucraran en la correcta aplicacién del Derecho de la Unién Europea. En fin, no pare-
ce que hayan sido eso los efectos del sistema tal y como se venia aplicando, ni que apoyar
ahora el sistema en la improbable responsabilidad del Estado juez contribuya precisamente
a mejorar la arquitectura judicial de la Unién ni la garantia patrimonial del ciudadano.
Cabe cuestionarse si la doctrina que defiende esta posicion, constituida por profesores de
Derecho constitucional y administrativo y letrados del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, no pudiera incurrir en algo similar a lo que P Bourbitu calificaba del «habitus»,
esto es, de considerar que realmente se puede exigir a un ciudadano ajeno al Derecho que
se convierta en «defensor de la Constitucién» y del Derecho de la Unién, detecte posibles
incumplimientos del Derecho supraordenado cuando se le aplica una Ley y lo impugne ante
los Tribunales buscando la «tutela judicial primaria». Por nuestra parte, nos alineamos mas
con la visién del Tribunal Supremo y, desde luego, con el matiz de la exigencia «en funcién
de las circunstancias» y «dentro de lo razonable» de la jurisprudencia comunitaria.

95. Apartado quinto: «Si la lesion es consecuencia de la aplicacién de una norma declarada
contraria al Derecho de la Unién Europea, procederd su indemnizacién cuando el parti-
cular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso
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como estandar minimo de garantia por el Derecho comunitario, que se «interioriza»
y se convierten en maximos.

También se equiparan en el articulo 34.1, parrafo segundo, el régimen de la
responsabilidad por leyes inconstitucionales y contrarias al Derecho de la Unién en
cuanto a cudl es el periodo maximo de referencia de los dafios indemnizables: «En
los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4y 5 del
articulo 32, serdn indemnizables los danos producidos en el plazo de los cinco afos
anteriores a la fecha de la publicacién de la sentencia que declare la inconstituciona-
lidad 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».

2. VALORACION CRITICA

Esta nueva regulacién adolece, a nuestro juicio, de un grave defecto en la com-
prension del régimen de responsabilidad por infraccién del Derecho comunitario
que hemos analizado en este trabajo. Y nos parece claramente en diversos aspectos
nucleares, contraria a la jurisprudencia comunitaria.

2.1. Régimen sustantivo y principio de equivalencia

Desde la perspectiva del régimen sustantivo, por cuanto, a nuestro jui-
cio, vulnera el principio de equivalencia, al exigir unas condiciones (el estandar
minimo de garantia) que no se exigen para las reclamaciones semejantes de
responsabilidad por leyes constitucionales®. El razonamiento desarrollado en
la segunda parte de este trabajo nos exime de mayor argumentacién: si para
la segunda basta cualquier inconstitucionalidad —formal o procedimental- sin
exigencia de cualificacién alguna, no cabe exigir para la primera una infracciéon
cualificada de una norma atributiva de derechos®’. Podria afadirse, si cabe, des-
de una perspectiva de fondo valorativa, innecesaria por lo dicho, que no tendria
sentido alguno establecer un régimen mas restrictivo para determinar la respon-

contra la actuaciéon administrativa que ocasion¢ el dafio, siempre que se hubiera alegado la
infraccién del Derecho de la Unién Europea posteriormente declarada. Asimismo, deberan
cumplirse todos los requisitos siguientes: a) La norma ha de tener por objeto conferir dere-
chos a los particulares. b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado. ¢)
Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién
impuesta a la Administracién responsable por el Derecho de la Unién Europea y el dafio
sufrido por los particulares».

96. Para E. CoBrerOs MENDAZONA («La pertenencia a la Unién Europea y su repercusion en
la responsabilidad patrimonial», Revista de Administracién Piblica, ntm. 200, 2016, pp.
315-339). El nuevo articulo «permite albergar serias dudas sobre su adecuacion al derecho
supranacional» (p. 338).

