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Eporta COBREROS MENDAZONA

I. BREVE RECORDATORIO DE LOS HITOS
JURISPRUDENCIALES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ESTADOS POR SU INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO
COMUNITARIO

En poco mis de doce anos, el Ordenamiento comunitario ha visto como se
gestaba y quedaba definitivamente consolidado el principio de la responsa-
bilidad patrimonial de los Estados cuando éstos, con su actuacion (u omi-
sion) incumplidora del Derecho comunitario —ya originario o derivado; ya
de directa aplicacién o no-, lesionan derechos recogidos en aquél en favor
de los particulares. Se trata de un proceso verdaderamente espectacular y
que, aunque haya sufrido alguna rectificacion de rumbo, se ha seguido de
manera segura y continuada por parte del Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo, abriendo camino decididamente por una ruta hace bien poco inex-
plorada’.

Como es sobradamente conocido, el establecimiento y la delimitacién inicia-
les del principio de la responsabilidad estatal por el incumplimiento del
Derecho comunitario tiene un origen muy preciso: la Sentencia Francovich
de 19912, ciertamente un caso lider®. El siguiente hito lo constituye la Sen-

' Y que, incluso segin alguna interpretacién, habria recibido -siquiera indirecta-
mente— el respaldo y la protecciéon (via art. 1 del Protocolo adicional nimero 1) del
mismisimo Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de 16 de abril de
2002, caso Dangeville (reiterada en la Sentencia de 22 de julio de 2003, caso Cabinet Diot);
vid., sin embargo, €l mas matizado analisis que de este complejo caso ha efectuado Du-
FOURCQ, B., en «La Cour européenne des droits de 'homme arbitre du dialogue entre le
Conseil d'Etat et la Cour de justice des Communautés européennes?», en RFDA, nam. 5,
2003, pgs. 953 y ss.

2 Sentencia del Pleno del Tribunal de Justicia de 19 de noviembre de 1991, en los
asuntos acumulados C-6 y 9/90, dictada en un procedimiento prejudicial planteado por
sendos juzgados italianos. De este pronunciamiento —y de las dos mas inmediatas senten-
cias que ratificaron su planteamiento (la Sentencia Wagner Miret, de 16 de diciembre de
1993, C-334/92, y la Sentencia Faccini Dori, de 14 de julio de 1994, G-91/92)- me ocupé
con detenimiento hace algun tiempo (vid. COBREROS MENDAZONA, E., Incumplimiento del Dere-
cho comunitario y responsabilidad del Estado. Civitas. Madrid, 1995).

# Sin perjuicio de los voluntariosos esfuerzos que se hicieron por encontrarle algin
precedente. Asi, en la doctrina, por ejemplo, SCHOCKWEILER, F., «La responsabilité de l'au-
torité nationale en cas de violation du droit communautaire», en RTDE, nim. 1, 1992,
especialmente, pgs. 36 y ss.; y Tesauro, G., «Las sanciones de las infracciones al Derecho
comunitario», en Noticias CEE, nam. 100, 1993, especialmente, pgs. 114 y 115. También
en las Conclusiones del Abogado General Mischo en la Sentencia Francovich citada (apd.
63); e incluso se puede ver una discreta referencia en el apartado 36 de la propia Senten-
cia. vid., asimismo, la recopilacion que realiza Ruiz Jaraso, D., en su trabajo «Cuestiones
prejudiciales planteadas en relacion con el Derecho comunitario», en Cuadernos de Derecho
Judicial, nam. XXI, 1996, pgs. 107 a 110.
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tencia Brasserie du pécheur y Factortame de 1996°, que, modificando algo la
construccion inicial, extiende sin ambages la responsabilidad de los Estados
al caso del incumplimiento por parte del legislador estatal. Finalmente, tras
numerosas sentencias que confirman lo establecido en Brasserie, llegamos al
momento actual con la Sentencia Kobler de 2003°, donde se da un paso mas,
afirmandose también la responsabilidad estatal cuando el incumplimiento
del Derecho comunitario se imputa a un érgano judicial en el ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales.

Este altimo supuesto es el que interesa analizar aqui. Pero tratar de la res-
ponsabilidad de los Estados por el incumplimiento del Derecho comunita-
rio en que incurran sus érganos judiciales aconseja una reflexién previa
sobre la premisa (esto es, el incumplimiento mismo), habida cuenta de las
especificidades que presenta este supuesto y para no confundir ambitos dife-
renciados.

II. EL INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO POR
PARTE DE LOS ORGANOS JUDICIALES DE LOS ESTADOS,
LA POLITICA DE LA COMISION Y SU AUTONOMIA CON
RESPECTO A LA RESPONSABILIDAD POR
INCUMPLIMIENTO

1. La preocupacién comunitaria por el incumplimiento judicial

El incumplimiento de los 6rganos judiciales estatales —~primeros (y «natura-
les») llamados a aplicar el Derecho comunitario- ha preocupado siempre
en el ambito comunitario, especialmente en el caso de no planteamiento

* Sentencia del Pleno del Tribunal de Justicia de 5 de marzo de 1996, en los asuntos
acumulados C-46 y 48/93, dictada también en un procedimiento prejudicial planteado
por dos érganos jurisdiccionales (alemén y britdnico, respectivamente). La literatura pro-
ducida con ocasién de este pronunciamiento ha sido abundantisima, asi que valga ahora
con una referencia a tres destacados especialistas espafoles, como son GARCIiA bE ENTERRIA,
E., «El fin del caso Factortame. La responsabilidad patrimonial final del Reino Unido», en
RAP, nim. 145, 1998, pgs. 117 y ss.; ALoNSO Garcia, R., La responsabilidad de los Estados
miembros por infraccion del Derecho comunitario, Civitas, Madrid, 1997, especialmente, pgs. 27
y ss8.; y GuicHOT REINA, E., La responsabilidad extracontractual de los poderes fniblicos segiin el
Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001 (donde se puede encontrar un com-
pleto repertorio bibliografico al respecto).

® Sentencia del Pleno del Tribunal de Justicia, de 30 de septiembre de 2003, C-224/
01, asimismo dictada en un procedimiento prejudicial, esta vez solicitado por un Tribunal
austriaco. A titulo puramente ilustrativo se puede anadir que, asi como en Francovich y
en Brasserie, tras la elaboracion de los elementos esenciales del principio comunitario
de la responsabilidad estatal, en ambos casos aprecié el Tribunal que si concurrian las
circunstancias previstas para su reconocimiento, sin embargo, en esta Sentencia Kibler el
Tribunal de Justicia —en contra del parecer del Abogado General- considerard que no se
reunian los requisitos exigidos (a pesar de reconocerse la existencia de un incumpli-
miento del Derecho comunitario).

291



Eporta COBREROS MENDAZONA

de la cuestion prejudicial, cuando asi esta establecido®. Buena prueba de
ello lo constituyen los Informes anuales realizados por la Comision y presen-
tados al Parlamento Europeo’ en los que, ademas de algunos datos numéri-
cos, se procura hacer un seguimiento riguroso de esta cuestion (primero,
bajo el epigrafe «Relacion de sentencias importantes de los organismos juris-
diccionales nacionales superiores» y, mis tarde, bajo el de «Aplicacion del
Derecho comunitario por las jurisdicciones nacionales»)®.

Esta «vigilancia» de la jurisprudencia de los Estados aplicativa del Derecho
comunitario se articula por medio de una serie de interrogantes que no
estard de mas recoger aqui’:

—«i. JHay algin érgano jurisdiccional cuyas resoluciones no sean suscepti-
bles de recurso que haya omitido remitir una cuestiéon prejudicial en un
asunto que plantea un problema de interpretacién de una norma de Dere-
cho comunitario cuya interpretacién no sea de una claridad manifiesta? ii.
¢Hay otras resoluciones dignas de mencién en materia de remision prejudi-
cial?».

—«Algiin érgano jurisdiccional ha declarado —contrariamente a la norma
enunciada en la jurisprudencia Folo-Frost- la invalidez de un acto de una
institucion comunitaria?».

—«¢Hay resoluciones interesantes que apliquen las sentencias Francovich, Fac-
tortame y Brasserie du Pécheur?»".

® Recuérdese que la interlocucién entre el érgano judicial estatal y el Tribunal de
Justicia es posible (y deseable, podriamos afiadir) cuando existen dudas sobre la interpre-
tacién del Derecho comunitario y es obligada en el caso de que el 6rgano judicial sea el
que tenga la tltima decisién al respecto (art. 234 TCE).

" Que comienzan a elaborarse en 1984 atendiendo, inicialmente, a una invitacién efec-
tuada en tal sentido el afio anterior por el propio Parlamento a la Comision (Resolucion
del Parlamento Europeo de 9 de febrero de 1983). Posteriormente, con la Declaracion
19 (relativa a la aplicacién del Derecho Comunitario), aneja al Tratado de la Unién
Furopea de 1992, serd la Conferencia Intergubernamental la que le invite a la Comisién
a que publique periédicamente un informe completo dirigido tanto a los Estados miem-
bros como al Parlamento Europeo.

% Que es con el que se sigue publicando en la actualidad el anexo correspondiente (el
VI). £l dltimo publicado en el momento de redactar este trabajo es el Vigésimo Informe,
relativo a 2002, de 21 de noviembre de 2003 (COM [2003] 669), del que se toman las
citas literales recogidas en el texto a continuacion.

? Para mayor precision se puede sefialar que en el Undécimo Informe relativo a 1993 sc
afiadi6 una pregunta sobre «decisiones judiciales dictadas a prop6sito del Tratado de la
Unién Europea que merezcan un comentario particular», pero que dos afios mas tarde
se eliminé. Asimismo, s6lo en el Decimoséptimo Informe relativo a 1999 aparece una pre-
gunta sobre «resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que pudieran
tener interés»,

" Fste interrogante aparece desde el Decimocuarto Informe relativo a 1996, lo que es
verdaderamente expresivo, por un lado, de la importancia que se le otorga al principio
de la responsabilidad patrimonial de los Estados por el incamplimiento del Derecho
comunitario y, por otro lado, de la preocupacién sobre su efectiva aplicacién por parte
de las jurisdicciones nacionales.
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—«¢Hay resoluciones que llamen la atencién por su caricter ¢jemplar o “re-
belde”?»"!,

Como de lo transcrito se aprecia, existe una evidente preocupacién en las
Instituciones comunitarias respecto del efectivo cumplimiento del Derecho
comunitario por las instancias judiciales nacionales. Pero también es verdad
que de la lectura de los diversos informes (que cada vez son mas extensos)
se puede colegir una actitud muy respetuosa con las practicas judiciales esta-
tales y, pese a lo que pudiera inducir a pensar el enunciado de alguna de
las preguntas, no estan redactados de manera virulenta ni descalificadora,
sino mas bien en un tono marcadamente descriptivo.

Evidentemente han sido numerosos los casos en los que la Comisién ha
apreciado la existencia de incumplimientos por parte de los érganos juris-
diccionales de los Estados miembros (no hace falta recordar ahora episodios
de contumaz resistencia por parte de alguna alta jurisdiccién para aplicar
el principio de primacia o, sobre todo, para plantear una cuestion prejudi-
cial en orden a una correcta aplicacién del Derecho comunitario). Sin em-
bargo, hasta ahora (salvedad hecha, asi, de lo que un poco mas adelante se
senalara), la Comision no habia instado un proceso por incumplimiento
contra un Estado por una actuacién jurisdiccional.