97. Y ello obviando la exigencia de una «causalidad directa», mientras que como es sabido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de responsabilidad acoge la teoria de la
«causalidad adecuada». No obstante, cierto es que esta distincién no ha jugado ningtn
papel en materia de responsabilidad del legislador.



RiB LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR POR INFRACCION...

sabilidad del legislador cuando actta vinculado por el Derecho comunitario, en
que como vimos a menudo carece de un auténtico poder de libre conformacién
normativa, en una posicion frecuentemente parecida a la de una Administracién,
que cuando lo hace vinculado sélo por los preceptos constitucionales. Por las
razones desarrolladas en este trabajo, es improcedente cualquier regulacién de
las condiciones sustantivas de la responsabilidad por infraccién del Derecho
de la Unidén toda vez que por aplicaciéon del principio de equivalencia se aplica
el Derecho nacional que regula las reclamaciones semejantes, que no son otras
sino las de responsabilidad por leyes inconstitucionales. El régimen acogido en
la Ley 40/2015 es, por ello mismo, a nuestro juicio, contrario a la jurisprudencia
comunitaria. Podréd acaso apuntarse que en realidad puede ser conforme a ésta
si se interpreta como sujeto al principio de equivalencia, pero la acotacion «asi-
mismo, deberan cumplirse todos los requisitos siguientes» nos parece excluir
esta interpretacion.

2.2. Régimen procesal y principio de efectividad

Desde la perspectiva del régimen procesal, el TJUE ha dejado meridianamen-
te claro desde el comienzo de su jurisprudencia en materia de responsabilidad es-
tatal (y con especial recordatorio a Espana en la Sentencia Transportes Urbanos),
que no estd condicionada a un previo pronunciamiento del TJUE que declare la
incompatibilidad de la ley nacional con el Derecho de la Unién, pues el Derecho
de la Unién goza de primacia y efecto directo. Por ello, carece de sentido referir el
derecho a la indemnizacién a una sentencia comunitaria que declare la infraccién
y después limitar la indemnizacién a aquellos supuestos, anteriores en el tiempo,
en que se tratd infructuosamente de hacer valer el Derecho comunitario ante los
tribunales internos®®. El legislador incurre asi en una mimesis con la responsa-
bilidad del legislador por leyes inconstitucionales, que, en un sistema de control
concentrado de la constitucionalidad como el espafiol si exige, en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y ahora en la nueva regulacién legal, de una previa
sentencia del Tribunal Constitucional que declare la inconstitucionalidad. Pero se
trata de una mimesis gravemente errénea, pues desconoce los fundamentos del
sistema de aplicacion judicial del Derecho de la Unién. Como se desprende de la
jurisprudencia comunitaria, y puesto que el control de conformidad de la ley con
el Derecho de la Unién corresponde a todos los tribunales nacionales que tengan
que decidir un asunto en que se plantee el conflicto, el plazo para reclamar co-
mienza a computar, como regla general, cuando se manifiesta el perjuicio, como
ilustra la jurisprudencia comunitaria. Una cuestién distinta aunque directamente
relacionada es la de si el principio de efectividad permite localizar siempre ese
momento en el de la aplicacién del acto origen del dafio, o cabe retrasarlo, por
la doctrina de la actio nata, a un momento posterior en que, con ocasiéon de una
sentencia nacional o comunitaria, se pone de manifiesto la contradiccion de la ley