Si, en principio nadie niega que una actuacién de un 6rgano jurisdiccional
puede ser objeto de un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de
Justicia fundado en el art. 226 TCE'" —maxime desde que en fecha bien
lejana, como es 1970, el Tribunal dejase bien claro que existe incumpli-
miento del Estado (y es recurrible como tal) sea cual fuere el 6rgano cuya
actuacién u omisién estuviera en el origen de la infraccién, «incluso si se
trata de una institucion constitucionalmente independiente»"~, ;a qué res-
ponde, entonces, esta politica de la Comisién de no enfrentamiento directo
con los 6rganos jurisdiccionales de los Estados y de no interponer recursos
por incumplimiento de esta especie? Podemos adelantar a continuacién una

"' En la versién castellana de bastantes de los informes anteriores, en vez del término
«rebelde», se utiliza el de «contestatario» (vid., por ejemplo, el Decimonoveno Informe, rela-
tivo a 2001); e incluso en una ocasién, sorprendentemente, aparece ¢l de «innovador»
(asi en el Decimoctavo Informe, relativo a 2000).

12 Sin perjuicio de reconocer inmediatamente los limitados efectos que tendra una
declaracién de incumplimiento respecto de una Sentencia firme y definitiva (lo que cons-
tituye, sin embargo, otra cuestién de orden diferente al que aqui estamos analizando).

" Sentencia de 5 de mayo de 1970, Comision contra Bélgica, C-77/69, apd. 15; y Senten-
cia de 18 de noviembre de 1970, Comision contra Italia, C-8/70, apd. 9. Doctrina que, por
cierto, se mantiene vigente para el Tribunal de Justicia en los mismos términos utilizados
entonces, segin la Sentencia de 9 de diciembre de 2003, Comision contra Italia, C-129/00,
apd. 29. .
Reparese, ademds, en que el recurso por incumplimiento se entabla contra el Estado ¥y no
contra el Gobierno respectivo, aunque sea éste el que se persone y actiie en su defensa (al
principio de su andadura, sin embargo, la verdad es que la Comision dirigia su accién
contra los gobiernos: vid., por ejemplo, la Sentencia de 19 de diciembre de 1961, Comisién
contra el Gobierno de Italia, C-7/61).
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respuesta a este interrogante, puesto que hay suficientes elementos de juicio
que permiten hacerlo sin grave riesgo de equivocacion.

2. La politica de incumplimiento seguida por la Comision y las
razones que la han sustentado

Tenemos varios datos fehacientes que resultan expresivos, por un lado, de
que la preocupacién por estos incumplimientos judiciales viene de lejos y,
por otro, de que la postura de la Comisién era claramente querida y cons-
ciente. Asi, en las ya distantes fechas de 1967 y 1968, la Comision respondera
a sendas preguntas parlamentarias al respecto reconociendo expresamente
que consideraba aplicable el proceso por incumplimiento al supuesto de los
érganos jurisdiccionales estatales'’. Poco més tarde, la Comisién explicitaria
algo mas por qué no habia iniciado un proceso por incumplimiento, ya que,
ademas del tono prudente con el que se enfrenta a las resistencias de los
6rganos judiciales estatales, hara referencia a un informe de la Comision de
Asuntos Juridicos del Parlamento en el que se afirmaba que tal via podria
afectar a la independencia del Poder Judicial frente al Poder Ejecutivo™.

Con posterioridad, la Comision afadird una matizacién: la via de la de-
manda por incumplimiento sélo procederia si el no planteamiento de una
cuestién prejudicial fuese el resultado de un «desconocimiento manifiesto
o de una actitud deliberada»'®. Y, resumiendo su posicién, la Comision lle-
gara a afirmar que el proceso por incumplimiento «no constituye la base
més apropiada para una cooperacién entre las jurisdicciones nacionales y el
Tribunal de Justicia» y, dado que este proceso no esta concebido como un
medio de revisién de sentencias de las jurisdicciones supremas nacionales,
s6lo procederia en el caso de negativa sistematica y deliberada a cumplir
con el (entonces) art. 177 del Tratado'.

" Se trata de las respuestas a las preguntas formuladas, respectivamente, por los parla-
mentarios Sres. Westerterp y Deringer, ambas referidas a la actitud jurisdiccional del
Conseil d'Eiat francés (DOCE, serie C, ntm. 270, de 8 de noviembre de 1967, pgs. 2 a 4,
y DOCE, serie C, ntum. 71, de 17 de julio de 1969, pgs. 1y 2).

' La pregunta la habia formulado nuevamente el Sr. Westerterp y también se referfa
a la actitud del Conseil d'Etat francés (DOCE, serie C, nam. 20, de 14 de febrero de 1970,
pgs. 3 ab).

8 Como en los casos anteriores, se trata de la respuesta escrita a una pregunta parla-

mentaria, en este caso planteada por el Sr. Krieg, y referida a la Cour de Cassation francesa
(DOCE, serie C, nam. 28, de 31 de enero de 1979, pgs. 8y 9).
En esta misma linea se habia manifestado un poco antes el Abogado General WARNER,
para quien era claro que no puede considerarse que un Estado ha incumplido sus obliga-
ciones por la simple razén de que uno de sus tribunales hubiera adoptado una decision
errénea y que el recurso por incumplimiento s6lo podria interponerse «en el caso en el
que un Tribunal de un Estado miembro ignorase o contraviniese deliberadamente las
disposiciones del Derecho comunitario» (Conclusiones de 28 de septiembre de 1977, en
el asunto Bouchereau, C-30/'77, finalizado por Sentencia de 27 de octubre de 1977).

17 Se trata de la respuesta a la pregunta del Sr. Thorn (DOCE, serie C, ntm. 268, de
6 de octubre de 1983, pg. 25).
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Es mas, en 1986 el Sr. Delors, en nombre de la Comision'®, manifesté que,
ante determinada interpretacion del Bundesfinanzhof alemin, la Comision
habia decidido iniciar la fase previa al procedimiento por incumplimiento.
Sin embargo, la Comisién no llegaria a plantear formalmente el recurso
judicial ante el Tribunal de Justicia.

En sus Informes relativos a 1985, 1986 y 1987, la Comision insistira en que
el recurso por incumplimiento «no constituye la base mas apropiada para
una cooperacién entre los dérganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal
de Justicia. Por ello, cuando las circunstancias lo permitan, la Comisién se
esforzara en dichos casos [se refiere al supuesto de que las jurisdicciones
nacionales ignoren el alcance y las condiciones del (entonces) art. 177 del
Tratado] en conseguir que los Estados miembros, sin perjudicar a la inde-
pendencia del Poder Judicial, garanticen el respeto del Derecho comunita-
rio utilizando los medios de naturaleza legislativa, reglamentaria o adminis-
trativa de que disponen»'.

Lo hasta aqui relatado evidencia claramente que la inactuacidn por parte
de la Comisién de este mecanismo de declaracién de incumplimiento esta-
tal ~hasta ahora, se insiste— ha sido fruto de una bien meditada politica
comunitaria que manifiesta una buena dosis de contencién y no beligeran-
cia?, Pero, como ha seialado con acierto Garcia bE EnTErRia, la actitud de la
Comisién es «expresion de una situacién de prudencia puramente politica,
que puede -y probablemente debe- variar a medida que el grado de madu-
racién del Derecho comunitario se incremente y asiente definitivamente»®,

Veamos a continuacién si esta ultima advertencia, relativa a una posible
variacién de criterio, ha comenzado a materializarse.

3. La Sentencia Comision contra Italia, de 9 de diciembre de 2003,
¢un cambio en esta materia?

Muy recientemente se ha producido por parte del Tribunal de Justicia la

" En respuesta a una pregunta del Sr. Wogau (DOCE, serie C, nim. 137, de 4 de
junio de 1986, pg. 7).

¥ Asi se recoge en su Tercer Informe relativo a 1985 (DOCE, serie C, nim. 220, de 1 de
septiembre de 1986, pg. 27), en su Cuario Informe relativo a 1986 (DOCE, serie C, ntim.
338, de 16 de diciembre de 1987, pg. 33) y en su Quinto Informe relativo a 1987 (DOCE,
serie C, ntim. 310, de 5 de diciembre de 1988, pg. 43).

* Bourouts y DarMoN han hablado de la preferencia de una asuncién paulatina, aun-
que maés tardia, sobre un conflicto frontal (vid. su Contentieux communautaire, Dalloz, Paris,
1977, pg. 269). También CaLoT, tras analizar detenidamente la postura de la Comisién,
llega a la conclusién de que ésta considera que, de otra manera, se podria perjudicar
gravemente las buenas relaciones entre el Tribunal comunitario y los tribunales naciona-
les, relaciones éstas fundamentales para la construccién del Derecho comunitario (vid.
CaroT EscoBar, A., «El procedimiento por infraccién del Derecho comunitario», en la
obra colectiva Europako Elkarteko Zuzenbidea/Derecho comunitario. Gobierno Vasco y CGPJ,
Vitoria-Gasteiz, 1993, pg. 164).

' «Perspectivas de las justicias administrativas nacionales en el 4mbito de la Unién
Europea», en REDA, ntim. 103, 1999, pg. 408.
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resolucién de un recurso por incumplimiento que merece destacarse por-
que puede significar o anunciar un cambio de actitud de la Comision (aun-
que alin sea pronto para asegurarlo): se trata de la Sentencia de 9 de diciem-
bre de 2003*.

Procede resaltar inicialmente que la Comisién demanda a la Repiblica Ita-
liana -y, se adelanta ya, el Tribunal de Justicia estimara el recurso— para que
se declare el incumplimiento de las obligaciones comunitarias por mantener
en vigor en el ordenamiento italiano un determinado precepto legal que, tal como lo
interpretan y aplican la Administracion y los 6rganos jurisdiccionales, resulla contra-
rio al Derecho comunitario. Como se advierte inmediatamente, la formulacion
del objeto del recurso no es inequivoca (o puede ser ambigua, si se quiere)
porque, junto a lo que pareceria a primera vista el objeto inmediato del
incumplimiento (el precepto legal) se afiade inmediatamente la interpretacion
operativa realizada por los tribunales y la Administracion italianos®. En tér-
minos clasicos para la Teoria del Derecho, es la norma aplicada (el resultado
de la atribucién de sentido efectuada a la disposicion) la que se tacha de
contraria al Derecho comunitario™.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia estima que la disposicion legal deba-
tida «es en si misma neutra por lo que respecta al Derecho comunitario»,
razén por la cual su alcance habra de determinarse teniendo en cuenta la
interpretacion que de ella hacen y aplican los érganos jurisdiccionales italia-
nos. Para esta tarea, y con palmario caracter principial o de doctrina general
para este y futuros casos, el Tribunal de Justicia entiende que no se deben
tomar en consideraciéon ni decisiones judiciales aisladas o muy minoritarias
en un contexto jurisprudencial marcado por una orientacién diferente, ni
una interpretacién que hubiera sido desautorizada por el 6rgano jurisdiccio-
nal supremo; sin embargo, 1a «situacién es distinta cuando se trata de una
interpretacion jurisprudencial significativa no desautorizada por dicho 6r-
gano jurisdiccional supremo o incluso confirmada por éste»*. Analizando

2 Sentencia del Pleno del Tribunal de Justicia, citada en Gltimo lugar en la nota 13.

% En este mismo sentido, el Abogado General GreLHOED en sus Conclusiones presenta-
das el 3 de junio de 2003, reconducia el problema a «si una practica juridica nacional
permite declarar que un Estado miembro ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del Tratado», a efectos del art. 226 TCE (apd. 3, la cursiva estd afiadida).