98. En este mismo sentido, M. A. Ruiz LopEz, op. cit., que califica el precepto como «perturba-
dor» (p. 2801).
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con el Derecho de la Unidn, a lo que el TJUE ha dado una respuesta matizada que
requiere atender a las circunstancias del caso®. Pero, como puede comprobarse,
se trata de analizar desde la perspectiva de la garantia efectiva del derecho a obtener
una indemnizacion si puede localizarse el dies a quo en un momento posterior al de
la causacion del daiio, a efectos de no entender prescrito el plazo para reclamar. Lo
que nunca ha validado el TJUE, sino que lo ha descartado expresamente, es que
solo pueda reclamarse cuando el propio TJUE haya declarado la disconformidad
de la ley nacional con el Derecho de la Unién. De esta forma, la Gnica manera
de entender compatible la prevision del articulo 32.5 LRJSP es interpretando que
el legislador nacional ha optado por un mecanismo adicional de reapertura del
plazo para reclamar desde que el TJUE dicta sentencia que pone de manifiesto
la disconformidad de la Ley espafiola con el Derecho de la Unién, al que pue-
den acogerse aquellos que trataron sin éxito de hacer valer esta disconformidad
ante los tribunales nacionales. Interpretada asi, la previsién si adquiere sentido,
pues posibilita que obtengan indemnizaciéon aquellos que trataron de hacer sus
derechos y no lo consiguieron por un error en la apreciacién judicial acerca de la
compatibilidad del Derecho nacional y el Derecho de la Unién (y ni siquiera plan-
tearon la cuestién ante el TJUE, aplicando incorrectamente la doctrina del acto
claro), sin que pueda oponérseles el principio de cosa juzgada.

Otra cuestién crucial a resolver, conectada pero distinta, es la de si es exigible
a los perjudicados, en los casos en que el dano derive de un acto administrativo
que aplica una Ley contraria al Derecho comunitario, que hayan impugnado en
plazo ante los tribunales nacionales el acto de aplicacién (en otra terminologia,
que hayan buscado la «tutela judicial primaria»), alegando la disconformidad de la
Ley con el Derecho de la Unidn, y si una regla tal seria compatible con el principio
de equivalencia. Como decimos, es una cuestién distinta, aunque el legislador
espafiol parezca confundirla cuando condiciona aparentemente la viabilidad de la
accién indemnizatoria, en contra de la jurisprudencia comunitaria, a la preexis-
tencia de una sentencia del TJUE que declare el incumplimiento y parece limitar

99. Al respecto, la STJUE de 24 de marzo de 2009, Asunto c-445/06, Danske Slagterier, re-
calca que «no se puede supeditar la reparacién del dafio a la exigencia de que el Tribunal
de Justicia haya declarado previamente la existencia de un incumplimiento del Derecho
comunitario imputable al Estado», principio establecido desde la Sentencia Brasserie. Y
concluye que, por la misma razén, «un particular puede presentar una demanda de in-
demnizacién conforme a los procedimientos previstos a tal efecto por el Derecho nacional
sin tener que esperar a que se dicte una sentencia que declare la infraccién del Derecho
comunitario por parte del Estado miembro». Por esa misma razén, es admisible que opere
en el Derecho nacional la regla de que la interposicién de un recurso por incumplimiento
no interrumpe la prescripcién de la accién, incluso cuando si tenga ese efecto un recurso
de anulacién contra el acto nacional que origina un dafio. El principio de equivalencia no
se vulnera por cuanto, en el Derecho de la Unién, la Comisién es libre de interponer o no
recurso por incumplimiento. También por la misma razén cabe que el inicio del cémputo
del plazo de prescripcion sea el momento de produccién del dafo, y no el de declaracién
de la infraccién o de su correccidn.
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los supuestos indemnizables a los casos de los perjudicados por aplicaciones de
la Ley anteriores a la sentencia que trataron de hacer valer judicialmente su dere-
cho. Estamos, deciamos, ante la cuestion de si la busqueda de la «tutela judicial
primaria» es una condicién necesaria para la viabilidad de una posterior accién
indemnizatoria y si, de no haberse perseguido, puede estimarse al conocer de la re-
clamacién patrimonial que se ha moderado o roto el nexo de causalidad por culpa
de la victima o, en otros razonamientos que conduce al mismo resultado, por «des-
viacién de procedimiento», o que el dafio deriva de un «acto firme y consentido».
Desde la optica de la responsabilidad de las Instituciones comunitarias, el TJUE
ha afirmado el principio de autonomia de la accién de responsabilidad firmemente
asentado en la jurisprudencia comunitaria, y que sélo tiene como excepcioén los
casos en que la reclamacion coincide con el contenido econémico de un acto que
no se impugno en plazo estando legitimado para ello, esto es, de una auténtica des-
viacién de procedimiento'®’. Desde la dptica de la responsabilidad de los Estados,
la cuestién no parece claramente resuelta.

El asunto se planteé en la Sentencia Transportes Urbanos, pero el TJUE, no
considerd procedente entrar a valorarla puesto que, al no imponerse esa condicion
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre responsabilidad por leyes inconsti-
tucionales, tampoco podia exigirse respecto a la responsabilidad por leyes contrarias
al Derecho de la Unién, por mor del principio de equivalencia. Sin embargo, como
hemos visto, la nueva regulacion legal si la exige ya para la responsabilidad por leyes
inconstitucionales, por lo que la cuestién ha vuelto a cobrar el maximo relieve, des-
de la perspectiva ya del principio de efectividad. El Abogado General que present6
sus Conclusiones a la mencionada Sentencia, en un caso en que en realidad el daiio se
correspondia con el pago de ingresos indebido, consideré que una regla nacional tal no
se opondria al Derecho de la Unién, porque también se admite en el caso de la res-
ponsabilidad de las Instituciones precisamente porque responde a un principio ge-
neral comun al Derecho de los Estados miembros, conectado con la diligencia debida
de la victima y con la prohibicién de desviacién de procedimiento'®. El supuesto

100. Por todas, STJUE de 30 de septiembre de 2003, Asunto C-224/01, Kébler. En materia de
responsabilidad de las Instituciones este principio también estd sélidamente consolidado.
Me remito a mi analisis en La responsabilidad extracontractual de los poderes ptiblicos segiin el
Derecho comunitario, op. cit., pp. 406-417.

101. Para el Abogado General Poiares Maburo, en sus Conclusiones de 9 de julio de 2009:
«Subordinar la accién de responsabilidad patrimonial del Estado por infraccién normativa
del Derecho comunitario al agotamiento previo de las vias de recurso, administrativas y
judiciales, contra el acto administrativo que dio origen al perjuicio, adoptado sobre la
base de la ley contraria al Derecho comunitario no parece, en si mismo, contravenir el
principio de efectividad de la proteccién jurisdiccional». Y ello porque si es cierto que esta
condicién no estd incluida en la definicién comunitaria de los requisitos de la responsabi-
lidad, «se desprende de un principio general comin a los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros que la determinacién del perjuicio indemnizable por el juez nacional
puede realizarse en funcién de la diligencia razonable manifestada por la persona perjudi-
cada para limitar el alcance del perjuicio, es decir, el ejercicio, por parte de ésta, en tiempo
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también se habia suscitado, ya no en relaciéon con el Derecho espafol, sino con
el aleman, en el asunto Danske Slagterier, resuelto un ano antes de la Sentencia
Transportes Urbanos'®*. En la STJUE, el TJUE recuerda que la regla —del Derecho
de la responsabilidad aleman— segtin la cual un particular no puede obtener repa-
racion de un perjuicio que no ha evitado, deliberada o negligentemente, ejerciendo
una accién judicial, siempre que sea razonablemente exigible al afectado conecta
con el criterio, apuntado ya en su Sentencia Brasserie, conforme al cual a la hora de
determinar si procede o no el otorgamiento de indemnizacién, el tribunal nacional
puede comprobar si el perjudicado ha actuado con una diligencia razonable para evi-
tar el perjuicio o reducir su importancia, y en particular, si ha ejercitado en tiempo
oportuno todas las acciones que en Derecho le correspondian, lo que en opinién del