 Para mayores precisiones al respecto, valga aqui con la remisiéon al claro y preciso
analisis de EzQuiaca Ganuzas, F. J., La produccion juridica y su control por el Tribunal Constitu-
cional, Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, especialmente, pgs. 51 y ss.

® Sentencia Comision contra Italia, cit., apds. 31 y 32. Afadiéndose a continuacién que,
en el caso de interpretaciones jurisprudenciales divergentes a tomar en consideracion
(segtin el criterio recogido en el texto), unas compatibles con el Derecho comunitario y
otras no, «procede estimar que, como minimo, esta legislacién no es suficientemente
clara para garantizar una aplicacién compatible con el Derecho comunitario» (apd. 33).
Vid., asimismo, las mas elaboradas Conclusiones del Abogado General GeELHOED sobre
los criterios que pueden permitir considerar que una jurisprudencia nacional que no se
ajusta al Derecho comunitario constituya el fundamento de una declaracion de incumpli-
miento, como son el cardcter estructural de la jurisprudencia nacional, los efectos y el
rango de las resoluciones y, por dltimo, las consecuencias de dicha jurisprudencia (apds.

62 a 67).
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en concreto el caso sometido a su enjuiciamiento, el Tribunal de Justicia
fallard que la Republica Italiana ha incumplido sus obligaciones comunita-
rias al no modificar un determinado precepto legal que es interpretado
y aplicado por la Administracién y una parte significativa de los 6rganos
jurisdiccionales%, incluida la Corte suprema di cassaziond’, «de un modo que
hace excesivamente dificil para el contribuyente el ejercicio del derecho a
la devolucién de los tributos recaudados contraviniendo las normas comuni-
tarias».

En definitiva, se trata de un incumplimiento material del Derecho comuni-
tario por la conculcacion del principio de efectividad. Pero conviene reparar
en un dato particularmente llamativo: a todo lo largo de la argumentacion
desplegada por el Tribunal de Justicia en esta Sentencia, en ningin mo-
mento se califica el mencionado incumplimiento de manifiesto, deliberado,
patente o caracterizado (ni con cualquier otro término de similar connota-
cién). Si es cierto —como ya se ha senalado- que se trataba de una jurispru-
dencia estatal «significativa», pero tal calificacién parece hacer referencia
mas a la relevancia de la misma, por ser diversos los pronunciamientos y
estar avalados por la propia Corte Suprema, que al grado de incompatibili-
dad con el Derecho comunitario que constituia lo resuelto por los jueces
italianos.

La referencia al mantenimiento o no modificacién del precepto legal (que
difumina un poco, ciertamente, el incumplimiento judicial que aqui inte-
resa) se entiende mejor si tenemos en cuenta® que, a efectos de incumpli-
miento, el Estado se presenta ante el ordenamiento comunitario como una
unidad (premisa basica sobre la que también se construye el sistema de
responsabilidad por incumplimiento)®, lo que comporta que, fiente a una

* En las Conclusiones del Abogado General GeeLnorp (apds. 59 y 60) se recogen
interesantes consideraciones sobre el papel de los érganos jurisdiccionales nacionales
inferiores, tanto en la aplicacién correcta del Derecho comunitario (de los que se dice
que «constituyen a la vez una garantia y un contrapoder en un Estado miembro en el
supuesto de que otros 6rganos del Estado incumplan las obligaciones que les incumben
en virtud del Tratado»), como en la aplicacién incorrecta del Derecho comunitario (en
cuyo caso se sostiene que «un Estado miembro no puede invocar una impunidad contra
un procedimiento por incumplimiento cuando la infraccién de las obligaciones comuni-
tarias sea imputable a una interpretacién y aplicacién incorrectas del Derecho comunita-
rio por parte de los 6rganos jurisdiccionales»).

¥’ Cuya interpretacién se critica, argumentadamente, en el apd. 35 de la Sentencia.

*® Como sefiala motivada y detenidamente el Abogado General GEELHOED en sus Con-
clusiones (apds. 50 a 61).

¥ En efecto, como es sabido ~para el Tribunal de Justicia-, si en el ordenamiento
juridico internacional el Estado incurre en responsabilidad por haber incumplido una
obligacién internacional es considerado en su unidad, independientemente de que la
violacién que haya causado el perjuicio sea imputable al poder legislativo, al poder judi-
cial o al poder ejecutivo, con mayor razén ain debe ocurrir asi en el ordenamiento
juridico comunitario, en el que todas las instancias del Estado estin obligadas, en el
cumplimiento de sus funciones, a respetar las normas de Derecho comunitario que rigen
directamente la situacioén de los particulares (Sentencia Brasserie, cit., apd. 34 y Sentencia
Kobler, cit., apd. 32).

297



EporTa CoBREROS MENDAZONA

Jurisprudencia contraria al Derecho comunitario, siempre le cabe al legislador modifi-
car la Ley estatal para evitar o corregir lo que, desde el punto de vista del
Derecho comunitario, es un incumplimiento, sin que tal actuacién, ademas,
menoscabe en nada la independencia judicial®.

Es cierto, en fin, que esta Sentencia formula un reproche nada velado a la
opcion interpretativa del 6érgano supremo judicial italiano, pero entreve-
rado con una practica administrativa también contraria al Derecho comuni-
tario y con una inhibiciéon del Legislador que han propiciado el incumpli-
miento; con lo que parece que no se pueda considerar un supuesto
quimicamente puro de recurso por incumplimiento de un érgano jurisdic-
cional supremo instado por la Comisién, aunque resulta, al menos, una
innegable aproximacion. Es de destacar, asimismo, que este posible primer
caso de incumplimiento judicial, en cuanto al fondo de la cuestion (las
dificultades para la devolucién de un impuesto indebidamente pagado),
tampoco parece un supuesto evidente o espectacular de incumplimiento,
como podia haberse previsto de las justificaciones dadas por la Comision, al
respecto, durante tantos anos y que ya nos son conocidas.

4. Autonomia del recurso por incumplimiento respecto de la
responsabilidad del Estado

Alos efectos que aqui interesan, conviene destacar la independencia o auto-
nomia existente entre una declaracién de incumplimiento seguida tras un
proceso de este tipo instado ante el Tribunal de Justicia contra un Estado y
la responsabilidad de ese mismo Estado por su incumplimiento del Derecho
comunitario. Como se podrd apreciar a continuacién, ambos supuestos se
mueven en planos distintos.

Una mera constataciéon factica nos lo ratifica: la Sentencia Kobler, aunque
cercana en el tiempo, es anterior a la Sentencia Comision conira ltalia (posi-
ble primer caso de declaracién de incumplimiento estatal obtenida tras in-
terposicién de un recurso de este tipo a instancias de la Comisién, como se
ha senalado). Es decir, la elaboracién del principio de responsabilidad para
estos casos se ha formado no a partir de un cambio en la jurisprudencia por
incumplimiento, sino de manera auténoma o paralela (aunque casi coeta-
nea, si se quiere).

Profundizando un poco mas se advierte que la caracterizacién y los requisi-
tos para la existencia de un incumplimiento del Estado por actuaciones
judiciales son distintos de la caracterizacién y los requisitos para la existencia
de responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho comunita-
rio (por parte de sus 6rganos judiciales). En efecto, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se desprende que el incumplimiento que constituye el
objeto de un recurso de este tipo y el incumplimiento que constituye la
premisa para una eventual generaciéon de la responsabilidad del Estado son
diferentes (porque responden a logicas y planteamientos distintos). Asi, de

*® Vid. Conclusiones del Abogado General GEELHOED cit., apds. 56 y 61.
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manera destacada tenemos que, a efectos de calificar como incumplimiento
estatal, la construccion jurisprudencial de Comision contra ltalia (que acaba-
mos de analizar) descarta explicitamente que una tnica resolucion judicial
pueda constituirlo, sino que, bien al contrario, requiere una interpretacion
jurisprudencial significativa y no desautorizada; mientras que la construcciéon
Jjurisprudencial de Kébler (que veremos a continuacién) admite expresa-
mente que una resolucion judicial que resuelva en Gltima instancia puede
acarrear la responsabilidad del Estado.

Finalmente debe recordarse que si desde Francovich se deducia que no era
necesaria la previa declaracién de incumplimiento (ni en proceso ad hoc, ni
indirectamente como resultado de una cuestién prejudicial) para constatar
la existencia de responsabilidad por incumplimiento, ya en Brasserie se esta-
bleci6é expresamente tal circunstancia, justificindolo en que, si no, irfa con-
tra el principio de efectividad del Derecho comunitario®.

Lo que, en cualquier caso, también resulta evidente es que el mecanismo
de la responsabilidad compensa las consecuencias mas negativas que podian
derivarse de la politica de no activacién del recurso por incumplimiento
largamente sostenida por la Comision. Dicho de otra manera, aunque la
doctrina Kébler no requiere modificacién de la politica comunitaria sobre
incumplimiento judicial, obviamente, si ésta cambia en la direccién apun-
tada, aquélla se vera reforzada®®; y, en todo caso, parece logico prever que
el incumplimiento estatal por actuaciones jurisdiccionales, expresamente
declarado en proceso ad hoc, favorecera la efectiva aplicacion del principio
de la responsabilidad estatal por este motivo (aunque, se insiste, sean dos
dinamicas juridicas auténomas).

II. LA CONSTRUCCION (JURISPRUDENCIAL) DEL PRINCIPIO
DE RESPONSABILIDAD ESTATAL POR INCUMPLIMIENTO
DEL DERECHO COMUNITARIO POR PARTE DE SUS
ORGANOS JUDICIALES

1. Consideraciones previas

Antes del anilisis detenido de la doctrina més general que pudiera despren-

8 Sentencia Brasserie, cit., apd. 95. Todo ello, obviamente, sin perjuicio de reconocer
que una Sentencia previa declarativa del incumplimiento constituird un elemento deter-
minante en cuanto a la existencia de una violacién suficientemente caracterizada del
Derecho comunitario (apd. 93).

%2 Puede resultar significativo que el Abogado General GrrLHou, en sus Conclusiones
(apds. 2'y 3) —que se presentaron unos meses antes de que el Tribunal de Justicia pronun-
ciase su Sentencia Kobler, relacionase el asunto en el que estaba interviniendo ( Comisién
contra ltalia, citado) con Kibler y con Kiihne (asunto, este tltimo, en el que el Abogado
General LiGer ya habia presentado sus Conclusiones el 17 de junio de 2003 y que seria
resuelto, posteriormente, en la Sentencia de 13 de enero de 2004, C-453/00), planteando-
los todos ellos como «las consecuencias que procede atribuir a una jurisprudencia nacio-
nal que no se ajusta a las disposiciones del Derecho comunitario originario y derivado
tal como han sido interpretados por el Tribunal de Justicia».
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derse de la Sentencia Kobler, debemos formular alguna observaciones pre-
vias. Asi, hay que resaltar que, también ahora, la prevision, determinacion y
fijacién de los requisitos de este nuevo supuesto de responsabilidad por
incumplimiento corre integramente a cargo del Tribunal de Justicia®.

También hay que reconocer que, por parte de la doctrina, tampoco se ha-
bian ofrecido elaboradas aportaciones, sino que mas bien los autores s¢
limitaban a sefialar la mera posibilidad de tal supuesto de incumplimiento,
con genéricas reservas o advertencias sobre la complejidad del supuesto o
lo delicado de la hipotesis. Asi, podemos rastrear alguna referencia aislada
antes de Francovich; algunas mas, después de esta Sentencia; y, ya con mayor
decision y seguridad, otras mas numerosas tras Brasserie, vista sobre todo su
solemne proclamacion de que el principio de la responsabilidad estatal «es
valido para cualquier supuesto de violacion del Derecho comunitario por
parte de un Estado miembro, independientemente de cudl sea el organo del Estado
miembro a cuya accién u omisién se deba el incumplimiento»™.