oportuno de todas las acciones que en Derecho le correspondian para evitar el perjuicio o
limitar su alcance. Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha declarado, por un lado, que la
admisibilidad de un recurso de responsabilidad extracontractual de la Comunidad puede
someterse al agotamiento de las vias de recurso internas abiertas para obtener la anulaciéon
de la medida nacional origen del perjuicio, siempre que estas vias de recurso nacionales
conduzcan a la reparacion del dafio alegado; y, por otro lado, que el recurso de indemni-
zacién interpuesto contra la Comunidad es inadmisible cuando tiene por objeto la misma
ilegalidad y persigue los mismos fines pecuniarios que el recurso de anulacién del acto de
la institucién que causa el perjuicio y que la persona afectada ha omitido interponer en
tiempo 1til. Ello es asi, en ambos casos, si el importe de la indemnizacién reclamada co-
rresponde al importe de la cantidad que la autoridad nacional o comunitaria ha percibido
al infringir el Derecho comunitario. De este modo, el Tribunal de Justicia opone de alguna
manera al recurso de indemnizacién una excepcién de recurso paralelo, en la medida en
que el recurso de recuperacién de las cantidades abonadas indebidamente —es decir, si se
prefiere, el recurso de anulacién de la medida impositiva nacional o comunitaria ante la
autoridad nacional o comunitaria— haya permitido reparar el perjuicio de manera adecua-
day en que el recurso de indemnizacion encubre en realidad una accién de recuperacién
de cantidades abonadas indebidamente. Ahora bien, el Tribunal de Justicia también ha
declarado que “los requisitos para que exista la responsabilidad del Estado por los dafios
causados a los particulares por la violacién del Derecho comunitario no deben, a falta de
justificacién especifica, diferir de los que rigen la responsabilidad de la Comunidad en
circunstancias comparables. En efecto, la proteccién de los derechos que los particulares
deducen del Derecho comunitario no puede variar en funcién de la naturaleza nacional o
comunitaria de la autoridad que origina el dafio”». Pues bien, considera que, en este caso,
ejerciendo en tiempo y forma la accién de recuperacién de las cantidades abonadas inde-
bidamente el ciudadano podria haber obtenido la reparacién que demanda en el litigio
principal, y que el plazo de cuatro afos fijado en la legislacién espanola es razonable y no
es contrario al principio de efectividad que también impone la jurisprudencia comunitaria
en materia, no ya de responsabilidad, sino de ejercicio de accién de los ingresos publicos
obtenidos como consecuencia de una infraccién del Derecho comunitario (de hecho, en
la jurisprudencia comunitaria se ha considerado que un plazo de tres anos tampoco lo
es). Y ello por cuanto, al igual que ocurre en materia de responsabilidad, el ejercicio de la
condictio indebiti no tiene como requisito la previa declaracién del TJUE de la contradic-
ci6én de la Ley nacional con el Derecho comunitario.

102. STJUE de 24 de marzo de 2009, Asunto c-445/06.
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TJUE es un principio general comun a los Derechos de los Estados miembros, como
ha admitido en su jurisprudencia sobre responsabilidad de las Instituciones. Ahora
bien, continda, «sin embargo, serfa contrario al principio de efectividad obligar a los
perjudicados a ejercitar simultaneamente todas las acciones de que dispongan aun-
que ello les ocasione dificultades excesivas o no pueda exigirseles razonablemente
que las ejerciten, a la vista de las circunstancias del caso, que corresponde apreciar
al tribunal nacional»'®. Sigue en todo ello las Conclusiones de su Abogada General
Trstenjak, de 4 de septiembre de 2008, que precisaba que la falta de recurso a la
primera tutela judicial posible en general y conforme a la jurisprudencia comunitaria
no da origen a la exclusion general del derecho a reclamarla, que sélo podria contem-
plarse de manera excepcional, sino a la aminoracién de la responsabilidad. Por tanto,
condicionamiento a las circunstancias y regla general de la minoracién que estan au-
sentes en la nueva regulacién legal espafola y en el analisis doctrinal mas extendido.