* Y asi como en Brasserie (no, por cierto, en Francovich), para hacer frente, no tanto a
posibles tachas de activismo judicial, cuanto sobre todo al peligro que supondria dejar Ia
solucién en manos de cada Derecho estatal, el Tribunal de Justicia justificé su acabada
construccién conceptual con un fundamento ad hoc —«A falta de disposiciones en el Tra-
tado que regulen de forma expresa y precisa las consecuencias de las infracciones del
Derecho comunitario por parte del los Estados miembros, corresponde al Tribunal de Justicia
en el ejercicio de la misién que le confiere el art. 164 del Tratado (ahora art. 220 TCE),
consistente en garantizar la observancia del Derecho en la interpretacion y la aplicacion
del Tratado, pronunciarse sobre tal cuestién segiin los métodos de interpretacion general-
mente admitidos, recurriendo, en particular, a los principios fundamentales del sistemna
juridico comunitario y, en su caso, a principios generales comunes a los sistemas juridicos
de los Estados miembros» (apd. 947, 1a cursiva estd anadida)—, en Kdbler no considerard
necesario, sin embargo, reiterar esta justificacion.

™S, Brasserie, cit., apd. 32, la cursiva estd anadida.

Asi, antes de la mencionada Sentencia Francovich, se debe destacar, ante todo, o dicho
ya en el afio 1975 por el propio Tribunal de Justicia en unas sugerencias suyas sobre la
futura Unién Europea, donde, para otorgar una «garantia apropiada» a los derechos de
los particulares en caso de incumplimiento del mecanismo prejudicial previsto en el (ac-
tual) art. 234 TCE, indicaba que ello podia conseguirse «por medio, bien de un recurso
ante el Tribunal de Justicia para las partes en lo principal o de un procedimiento obligato-
rio de incumplimiento o de una accién de reparacion contra el Estado de que se trata por la
demanda de la parte perjudicada» («Suggestiones de la Cour de Justice sur 'Union europée-
nne», en Bull. Com. Europ., suplemento 9/75, pgs. 18 y 19, la cursiva estd afiadida). Entre
nosotros, pioneramente, lo sefialé GARGIA DE ENTERRIA, aunque plantedndolo con funda-
mento dltimo en el art. 121 CE, desarrollado por el Titulo V de la Ley Orgénica del
Poder Judicial (vid. su trabajo «Las competencias y el funcionamiento del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. Estudio analitico de los recursos», en la obra colec-
tiva dirigida por Garcia be ENTERRIA, GONZALEZ Cavros y MUNO7 MACHADO, Tratado de Derecho
Comunitario Europeo, Civitas, Madrid, 1986, vol. 1, pg. 710). También lo. dejé apuntado
PisCATORE, en «Las cuestiones prejudiciales. Articulo 177 del Tratado CEE», en la obra
colectiva dirigida por Ropricurz ILEsIAS y LINAN Nocuras, EI Derecho Comunitario Europeo
y su aplicacion judicial, Civitas, Madrid, 1993, pg. 58 (que es una traduccion de un trabajo
suyo anterior a la Sentencia Francovich, razén por la que se menciona aqui y no en el
péarrafo siguiente).

Después de Francovich, yo mismo me permiti sefialar que esta hipétesis «es, probable-
mente, la mas dificil en el actual estado de integracién de los ordenamientos comunitario
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Por tlitmo, no se detallaran aqui las circunstancias concretas del caso —bien
complicadas, por cierto— que llevaron a un Tribunal austriaco a solicitar la
intervencién prejudicial interpretativa del Tribunal de Justicia y de la solu-
cion dada al mismo en sus respuestas%, sino que centraremos la atencién
en lo que de genéricamente valido para el supuesto de la responsabilidad
por incumplimiento de un 6rgano judicial estatal tiene la doctrina estable-
cida en la Sentencia Kobler.

En primer lugar podemos destacar la disparidad de posiciones a Ia hora de
admitir este nuevo supuesto de responsabilidad estatal por incumplimiento
manifestada por los intervinientes en el proceso ante el Tribunal de Luxem-
burgo. La Reptblica y el Gobierno austriacos, asi como los gobiernos fran-
cés y del Reino Unido, rechazaban la posibilidad misma de este nuevo su-
puesto; los gobiernos aleman y holandés lo aceptaban con limitaciones; y,
en el mismo sentido, la propia Comisién defendera que sélo se admita
cuando el 6rgano judicial abuse manifiestamente de sus facultades o menos-
cabe visiblemente el sentido y el alcance del Derecho comunitario. El Abo-
gado General Licer™ propondra una generosa aceptacién del principio, ma-

y estatales, pero tampoco se advierte razén alguna para que, al menos en el plano tedrico,
se deba desechar en este supuesto (el del incumplimiento judicial del Derecho comunita-
rio) el principio de la responsabilidad estatal», afadiendo un poco maés adelante que
«tras la Sentencia Francovich ha dejado de ser sélo una docta lucubracién» (CoBrEROS
MENDAZONA, E., Incumplimiento del Derecho Comunitario..., cit., pgs. 101 y 105, respectiva-
mente). También para GEiGer el deber de indemnizar surge «en su caso, por la actuacién
del Poder Judicial contraria al ordenamiento comunitario», aunque sefialando en nota
que es una cuestién «poco clara» [«La responsabilidad de los Estados por la violacién del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y del Derecho Comunitario», en la obra colec-
tiva dirigida por BarNEs, Propiedad, expropiacion y responsabilidad. (La garantia indemnizatoria
en el Derecho europeo y comparado), Tecnos, Madrid, 1995, pg. 882]. Afirma, de pasada, la
responsabilidad por incumplimiento del Poder Judicial ScHORWEILER, F., en «La responsa-
bilité...», cit., pg. 42. Asimismo, el Abogado General LEGER, en sus Conclusiones presenta-
das el 20 de junio de 1995 (en el asunto Hedley Lomas, C-5/94, que finalizé con Sentencia
de 23 de mayo de 1996), se refiere a la responsabilidad del Estado por infraccién del
Derecho comunitario debido «incluso a una jurisprudencia incompatible con el Tra-
tado», aunque afiadiendo en nota que ello «no dejara de plantear problemas de orden
constitucional» (apd. 114).

Tras Brasserie, 1a posibilidad parecia a todos atin mas clara, como ya se ha dicho en el
texto. Valga, entonces, la remisién a GuicHOT REINA, E., La 'responsa'bilidad extracontractual.. .,
cit., pgs. 545 y ss.

* Porque nos exigirian una pormenorizacién y detalle —incluida la referencia a la
actuacién previa en el asunto, un tanto confusa, del propio Tribunal de Justicia— que nos
desviaria demasiado de lo que ahora interesa. Sobre la decisién interpretativa final, ya se
ha dicho supra (en la nota 5) que fue la de considerar que la Sentencia del Verwaltungsge-
richtshof, pese a su incumplimiento del Derecho comunitario —pero por no tener el cardc-
ter de manifiesto-, no habia originado la responsabilidad del Estado austriaco; lo que,
por cierto, ha merecido la critica del Abogado General Ruiz-Jaraso, plasmada en sus
conclusiones presentadas el 11 de diciembre de 2003, en el asunto Rechio, C-30/02, en
donde considera que, con ello, se ha incidido. gravemente en la competencia soberana
del Juez nacional para resolver el proceso principal.

3 En sus Conclusiones, presentadas el 8 de abril de 2003.

301



Eporta COBREROS MENDAZONA

tizada sélo por los supuestos de error inexcusable de Derecho. Finalmente,
el Tribunal de Justicia admitira genérica aunque limitadamente la responsa-
bilidad en estos casos, resaltando —a la hora de su apreciacion efectiva por
el 6rgano judicial competente de cada Estado— que, en razon de la especifi-
cidad que presenta la funcién jurisdiccional (respecto de los restantes su-
puestos de incumplimiento hasta ahora admitidos), la violacién del Derecho
comunitario deberia presentar un caracter manifiesto. Todo ello en los tér-
minos que a continuacién iremos pormenorizando debidamente.

Para respetar también el orden y la metodologia establecidos por el Tribu-
nal de Justicia en su argumentacién, en un primer momento analizaremos
el fundamento de la admisién de la responsabilidad por incumplimiento en
este caso: tanto los argumentos en positivo (esto es, a favor de su admision),
como en negativo (esto es, refutando las objeciones planteadas). En un se-
gundo momento veremos las especificidades que resulta obligado introducir
en atencidén al tipo de incumplimiento (el judicial, precisamente) del que
se predica la responsabilidad estatal.

2. Los argumentos que sustentan la construccién

Como era légico y previsible, el despliegue argumental a realizar en Kdbler
por el Tribunal de Justicia no podia (ni debia) prescindir de lo establecido
en su abundante jurisprudencia previa sobre la responsabilidad estatal por
incumplimiento. Asi, su punto de partida lo constituira el «protoprincipio»
establecido desde los comienzos y reiterado sin fisuras durante estos doce
anos: «el principio de la responsabilidad de un Estado miembro por los
dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunita-
rio que le sean imputables es inherente al sistema del Tratado»”; reforzado
ademas por la afirmacién general efectuada en Brasserie —y que ha quedado
ya recogida un poco mas arriba en el texto- sobre la validez de tal principio
con independencia de cuil sea el 6rgano incumplidor®.

A partir de aqui, la argumentacién comienza a discurrir por derroteros mas
originales, al atender al papel jugado por los 6rganos judiciales nacionales
con respecto a la aplicacién del Derecho comunitario, especialmente en lo
relativo a la proteccién de los derechos de los particulares reconocidos en
las normas comunitarias. Asi, el Tribunal de Justicia afirmara sin ambages
que si los particulares no pudieran obtener una indemnizacion cuando, en
determinadas condiciones, sus derechos resultasen lesionados por una viola-

" Sentencia Kibler, cit., apd. 30, con cita no s6lo de Francovich y Brasserie, sino también
de British Telecomunications (Sentencia de 26 de marzo de 1996, C-392/93), Hedley Lomas,
cit., Dillenkofer (Sentencia de 8 de octubre de 1996, C-178, 179 y 188 a 190/94), Norbrook
(Sentencia de 2 de abril de 1998, C-127/95) y Haim (Sentencia de 4 de julio de 2000, C-
424/97).

% Apoyada entonces y ahora en el argumento comparativo de la responsabilidad de
los Estados en el ordenamiento juridico internacional, sea quien fuere el poder estatal
que hubiera incumplido la obligacién internacional contraida (Sentencia Kébler, cit.,

apds. 31y 32).
302



JURISPRUDENCIA

cién del Derecho comunitario imputable a una resolucion judicial que resol-
viese en Uiltima instancia, se mermaria la plena eficacia de las normas comu-
pitarias y se reduciria la protecciéon de los derechos en ellas reconocidos;
por tanto, en caso de resoluciones judiciales firmes de este tipo, no se puede
privar a los particulares de la posibilidad de exigir la responsabilidad del
Estado para obtener por dicha via una proteccién juridica de sus derechos
conculcados™.

Tampoco tendra empacho el Tribunal de Justicia en reforzar sus argumen-
tos con el «comparatista», esto es, sefialando que la responsabilidad estatal
por resoluciones judiciales esta aceptada —de una u otra forma y aunque sea
en condiciones restrictivas y heterogéneas— por la mayoria de los Estados
miembros. E incluso traera a colacién el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la practica aplicativa del mismo por parte del Tribunal de Estras-
burgo, donde se contempla el mecanismo de condena a un Estado que
haya violado un derecho fundamental garantizado en el Convenio de Roma,
obligandole a reparar los daflos ocasionados al afectado también cuando la
violacién se deriva de una resolucién de un 6rgano jurisdiccional nacional
que resuelve en ltima instancia®.

Afirmada, entonces, tan rotundamente la vigencia del principio de la res-
ponsabilidad estatal también en este supuesto, el hilo argumental subsi-
guiente ird encaminado a desmontar las objeciones intentadas contra su
admisién y que no son sino las clasicamente formuladas siempre que se
plantea la cuestién de la posible responsabilidad por actuaciones judiciales:
la fuerza de cosa juzgada y la independencia y la autoridad de los jueces.
Respecto de la primera, el Tribunal de Justicia reconoce expresamente su
importancia para garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las relacio-
nes juridicas como la buena administracién de justicia, asi como la necesi-
dad de que no puedan impugnarse resoluciones judiciales que hubieran
ganado firmeza. Sin embargo, el mecanismo de la responsabilidad no cues-
tiona por si mismo la fuerza de cosa juzgada, porque —como con acierto
destaca el Tribunal de Justicia— un procedimiento de responsabilidad no
tiene el mismo objeto ni necesariamente las mismas partes que el procedi-
miento que dio lugar a la resolucién dafosa: la pretension indemnizatoria
no requiere necesariamente la anulacién de la fuerza de cosa juzgada de la
resolucion judicial lesiva. En todo caso, el principio de la responsabilidad
del Estado inherente al ordenamiento juridico comunitario —concluira el
Tribunal de Justicia— exige tal reparacién, pero no la revisién de la resolu-
cién judicial danosa®'.

Este dltimo argumento lo podemos comprender mas facilmente desde la

* Sentencia Kobler, cit., apds. 33 y 34. A lo que afiade el argumento complementario
de la obligacién que tienen precisamente los 6rganos judiciales cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno de plantear la correspon-
diente cuestion prejudicial de Derecho comunitario (apd. 35).

* Sentencia Kébler, cit., apds. 48 y 49.

# Sentencia Kébler, cit., apd. 39.
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experiencia del ordenamiento espaiol de responsabilidad por error judi-
cial®. En efecto, el reconocimiento en proceso judicial ad hoc” de la existen-
cia de un error judicial permitira obtener una indemnizacién, pero deja
incolume la resolucién judicial firme declarada errénea y danesa; y ello
porque la l6gica y la finalidad de este nuevo proceso no es la propia de los
recursos procesales sino exclusivamente la de la reparacion del perjuicio
ocasionado por una resolucién judicial inmodificable. Es mas, en un caso en
el que, instado el proceso de declaracién de error judicial ante el Tribunal
Supremo, respecto de una Sentencia judicial previa ya firme, se concedio la
suspension cautelar de la ejecucién de dicha resolucién judicial, el Tribunal
Constitucional —ante el que se habia llevado en amparo tal suspensién por
la parte perjudicada por esta medida cautelar (y beneficiada por la Senten-
cia que se reputaba errénea)— reaccioné muy contundentemente, conside-
rando la resolucién judicial que ordend tal suspensién como conculcadora
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin
dilaciones indebidas*.

Volviendo a la construccion Kdbler, la siguiente objeciéon que combatird el
Tribunal de Justicia es la relativa a la independencia y autoridad judiciales.
Tampoco le parecera éste argumento obstativo suficiente para la aceptacién
de la responsabilidad estatal por incumplimiento judicial, puesto que no se
refiere a la responsabilidad personal del Juez y porque tampoco advierte
riesgos particulares para la independencia del 6rgano judicial que resuelve
en dltima instancia por el hecho de que el Estado, en determinadas condi-
ciones, deba resarcir el dafo. Asimismo, para el Tribunal de Justicia no
tiene por qué verse como un demérito de la autoridad judicial la posibilidad
de una indemnizacién sino que, por el contrario, bien puede considerarse
como la confirmacién de la calidad del ordenamiento juridico®.

Finalmente, el Tribunal de Justicia debe afrontar la objecién planteada por
algunos Estados relativa a la inexistencia (en sus ordenamientos internos)
de un érgano jurisdiccional que tenga atribuida la competencia para decla-
rar una responsabilidad de este tipo. Como tantas veces ha hecho el Tribu-
nal de Justicia ante objeciones de similar porte planteadas por los Estados
frente a deberes y obligaciones «nuevos» surgidos desde el Derecho comuni-
tario y para los que sus sistemas juridicos nacionales pueden no estar prepa-
rados, también en este caso dird que es a los Estados a quienes les corres-
ponde arbitrar la via adecuada para permitir la efectividad del principio
comunitario -no pudiendo quedar comprometido éste por la inexistencia
de un foro (estatal) competente— y que, mientras no haya una normativa

42 Que, como es sabido, se asienta en el desarrollo que de la previsién constitucional
al respecto (art. 121 CE) hizo la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 en su Titulo V
(arts. 292 a 297) y que el Tribunal Supremo inmediatamente comenz6 a aplicar.

B Diferente es el caso, sin embargo, del recurso extraordinario de revisién, en el que
también se puede obtener una indemnizacién por esta causa (art. 293.1 LOP]).

4 Qe trata de la Sentencia del Tribunal Constitucional 39/1995, de 13 de febrero.

% Vid. 1a Sentencia Kibler, cit., apds. 42 y 43.
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comunitaria al respecto, procede la aplicacién del conocido principio (tam-
bién comunitario) de la autonomia procedimental e institucional®. Para el
ordenamiento espafiol —como mas adelante se detallard— esta objecién no
resulta de entidad, puesto que la regulacion sobre responsablhdad por error
judicial ya lo ha previsto expresamente.

3. Los requisitos especificos para este supuesto

Senalado lo anterior, que constituye el grueso de la construccién (esto es,
la aplicacién del principio de la responsabilidad estatal a este tipo de incum-
plimientos), le correspondia al Tribunal de Justicia elaborar a continuacién
el matiz, atender a la peculiaridad del supuesto —que, como ya sabemos, no
se le habia presentado hasta ese momento— y, en consecuencia, fijar las
directrices para su posterior aplicacién por los érganos judiciales de cada
Estado, que seran en definitiva los llamados a hacer efectivo este principio
del Derecho comunitario.

Los tres requisitos establecidos desde un primer momento para que un Es-
tado resulte obligado a reparar los dafos causados a un particular por una
violacién del Derecho comunitario siguen resultando vilidos y aplicables a
esta modalidad de incumplimiento: 1%) que la norma comunitaria concul-
cada tenga por objeto conferir derechos a los particulares; 2°) que la viola-
cién esté suficientemente caracterizada; y 3°) que exista una relacién de
causalidad directa entre el incumplimiento y el dano. Estos tres requisitos
tienen el caracter de suficientes para comprometer la responsabilidad estatal,
sin perjuicio de que el Derecho de cada Estado pueda resultar mas favora-
ble. Lo que en ningin caso puede hacer un Estado es tratar mas desfavora-
blemente una pretension indemnizatoria de este tipo que otra basada en su
Derecho interno, ni hacerla en la practica imposible o excesivamente dificil
de obtener (principios de equivalencia y efectividad, respectivamente)®’.

Como era de prever, las peculiaridades vienen en la determinacién del se-
gundo de los requisitos, es decir, en la adaptacion a la funcién jurisdiccional
(con sus exigencias de seguridad juridica) del famoso y debatido concepto
de «violacién suficientemente caracterizada». Y aqui el Tribunal de Justicia
manifestard de manera inmediata una postura inicialmente restrictiva: la
responsabilidad del Estado sélo podré exigirse «en el caso excepcional de que
el Juez haya infringido de manera manifiesta el Derecho aplicable»*. Y para
enjuiciar si se ha producido esta mencionada infraccién manifiesta del Dere-
cho comunitario, el Juez nacional llamado a resolver una demanda de este
tipo debera tener en cuenta fodos los elementos propios del caso concreto
y, en particular, los siguientes: a) el grado de claridad y precisién de la norma
vulnerada; b) el cardcter intencional de la infraccion; c) el caracter excusa-
ble o inexcusable del error de Derecho; d) la posicién adoptada, en su caso,

* Sentencia Kobler, cit., apds. 45, 46 y 47.
" Sentencia Kabler, cit., apds. 51, 52, 57 y b8.
4 Sentencia Kobler, cit., apd. 53, la cursiva esta afadida.
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por una Institucién Comunitaria; y €) el incumplimiento de la obligacién
de remisién prejudicial®.

Si prescindimos ahora del dltimo de estos elementos y nos fijamos en los
cuatro primeros, de inmediato se aprecia que son exactamente los mismos
que el Tribunal de Justicia preciso6 en Brasseri¢’ para los supuestos en los
que los Estados disfrutaran de una amplia facultad de apreciacién en su
actuacion (y, en consecuencia, la violacién tuviera que ser «suficientemente
caracterizada»), pero que en la jurisprudencia posterior ha ido perdiendo
esa conexion con el mencionado margen de apreciacién (estatal), para
constituirse en referente de fodos los casos de incumplimiento estatal del Dere-
cho comunitario, como ahora se ratifica con este nuevo y especifico supues-
o’

De los elementos transcritos parece evidente, para el caso que nos ocupa,
la relevancia de los relativos a la claridad de la norma comunitaria vulnerada
y a la excusabilidad del error de Derecho. El primero se inserta en el niicleo
de la actividad jurisdiccional propia de los 6rganos judiciales, por cuanto
que la aplicacion del Derecho (comunitario, en nuestro caso) implica una
interpretacion de las disposiciones (estatales y/o comunitarias) para la reso-
lucién del litigio planteado. Como con caracter general ocurre con el len-
guaje legal, el significado atribuible a una o unas disposiciones puede no
resultar univoco, sino discutido y discutible (bien por los términos o expre-
siones utilizados, bien por el contexto normativo en que se emplean, bien
por su adecuacién o coherencia con las finalidades perseguidas)®™. Ademas,
debe tenerse en cuenta que para la aplicacién del Derecho comunitario
existen interpretaciones propias o auténomas de este ordenamiento (el
«concepto comunitario de», tantas veces recordado por el Tribunal de Justi-
cia), que en ocasiones son diferentes de sus homénimas en los ordenamien-
tos estatales (si es que existen). Ahora bien, en todo caso conviene formular
una advertencia: que alguna disposicién comunitaria sea susceptible de di-
versas interpretaciones (todas ellas razonables y justificables) tampoco
quiere decir que cualquier interpretacion valga. Dicho de otra manera, que
una disposicién no resulte clara, sino con discusiones o dificultades inter-

 Sentencia Kobler, cit., apds. 54 y 55.

% Procediendo asi, como es sabido, a la unificacién de los principios del régimen de
la responsabilidad extracontractual de los Estados y de las propias Instituciones Comunita-
rias, que desde Francovich se habian diferenciado (diferenciacién inicial que pudo suscitar
ciertos recelos al establecer, en definitiva un sistema mas «duro» o exigente para los
Estados que para las Instituciones comunitarias; vid. COBREROS MENDAZONA, E., Incumpli-
miento del Derecho comunitario..., cit., pgs. 39 y ss.).

¥ Evolucién interpretativa del Tribunal de Justicia que fue prontamente destacada
entre nosotros por GuicHOT Rema, E., en «El margen de apreciacién como fundamento y
como criterio de la responsabilidad por infraccién del Derecho comunitario. ¢Una via
adecuada?», en Gacela Juridica de la CE, ntm. 127, 1997, especialmente, pg. 21.