También suscita objeciones de compatibilidad con el Derecho de la Unién la
regla, de nuevo trasladada miméticamente desde el contexto de la responsabilidad
por leyes inconstitucionales, segtin la cual sélo son indemnizables los danos pro-
ducidos en el plazo de los cinco afios anteriores a la fecha de la publicacién de la
sentencia que pone de relieve la contradiccion de la ley espafiola con el Derecho de
la Unidn, salvo que la sentencia disponga otra cosa. Y ello por cuanto, por una parte,
como se ha dicho, la jurisprudencia descarta la exigencia de sentencia comunitaria
que declare previamente la infraccién. Y, ademads, establece de forma nitida que sélo
excepcionalmente el TJUE, y no los tribunales, puede limitar en el tiempo los efec-
tos de las sentencias que declaran la disconformidad de las leyes nacionales con el
Derecho de la Union, siendo la regla en caso contrario la de los efectos ex tunc'®*. No

103. Enlaza aqui con su sentencia de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft y otros (C-397/98
y C-410/98, Rec. p. I-1727), apartado 106, en que declard que el ejercicio de los derechos
que las disposiciones de Derecho comunitario directamente aplicables confieren a los
particulares seria imposible o excesivamente dificil si sus acciones de restitucién o de
indemnizacién basadas en la violacién del Derecho comunitario se desestimaran o redu-
jeran simplemente porque los particulares no habian solicitado disfrutar del derecho que
la ley nacional les denegaba, para oponerse a la negativa del Estado miembro mediante la
utilizacién de los cauces juridicos establecidos al efecto, invocando la primacia y el efecto
directo del Derecho comunitario.

104. Como expone E. CoBrEROS MENDAZONA en un reciente y esclarecedor trabajo («Efectos tem-
porales de las sentencias prejudiciales de interpretacién del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea», Revista Vasca de Administracion Piiblica, ndm. 105, 2016, pp. 67-102), en el
Derecho de la Unién el principio general es la eficacia retroactiva, los efectos ex tunc, de
las sentencias dictadas en recursos por incumplimiento y en cuestiones prejudiciales en
interpretacion. Sélo de forma muy excepcional y nunca de oficio el TJUE limita el alcance
temporal de los efectos de sus sentencias, ex nunc, porque una limitacién general tal pugna-
ria contra las bases mismas de los principios de primacia y de directa aplicaciéon del Derecho
de la Unién, en la medida en que supondria que el incumplimiento estatal no tendrfa con-
secuencias hasta que el TJUE no lo declarase y equipararia a los Estados que cumplen con
los que no, e incluso daria ventajas a los segundos. Sélo cuando concurren un riesgo de
dificultades graves por las repercusiones econdmicas o financieras para las arcas del Estado
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puede hacerlo, tampoco, el propio legislador nacional, como también ha apuntado el
TJUE, eso si, al enjuiciar una ley ad hoc, no una regulacion general, y en el contexto
de las acciones de de recuperacion del indebido, donde se fraguaron los principios
de equivalencia y efectividad, que éste ultimo se opone a que una ley prive «pura y
simplemente» del derecho a los afectados'®.

105.

por los pagos a que darfa lugar una sentencia con efectos ex tunc y concurre la buena fe del
Estado incumplidor en un contexto de dificultad de interpretacion de sus obligaciones cabe
la aplicacién de esta excepcion. Se trata de casos de prestaciones sociales, pensiones, im-
puestos, etc., contrarios al Derecho de la Unidn, y el ejercicio de esta facultad se fundamenta
siempre en el principio de seguridad juridica, aunque en realidad debe leerse de proteccion
de las arcas publicas. En efecto, como senala E. Cosreros MENDAZONA, la apelacién a la se-
guridad juridica no se utiliza para mantener situaciones ventajosas para ciudadanos sino
que se invoca mayoritariamente por los Estados. Y cuando se aplica, se hace, como reitera
la jurisprudencia, siempre con la cautela de que «si bien las consecuencias practicas de toda
decisién deben sopesarse cuidadosamente, no se puede llegar hasta el punto de influir en la
objetividad del Derecho y comprometer su aplicacion futura por causa de las repercusiones
que pudiera tener una Sentencia respecto de las situaciones pasadas». Como precisa la juris-
prudencia, han de concurrir ambos requisitos (repercusiones econdmicas y excusabilidad),
pues de lo contrario, las violaciones mds graves —en sus consecuencias econdmicas y en su
inexcusabilidad— tendrian un trato mas favorable, lo que comportaria una notable reduccién
de la garantia jurisdiccional de los derechos que a los ciudadanos confiere el Derecho de la
Unidn. Obsérvese que ello significa que si concurre lo que en la terminologia de la respon-
sabilidad se calificada como una «violacion suficientemente caracterizada» el TJUE nunca
limita en el pasado el alcance de sus sentencias. En fin, como concluye el autor, la limitaciéon
de efectos no tiene respaldo expreso en los tratados, ha tenido un «uso moderadisimo» y no
ha despertado gran entusiasmo en la doctrina, sino mas bien reticencias (p. 99).