%% Para una aproximacién a todos los complejos problemas que presenta la interpreta-
cién legal, valga aqui con la remision al clarificador trabajo de IGARTUA SALavERRIA, J., Teoria
analitica del Derecho (La interpretacion de la Ley), IVAP, Onati, 1994,
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pretativas, no excluye a radice la posibilidad de calificar de infraccién mani-
fiesta una interpretacién que resulte absolutamente fuera del ambito inter-
pretativo comanmente admitido segin las reglas hermenéuticas comparti-
das por los juristas™. Parece, entonces, que lo que podra excluir el caracter
manifiesto de una aplicacién judicial incorrecta del Derecho comunitario
-y, con ello, descartar la obligacién de indemnizar por este motivo— sera
una interpretacién de alguna de sus disposiciones que sea «razonable» (se-
giin, eso si, el estado de «aclaracién» que, por parte de las Instituciones
comunitarias, haya tenido la disposicién controvertida).

Estas altimas reflexiones nos conectan de manera natural con la cuestion de
la inexcusabilidad del error, puesto que, aunque una norma pueda resultar
discutida y discutible, si ha sido ya fijada con suficiente determinacion por
el Tribunal de Justicia los 6rganos jurisdiccionales estatales no podran igno-
rarla. De ahi que en todo caso habra infraccién del Derecho comunitario
susceptible de comprometer la responsabilidad del Estado cuando sus 6rga-
nos judiciales dicten una resolucion «con desconocimiento manifiesto de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la materia»™. O sea, habra infrac-
cién manifiesta del Derecho comunitario cuando se ignore de manera mani-
fiesta la jurisprudencia comunitaria; con lo que, dada la falta de precisiones
a este respecto, tendran que analizarse las circunstancias del caso concreto
para adverarlo™.

Tenemos a continuacién el criterio de la intencionalidad de la infraccion.
La hipétesis de un 6rgano judicial competente para decir la dltima palabra
sobre una cuestion litigiosa que, intencionadamente (en sentido fuerte),
infrinja una norma de Derecho comunitario se hace, en principio, bastante
dificil de imaginar®, Unicamente resultaria mas operativa si hubiese que
incluir en este caso los supuestos de diferencias interpretativas (o de «rebel-
dia») de algunos érganos jurisdiccionales frente a la fuerza aplicativa del
ordenamiento comunitario, que en el pasado es cierto que ha habido, pero

% Entiéndase esta observacién Gnicamente a los efectos de no descartar automética-
mente la responsabilidad por incumplimiento en el caso de una disposicién comunitaria
poco clara.

# Como se encarga de explicitar también el Tribunal de Justicia (Sentencia Kobler, cit.,
apd. 56).

* De todos modos quizas se pudiera avanzar algo a partir de los propios términos
lingtisticos usados por la Sentencia, puesto que el utilizado originalmente en la lengua
de trabajo del Tribunal de Justicia —como es méconnaissance- podria indicarnos mas que
una pura y simple ignorancia cognitiva (el Juez no sabia que existia una Sentencia del
Tribunal de Luxemburgo que interpretaba de determinada manera el objeto del asunto
que tenia que resolver), un cierto componente positivo o de rechazo, por las razones que
fueran, a una solucién comunitaria existente para el caso (y a la que ha podido tener
acceso el Juez). Aunque también es cierto que este plus nos acercaria al siguiente criterio
o elemento seflalado por el Tribunal y que se menciona en el texto seguidamente.

5% A salvo siempre los excepcionalisimos supuestos de delito. Con nuestras categorias,
se trataria de la prevaricacién judicial de los arts. 446 y ss. del CP (hasta ahora inaplicada
a los miembros de un érgano colegiado).
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cuyo elemento subjetivo (el de la intencionalidad, se entiende) serd bastante
dificil de probar.

A diferencia del incumplimiento de una Administracién o incluso del pro-
pio Legislador estatal, la relevancia del criterio relativo a la actuacién preyia
de alguna Institucién comunitaria® serfa mucho menor en el ambito que
aqui nos ocupa -segiin alguna destacada opinién™-, puesto que los tribuna-
les nacionales no suelen estar implicados en estas actuaciones como para
que se les pudiera inducir a una determinada interpretacion del Derecho
comunitario por una actuaciéon previa de una Institucién comunitaria.
Ahora bien, sin perjuicio —se insiste— de lo que los casos concretos nos vayan
deparando y desvelando, quizas convenga recordar aqui que, junto con el
requisito de las gravosas consecuencias econémicas, el Tribunal de Luxem-
burgo también ha tenido en cuenta, para limitar en el tiempo los efectos
de sus sentencias interpretativas del Derecho comunitario, el criterio de la
existencia de un estado de incertidumbre objetiva, en el sentido de que
fuera razonable entender que no se estaba incumpliendo el Derecho comu-
nitario. En efecto, para limitar excepcionalmente los «naturales» efectos re-
troactivos de una Sentencia dictada en una cuestion prejudicial de interpre-
tacion que declara la incompatibilidad con el Derecho comunitario de una
determinada regulacién, el Tribunal de Justicia ha admitido diversos crite-
rios en el sentido recién expresado, pero todos ellos reconducibles bien a
acluaciones u omisiones de las Instituciones comunitarias que hubieran inducido a
algunos comportamientos contrarios al Derecho comunitario, bien a una situacién
de incertidumbre sobre el significado de las disposiciones comunitarias de
las que la interpretacion que luego se considera incompatible con el Dere-
cho comunitario (por la Sentencia prejudicial interpretativa, precisamente)
podria calificarse de razonable™. Se quiere senalar con ello que este criterio
de la posicion adoptada por alguna Institucién comunitaria tiene relevancia
para el Tribunal de Justicia a la hora de limitar los efectos temporales de
una Sentencia suya de interpretacion del Derecho comunitario, criterio que
incluso ha ampliado a sentencias de incumplimiento contra un Estado®.
Reparese, entonces —porque esto es lo mas decisivo para lo que aqui inte-

57 Parece que se esta pensando, sefialadamente, en la Comisién; aunque tampoco aqui
conviene rechazar radicalmente toda otra hipodtesis.

% Como es la apuntada por el Abogado General Licer en sus Conclusiones citadas a
la Sentencia Kébler (apd. 155).

% De esta cuestién me he ocupado in extenso en otro lugar, a donde ahora me permito
remitir (vid. COBREROS MENDAZONA, E., «Las sentencias prospectivas en las cuestiones preju-
diciales de interpretacién del Derecho comunitario», en esta Revista, nim. 4, 2002, pgs.
631 y ss.); alli podran encontrarse, pormenorizadamente, los supuestos en los que el
Tribunal de Justicia ha considerado que concurria este requisito (y los que no) a efectos
de establecer una limitacién temporal a su interpretacién (pgs. 639-640, en nota).

% Vid. 1a Sentencia de 24 de septiembre de 1998, Comisién contra Francia, C-35/97,
apds. 47 a 53; la Sentencia de 12 de septiembre de 2000, Comisidn contra Reino Unido, C-
359/97, apds. 88 a 96; y la Sentencia de 19 de marzo de 2002, Comisidn conira Francia, C-
426/98, apds. 40 a 43. Al respecto, vid. COBREROS MENDAZONA, E., «Las sentencias prospecti-
vas...», cit., pgs. 640-641, en nota.
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resa—, que una limitacién de los efectos retroactivos implica per se excluir
la eventual responsabilidad de un Estado por su incumplimiento, hasta el
momento de dictarse tal Sentencia®. Resultado de todo ello serd que una
actuaciéon (u omisién) de una Institucién comunitaria, sin eliminar la exis-
tencia del incumplimiento, puede ser causa de exoneracién de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado, si es que el Tribunal de Justicia asi lo esta-
blece (ya que sélo €l puede disponer tal limitacion de los efectos temporales
de sus sentencias, nunca los Estados).

Nos queda, en fin, el Gltimo elemento —al que, obviamente, el Tribunal de
Justicia no habia hecho referencia hasta esta Sentencia-, que no es otro sino
el incumplimiento de la obligacién de remision prejudicial que, tal y como
esta diseniado desde sus origenes, exclusivamente se puede predicar de un
«brgano judicial» (segtn el concepto comunitario del mismo acunado por
el propio Tribunal de Justicia) y que sea, ademas, el que resuelva en tltima
instancia. Sobre este ultimo aspecto® conviene recordar las diversas inter-
pretaciones de que ha sido objeto. Asi, la referencia al érgano jurisdiccional
«cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Dere-
cho interno» (que es la conocida diccién literal del tltimo parrafo del art.
234 TCE), para unos debia considerarse en términos abstractos u organicos,
como el equivalente a la cispide de la organizacion judicial del Estado (ex-
clusivamente nuestro Tribunal Supremo, para entendernos); mientras que,
para otros, debia entenderse en términos del litigio concreto de que se
trate, con lo que la obligacion de plantear la cuestion prejudicial seria referi-
ble a la Gltima instancia judicial competente para conceder del asunto plan-
teado, con independencia de su posicién jerarquica en el entramado judi-
cial. Esta Gltima interpretacién es por la que se ha decantado el Tribunal
de Justicia en la reciente Sentencia Lyckeskog”. Entiéndanse, pues, en tal
sentido todas las referencias que aqui aparezcan al «érgano que resuelva en
altima instancia».

Ya se ha mencionado anteriormente la importancia que se le otorga a este
mecanismo —o, mejor todavia (para lo que aqui interesa), la relevancia que
tiene para las Instituciones comunitarias que un 6rgano jurisdiccional que
debia haber planteado una cuestién prejudicial no lo hubiera hecho-; sin
embargo, en la elaboracién jurisprudencial en que consiste Kobler no se
aporta precisién ulterior alguna para la determinacion de cuando existe

81 Cosa que ya adelanté y traté de justificar en «Las sentencias prospectivas...», cit., pgs.
646-647.

82 Vid. el preciso resumen de la cuestion que hace ALonso Garcia, R., en Bl Juez espariol
y el Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pgs. 226 y ss.

% Sentencia de 4 de junio de 2002, C-99/00, en donde razona que el objetivo principal
de la obligacién de remisién judicial establecido en el art. 234 TCE —que no es sino
impedir que en un Estado miembro se consolide una jurisprudencia nacional que no se
ajuste a las normas del Derecho comunitario— se alcanza cuando quedan sujetos a esta
obligacion de remisién los Tribunales Supremos «asi como cualesquiera drganos jurisdiccionales
nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial» (apd. 15, el subra-
yado esta anadido).
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para este supuesto una infraccién manifiesta del Derecho comunitario (cons-
titutiva de una violacion suficientemente caracterizada del mismo y, en con-
secuencia, generadora de la responsabilidad estatal, como tantas veces se ha
dicho). El Abogado General Licer si se extendié algo mas sobre este
punto™, sefialando que el mecanismo prejudicial comunitario sirve, en pri-
mer lugar, como garantia de la aplicacién uniforme del Derecho comunita-
rio; sirve, también, para la proteccién efectiva de los derechos establecidos
en el Derecho comunitario a favor de los particulares; y, finalmente, se in-
serta en la garantia judicial clasica consistente en el «derecho al juez»®. De
todo ello concluira que es loégico y razonable considerar que el incumpli-
miento manifiesto de una obligacién de plantear la cuestién prejudicial para
una jurisdiccién suprema es, por si mismo, susceptible de originar la respon-
sabilidad estatal”. Pero, como se advierte, tampoco con ello se aportan ma-
yores concreciones para la determinacion de cuando, cémo o por qué es
«manifiesto» ‘este incumplimiento, lo que parece quedar un poco al albur
de lo que cada caso concreto revele.

Ahora bien, aunque la omisién del deber de solicitar la interpretacion auto-
rizada del Derecho comunitario sea uno de los elementos o criterios para
caracterizar como manifiesta la infraccién, no se debe olvidar que, ademas,
habra que establecer el nexo de causalidad entre dicha omisién y el dafo
efectivamente producido”, esto es, que el no planteamiento de la cuestion
prejudicial haya sido, precisamente, lo que ha causado el dafio en los dere-
chos reconocidos por el Derecho comunitario. A este propésito, el concepto
cada vez mas admitido de la «pérdida de oportunidades procesales» como
dano indemnizable®, parece que podria tener aqui un campo abonado de
aplicacion®.

™ En sus Conclusiones cit., apds. 144 a 148,

% Ordinario y predeterminado por la Ley, afiadiriamos para expresarlo con nuestros
términos constitucionales (art. 24.2 CE). Como refuerzo de su argumentacién, el Abo-
gado General trae a colacion tanto jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo (sobre el
alcance de la cuestién prejudicial en relacion con el art. 6.1 CEDH) como jurisprudencia
del Tribunal Constitucional alemédn (sobre esta misma cuestién, pero con respecto al art.
101 de la Constitucién alemana).

% Conclusiones cit., apd. 148,

% Dificultad de la que se hace eco el Abogado General LiGEr en sus Conclusiones cit.,
apd. 151, y que yo mismo me permiti sefialar al hablar de este incumplimiento «formal»
(como lo denominé en Incumplimiento del Derecho comunitario..., cit., pg. 105).

% Al que también se refiere el Abogado General Léger en sus Conclusiones cit., apd.
150.

* Este concepto indemnizatorio fue admitido por primera vez (salvo error) por parte
del Consejo de Estado (importado de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos) en su Dictamen 1604/1993, de 3 de febrero de 1994 (vid. COBREROS
MENDAZONA, E., La responsabilidad del Estado derivada del funcionamiento anormal de la Adminis-
tracion de Justicia, Civitas, Madrid, 1998, pg. 61) y en la actualidad lo sigue utilizando con
asiduidad. En la Jurisdiccién Civil ha sido asumido por el Tribunal Supremo desde 1996
(vid. su Sentencia de 20 de mayo de 1996 [R] 1996, 3793]1), en todos los casos al tratar
de actuaciones u omisiones de Abogados o Procuradores, es decir, en el marco de la
responsabilidad contractual.
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Por otro lado, como la cuestidon prejudicial esta al servicio de la correcta
aplicacion del Derecho comunitario, habra tenido que producirse una inco-
rrecta aplicacion (un incumplimiento «material») del mismo, ademis de
una mera omision del planteamiento de la cuestién (cuando tenia que ha-
berse hecho y que hubiera evitado, en definitiva, tal incorrecta aplicacién).

Como ya se ha senalado al referirnos a las disposiciones comunitarias «acla-
radas» el Tribunal de Justicia formulard a modo de cierre una clausula indu-
bitada de incumplimiento, como es que en todo caso habra violacién del
Derecho comunitario suficientemente caracterizada cuando la resolucién
judicial se haya dictado con un desconocimiento manifiesto de su jurisprudencia
en la materia”. Jurisprudencia que ha podido recaer en un recurso por in-
cumplimiento —habiendo quedado clara cual era la accién u omisién inco-
rrecta— o en una cuestion prejudicial; porque, como es sabido, la interpreta-
cién autorizada del Tribunal de Justicia tiene en este caso efectos no sélo
para quien ha solicitado la cuestién sino para todos (lo que se conoce como
los efectos generales de la cosa interpretada). Ademads, recuérdese que, si la
Jurisprudencia existente no le resulta clara, el 6rgano judicial sieripre
puede plantear una cuestién prejudicial de interpretacion de la misma’,

Ahora bien, para que pueda declararse la responsabilidad del Estado es
inexcusable, en todo caso, que el incumplimiento judicial desconocedor del
Derecho comunitario haya frustrado efectivamente derechos de los particu-
lares recogidos en el Derecho comunitario (el conocido requisito de la viola-
cién de una norma que confiera derechos). No basta, por fanto, con el
simple incumplimiento —por muy evidente y manifiesto que sea—, sino que
deben tenerse en cuenta sus consecuencias, debido a la légica o funcién
reparadora en la que este mecanismo se inserta.

4. ILa formulacién conclusiva

De todo lo hasta aqui argumentado, el Tribunal de Justicia decidira —por lo
que se refiere Gnicamente al aspecto mas general de la elaboracion del
principio de la responsabilidad estatal (y separandose algo de la propuesta
del Abogado General Licer)- literalmente lo siguiente: «El principio segin
el cual los Estados miembros estan obligados a reparar los danos causados
a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean
imputables también se aplica cuando la violacién de que se trata se derive
de una resolucién de un érgano jurisdiccional que resuelva en dltima instan-

™ Sentencia Kébler, cit., apd. 56. De similar manera, por cierto, a como lo hizo en
Brasserie (apd. 57) cuando, tras la formulacién de los requisitos para la responsabilidad
estatal por incumplimiento del legislador, también afiadié que en cualquier caso habia
violacién suficientemente caracterizada cuando la situacion persistiera tras una sentencia (de
incumplimiento o prejudicial) al respecto o tras una jurisprudencia reiterada en la materia.

™ Precisamente la cuestion prejudicial que dio lugar a la Sentencia Kabler se planted
por el Tribunal austriaco, en lo fundamental, para solicitar una aclaracién o interpreta-
cién sobre la aplicabilidad al caso de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia
de responsabilidad de los Estados.
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cia, si la norma de Derecho comunitario vulnerada tiene por objeto conferir
derechos a los particulares, si la violaciéon esta suficientemente caracterizada
y si existe una relacion de causalidad directa entre dicha violacion y el dafo
sufrido por las personas perjudicadas. Para determinar si la violacion esta
suficientemente caracterizada cuando se derive de una resolucion de este
tipo, el juez nacional competente debe examinar, habida cuenta de la espe-
cificidad de la funcién jurisdiccional, si dicha violacién presenta un caracter
manifiesto. Corresponde al ordenamiento juridico de cada Estado miembro
designar el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de los litigios
relativos a dicha reparacion».

IV. EL ORDENAMIENTO ESPANOL DE APLICACION O
ACOGIDA DE ESTA CONSTRUCCION: EL ESTRICTO
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD POR ERROR JUDICIAL,
JNCOMPATIBLE CON EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD?

Desde su primera elaboracién jurisprudencial, la materializacién o ejecu-
cién del principio comunitario de la responsabilidad estatal por incumpli-
miento del Derecho comunitario ha sido deferida al marco del ordena-
miento de cada Estado en materia de responsabilidad. Asi, ya en Francovich se
dijo: «Con esta reserva’, el Estado debe reparar las consecuencias del perjui-
cio causado en el marco del Derecho nacional en materia de responsabili-
dad. En efecto, a falta de una normativa comunitaria, corresponde al orde-
namiento juridico interno de cada Estado miembro designar los organos
jurisdiccionales competentes y regular las modalidades procesales de los re-
cursos judiciales destinados a garantizar la plena proteccion de los derechos
que corresponde a los justiciables en virtud del Derecho comunitario»”®

Hemos visto, asimismo, que en Kébler se mantiene esta remision al ordena-
miento interno, salvedad hecha (en este caso también) del respeto a los
principios comunitarios de equivalencia de trato y de ¢fectividad de la accién’™.

Asi, pues, mientras no cambie el ordenamiento y se imponga una normativa
comunitaria homogénea o uniforme para todos, serdn los Derechos estatales
los encargados de materializar y hacer efectivos los casos en los que se pro-

™ Se referia a los requisitos (que en el apartado anterior habia calificado de «suficien-
tes») que debfan reunirse para declarar la responsabilidad estatal —a lo que en Brasserie
(apd. 66) y en Kibler (apd. 57) afadird expresamente que sin perjuicio de que el ordena-
miento estatal pudiera establecer requisitos menos restrictivos (esto es, resultase més «ge-
neroso»)—, por lo que la reserva debe entenderse hecha en el sentido de que por las
jurisdicciones nacionales no se pueden poner mas requisitos que los establecidos por el
propio Tribunal de Justicia. Al respecto, vid. MuRoz MacHaDo, S., «La formacién de un
Derecho comin de la responsabilidad civil extracontractual del Estado en el sistema co-
munitario europeo», ahora en La Unidn ewropea y las mutaciones del Estado, Alianza, Madrid,
1993, pg. 115; y CoBREROS MENDAZONA, E., Tncumplimiento del Derecho comunitario..., cit., pgs.
121 y ss.

" Sentencia Francovich, cit., apd. 42.

™ Sentencia Kdbler, cit., apd. 58.
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duzca la responsabilidad aqui analizada. Aunque también hay que advertir
~y la Sentencia Kobler lo tiene que hacer expresamente™— que el panorama
normativo de los Estados miembros es heterogéneo y, en general, restrictivo.

Refiriéndonos ya a nuestro caso, parece claro que un supuesto de este tipo
tiene que reconducirse al tratamiento que recibe el error judicial como titulo
de imputacién de la responsabilidad del Estado, previsto en el art. 121 CE
y desarrollado por la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 en sus arts.
292 a 297", Para lo que aqui importa, de esta regulacién merecen destacarse
tres aspectos.

En primer lugar, hay que sefialar que normativamente no se aporta connota-
cién alguna a la expresién «error judicial». En efecto, ni en el art. 121 CE
ni, lo que es mas destacable, en la regulacién legal se indica nada sobre qué
deba entenderse por error judicial a efectos indemnizatorios a cargo del
Estado (que es lo que aqui interesa). Asi, pues, sera la labor del Tribunal
Supremo (mejor, de cada una de sus cinco Salas, mas la del art. 61 LOPJ)
la que concrete el contenido y alcance de tal concepto”.

En este sentido, probablemente porque si no hay connotacién alguna tam-
poco hay limitacién legal de ningtn tipo, el Tribunal Supremo admite de
una manera muy amplia en teoria la hipdtesis de su existencia’®, de tal manera
que asume expresamente «un criterio muy amplio en cuanto a la determina-

" Apd. 48, que se remite al andlisis realizado por al Abogado General Licir en sus
Conclusiones cit., apds. 77 a 82,

™ Lo que viene corroborado por el art. 139.4 LRJ-PAC, donde se establece que la
«responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de
Justicia [que es el rétulo del Titulo V, del Libro III, de la LOPJ] se regirad por la Ley
Organica del Poder Judicial». Asi lo planteé hace ya tiempo, al analizarlo como mera
hipétesis (CoBREROS MENDAZONA, E., Incumplimiento del Derecho comunitario..., cit., pgs. 134y
ss.), y en el mismo sentido fue asumido por GuicHoT REINA (en La responsabilidad extracon-
tractual..., cit., pgs. 587-588).

7 Lo que, por otro lado, permite una evolucién interpretativa —sin necesidad de una
intervencién del Legislador—, de tal manera que lo que en un momento dado no se
considera un error judicial en sentido técnico (sino una mera actuacién judicial discuti-
ble, desafortunada o simplemente incorrecta o equivocada), en un momento posterior
puede considerarse que supera el umbral de lo admisible en una actuacién jurisdiccional
y, en consecuencia, estimar que procede una reparaciéon pecuniaria por tal actuacién
(cosa que exige la previa calificacion de error judicial sensu stricto). Recuérdese, en lo que
pudiera valer, lo sucedido con la responsabilidad patrimonial de la Administracién a
partir de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954.