En la STJUE de 2 de febrero de 1988, Asunto C-309/85, Bruno Barra, se enjuiciaba la com-
patibilidad con el Derecho de la Unién de una ley aprobada para eliminar las consecuencias
de los efectos retroactivos de una sentencia interpretativa previa del TJUE que obligaban a
un Estado a la devolucion de cantidades indebidamente exaccionadas. EL TJUE afirmé en
su FJ 13 lo siguiente: «[...] segtin jurisprudencia constante de este Tribunal, tal limitacién
s6lo puede admitirse en la misma sentencia que resuelve sobre la interpretacion solicitada.
La exigencia fundamental de una aplicacién uniforme y general del Derecho comunitario
implica que el Tribunal de Justicia es el tnico que puede decidir acerca de las limitacio-
nes en el tiempo que han de aplicarse a la interpretacién dada por él»). En todo caso, y
en conexién con esto dltimo, creo importante precisar que, a mi juicio, serfa importante
deslindar, tanto en la responsabilidad del legislador por la aplicacién de leyes inconstitu-
cionales como por aplicacién de leyes contrarias al Derecho de la Unién la auténtica accién
de responsabilidad de la accién de devolucién de tributos indebidamente pagados. Se tra-
ta de acciones que tienen en el Derecho europeo y comparado condiciones sustantivas y
procesales propias, y respecto de las que la jurisprudencia comunitaria exige también la
aplicacién de los principios de equivalencia y efectividad (sobre el tema, me permito remi-
tirme a mi exposicién en La responsabilidad extracontractual de los poderes puiblicos segiin el
Derecho comunitario, op. cit., pp. 611-642). Nétese que la mayor parte de las reclamaciones
de responsabilidad del legislador formuladas ante los tribunales espanoles, sea por leyes
inconstitucionales o contrarias al Derecho de la Unién, respondian en realidad a este es-
quema y la pretension se identificaba con la devolucién de lo indebidamente cobrado.
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A todo ello se le suma que, ademas, el régimen legal se predica sélo de uno de
los posibles géneros de responsabilidad del legislador por infraccién del Derecho de la
Unién: aquél en el que el dano trae causa de la aplicacion por la Administracion espa-
nola de una ley contraria al Derecho comunitario'®. Pero, ¢qué hay de las omisiones
legislativas, como la no transposicién de directivas, supuesto sefiero por cierto que
dio origen al reconocimiento del principio de responsabilidad estatal? ¢o de las leyes
contrarias al Derecho de la Unién que no son objeto de aplicacién administrativa,
sino que regulan relaciones entre particulares?

A mi juicio, en conclusion, el legislador de la Ley 40/2015 ha demostrado un
desconocimiento notable de la materia a regular e incluso de dénde regularla'”’.

106. Apartado tercero: «Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma contraria
al Derecho de la Unién Europea». Apartado quinto: «Si la lesién es consecuencia de la
aplicacién de una norma declarada contraria al Derecho de la Unién Europea, procedera su
indemnizacién cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme
desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasiond el dafio».

107. Recuérdese que en teoria esta Ley regula las relaciones «ad intra» de la Administracion...