™ Asi, desde su primera jurisprudencia al respecto, ha dejado claro que la pretensién
de declaracién de error judicial puede fundarse tanto en la apreciacién de los hechos
como en la interpretacién del Derecho (STS, Sala Segunda, de 8 de octubre de 1987
[R] 1987, 7255]), en ¢l procedimiento como en la decision (lo que tradicionalmente se
denomina como errores in procedendo o de forma y errores in iudicando o de fondo, en
palabras del propio Tribunal Supremo, en su Sentencia de la Sala Segunda de 16 de
mayo de 1989 [R] 1989, 4204]), en la fase declarativa como en la ejecutiva (STS, Sala
Primera, de 19 de mayo de 1989 [R] 1989, 3781]), con culpa o sin culpa (STS, Sala
Primera, de 31 de octubre de 1991 [R] 1991, 7247]), etc.
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cién del objeto sobre el que puede recaer el error del juzgador»™. Pero,
frente a esa amplitud hipotética, es muy restrictiva su apreciacion efectiva,
ya que sélo se produce el error judicial indemnizable® en supuestos muy
extremos®. Asi, desde un principio —en férmula que se repetird hasta la
fecha con muy ligeras variaciones—, nuestro Tribunal Supremo viene exi-
giendo que «el yerro [judicial] debe ser palmario, patente, manifiesto, indu-
dable e incontestable, de un modo objetivo y no tan sélo a ojos de quienes
fueron parte o se sienten perjudicados»®; e incluso en muchas ocasiones
viene utilizando expresiones alin mas radicales, como cuando se refiere a
resoluciones «esperpénticas, absurdas, que rompen la armonia del orden
juridico»gg. No es de extranar, entonces, que hayan sido pocos, relativa-
mente, los casos en los que ha apreciado su existencia®; y, por lo que aqui
interesa, ninguno relativo al propio Tribunal Supremo.

En segundo lugar, merece sefialarse que —de discutible manera, cierta-
mente, pero que ahora no ha lugar a analizar y criticar en profundidad- el
Tribunal Supremo, con fundamento en los arts. 292.3 y 293.1.f. LOPJ®, ha
interpretado que sélo son indemnizables las lesiones producidas por una
resolucion judicial firme por haberse agotado todos los recursos procesales.
Esto es, que por muy errénea o disparatada que sea una resolucién judicial,
si ha sido corregida en via de recurso, ya no es susceptible de indemniza-
cién®. Ahora bien, en este concreto aspecto, tal restrictiva interpretacién

™ STS, Sala Segunda, de 12 de septiembre de 1991 (R] 1991, 6150).

80 O «error cualificado» (STS, Sala Cuarta, de 9 de febrero de 1998 [R] 1998, 1644])
o «error en sentido técnico» (STS, Sala Segunda, de 20 de noviembre de 1998 [R] 1998,
89751).

8 Pues «la concepcion del “error judicial” es sumamente restrictiva», dird por ejemplo
en la Sentencia de la Sala Tercera de 3 de diciembre de 1998 (R] 1998, 9915), con plena
conciencia de su estricta posicién interpretativa.

52 Asi lo expuso en la STS, Sala Segunda, de 5 de octubre de 1987 (R] 1987, 6959), y
asf lo mantiene, por ejemplo, en la STS, Sala Primera, de 25 de junio de 2003 (R] 2003,
4264).

8 Asi lo dijo en la STS, Sala Primera, de 16 de junio de 1988 (R] 1988, 4934), y de la
misma manera vuelve a expresarse, por ejemplo, en la STS, Sala Primera, de 7 de julio
de 2003 (R] 2003, 4451).

8 Tomando el dato cuantitativo en lo que pueda valer, hasta la fecha (salvo omisién),
han sido treinta y dos los supuestos estimatorios de declaracién de error judicial (de los
casi siete centenares de sentencias dictadas con este objeto).

¥ Que disponen, respectivamente, que «la mera revocacién o anulacién de las resolu-
ciones judiciales no presupone por si sola derecho a indemnizacién» y que «no procederd
la declaracién de error contra la resolucién judicial a la que se impute mientras no se
hubiesen agotado previamente los recursos previstos en el ordenamiento».

% La concepcidn del error judicial como «subsidiario» de la reparacién juridica en via
de recurso aparece en el Tribunal Supremo desde el inicio de su jurisprudencia (vid.
" STS, Sala Cuarta, de 10 de junio de 1987 [R] 1987, 4323]) y continda vigente (vid. STS,
Sala Cuarta, de b de noviembre de 2001 [R] 2002, 834]). También parece haber hecho
suya esta interpretacion el Consejo de Estado cuando afirma que «la mera revocacion de
resoluciones judiciales, lejos de ser una anomalia del sistema, responde al funcionamiento
normal de los recursos e instancias judiciales, que no son susceptibles de indemnizacion por
mandato legal expreso (articulo 292.3 de la LOPJ)» (Dictamen ntm. 2744/99, de 14 de
octubre de 1999, el subrayado esta anadido).
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de nuestro sistema de responsabilidad por error judicial no presenta proble-
mas de encaje con lo establecido en Kobler, donde —como se ha reiterado—
el Tribunal de Justicia se ha limitado a admitir la responsabilidad estatal por
incumplimiento respecto de una resolucién de un érgano jurisdiccional que
resuelva en wltima instancia.

En tercer lugar, la regulaciéon legal (art. 293.1.b LOPJ) exige un primer
proceso judicial especifico ante el Tribunal Supremo, aunque también se
admiten los mismos efectos a un recurso extraordinario de revision. Des-
pués —y, obviamente, sélo para el caso de que se hubiera estimado la preten-
siébn—, se debera ejercitar la accién indemnizatoria ante el Ministerio de
Justicia®, frente a cuya resolucién expresa o presunta podra acudirse a la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Este desdoblamiento o articula-
cién en dos fases ha sido undnimemente criticado por excesivamente com-
plejo®™. Yes cierto que quizas la segunda fase se podria suprimir anudandose
a la primera (esto es, que el propio Tribunal Supremo, cuando declara el
error judicial, otorgase también la indemnizaci6n, si se camplen todos los
demas requisitos)®. Pero, en cualquier caso, de lo que no podra prescin-
dirse nunca es de una fase estrictamente judicial, si se quiere garantizar
plenamente la independencia judicial frente a posibles intromisiones del
Fjecutivo™.

7 Que se tramitara conforme a las normas que regulan la responsabilidad patrimonial
del Estado (segtin dispone el art. 293.2 LOFJ), que no son sino las recogidas en los arts.
189y ss. LR]-PAC y el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Pblicas
en materia de responsabilidad patrimonial (RD 499/1993, de 26 de marzo), con la Ginica
peculiaridad de la intervencién del Consejo General del Poder Judicial (previa al Dicta-
men del Consejo de Estado); intervencién de caracter muy limitado y restringido a la
salvaguarda del principio de independencia judicial (que, en este caso de previa resolu-
cién judicial del Tribunal Supremo declarativa de la existencia de error judicial, se tiene
que limitar forzosamente a su pura y simple constatacion).

% Vid., por ejemplo, FerNANDEZ HIERRO, J. M., Responsabilidad civil judicial, Aranzadi,
Pamplona, 1987, pg. 186; Diez-Picazo, L.-M*,, Régimen constitucional del Poder Judicial, Civitas,
Madrid, 1991, pg. 64; y GuzmiN FLUJA, V., EL derecho de indemnizacion por el funcionamiento de
la Administracion de Justicia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pg. 50 (y las opiniones en
tal sentido ahi recogidas) y, més recientemente, DELGADO RINCON, L. F., Constitucion, Poder
Judicial y responsabilidad, CEPC, Madrid, 2002, pgs. 438 y ss.

¥ Sobre todo teniendo en cuenta, por un lado, que el Tribunal Supremo nunca ha
aceptado una declaracién en abstracto de la existencia de error judicial, sino exclusiva-
mente a efectos indemnizatorios, por lo que exige siempre, previamente, la demostraciéon
de la existencia de un dafio efectivo; y, por otro lado, que ya estd prevista en esta primera
fase judicial la intervencion como parte en el proceso del Abogado del Estado (art. 293.1.c
LOP)).

% Lo ha dicho acertadamente el Consejo de Estado en su Dictamen ntim. 1415/99,
de 18 de mayo de 1999: «Lo que caracteriza al error judicial y hace de €l un supuesto
distinto al del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia es que el error
judicial afecta al ejercicio mismo de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, que corresponde en exclusiva a los Juzgados y
Tribunales (art. 117.3 CE). Ello explica que, para evitar interferencias en la funcién judi-
cial, la Administracién no pueda pronunciarse sobre la existencia de tales errores en las
decisiones judiciales y que la declaracién de error se dote de especiales requisitos y se
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Este sera, entonces, el marco en el que habra de insertarse una peticion
de responsabilidad por los dafos producidos por una resolucién judicial
incumplidora del Derecho comunitario. ¢Cabe pensar que el Derecho espa-
nol ofrece algin obsticulo para una correcta recepcién o acogida de la
construccion comunitaria que acabamos de analizar? Por lo que respecta al
principio de equivalencia parece claro que no ofrece problema alguno; el
tnico aspecto que puede presentar alguna dificultad” es el relativo a las
exigencias derivadas del principio de efectividad, en el sentido de que bien la
(complicada) regulacién legal que acabamos de mencionar o bien —sobre
todo- la (restrictiva) interpretacion aplicativa del Tribunal Supremo exis-
tente hasta la fecha podrian considerarse en sede comunitaria que hacen
en la practica «excesivamente dificil» la obtencién del derecho al resarci-
miento. En efecto, parece bastante evidente que los supuestos en los que
nuestro Tribunal Supremo estaria dispuesto a apreciar (segin su consoli-
dada doctrina del yerro palmario) un error judicial indemnizable en la in-
terpretacién o aplicacién del Derecho comunitario son muchisimo mas limi-
tados o restringidos que los supuestos susceptibles de reparacion
patrimonial teorizados en K¢bler (y basados en el caricter manifiesto del
incumplimiento judicial, como ya sabemos).

Ahora bien, por lo que respecta a la interpretacién operativa del Tribunal
Supremo, hay que recordar que nada impide una evolucién hacia férmulas
menos rigidas o restrictivas y, con mayor razdn atn, si con ello se viene a
responder o a adaptarse a una exigencia comunitaria. Ademas, no puede
olvidarse que, cuando se le plantee una demanda de declaracion de error
judicial por indebida aplicacién (u omisién) del Derecho comunitario,
siempre le cabe al Tribunal Supremo formular la correspondiente cuestion
prejudicial al Tribunal de Luxemburgo para que éste le aclare si, a un su-
puesto como el que tiene que resolver, le resulta aplicable la doctrina Kobler.

En cualquier caso, dado el elevado componente valorativo que tiene la inter-
pretacion de lo que sea «excesivamente dificil» (aspecto nuclear, como es
sabido, para la aplicacién del principio de efectividad), resulta aventurado
adelantar para un futuro inmediato un prondstico al respecto, pero lo que
si debe dejarse claramente planteada es la existencia de este riesgo o dificul-
tad.

encomiende su declaracién s6lo al Tribunal Supremo, érgano jurisdiccional superior en
todos los 6rdenes (art. 123.1 CE)».

' Esto habia sido ya apuntado por Guicuot Rema, E., La responsabilidad extracontrac-
tual..., cit., pgs. 587 y 588.
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