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RESUMEN:

Este trabajo comienza con un andlisis cri-
tico de la doctrina del Tribunal Supremo,
segun la cual para reclamar responsabili-
dad del Estado legislador derivada de la
declaracién de inconstitucionalidad de
una ley no es exigible haber impugnado
los actos de aplicacion de esa ley. A partir
de ahi se llega a la conclusién de que la
solucién correcta en los casos que se
examinan no era la de facilitar los requisi-
tos de la accién de responsabilidad del
Derecho europeo para asimilarlos a los
de la accion de Derecho interno, sino, al
contrario, como resultado de un verda-
dero didlogo entre Tribunales sobre el
fondo de las cuestiones, la de asimilar los
requisitos de la accién de Derecho in-
terno a los mas exigentes de la accién de
Derecho comunitario.
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ABSTRACT

This paper commences with a critical
analysis of the Supreme Court doctrine
according to which acts of enforcement of
a specific law are not required to have
been previously challenged in order to
claim liability (damages) of State legisla-
ture that is derived from a subsequent de-
claration of the unconstitutionality of this
law. Bearing this in mind, the conclusion
reached in this paper, in the cases under
consideration, is that the right solution
would have been not to relax the austerity
of European law requirements as regards
State liability action in order to assimilate
them into the internal law stipulations for
the same action but rather, by means of
a genuine dialogue between the courts on
the substance of the issues involved, to
adapt the national law requirements of
the liability action to the more demanding
conditions of European law.
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1. DOS CASOS DE LA JURISPRUDENCIA RECIENTE SOBRE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR:
«TRANSPORTES URBANOS» (STJ DE 26 DE ENERO DE 2010
Y STS DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2010) Y <SALARIOS DE
TRAMITACION> (STS DE 2 DE JUNIO DE 2010)

El caso conocido como «Transportes Urbanos» ha suscitado un notable inte-
rés en la doctrina del Derecho publico' desde que el Tribunal Supremo
dict6 el Auto de 1 de febrero de 2008 (en el recurso nam. 153/2007) y es,
a estas alturas, suficientemente conocido. En sintesis: a esa empresa se le
habia aplicado la ley espanola reguladora del IVA (en los ejercicios 1999-
2000), ley que fue declarada contraria a la Sexta Directiva reguladora de ese
impuesto por ST] de 6 de octubre de 2005 (C-204/2003), por impedir el
derecho a la deducciéon mas alla de lo que permitia la norma comunitaria;
la empresa no recurri6é de ninguna manera el cobro del impuesto, pero, una
vez que el Tribunal de Justicia dict6 la sentencia citada, dirigi6é al Consejo de
Ministros una reclamacién por los danos causados por la ley espanola con-
traria al Derecho comunitario, reclamaciéon que fue denegada. Interpuesto
recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo (nam. 153/
2007), este 6rgano judicial plantea cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia, para someter a su consideracion si es compatible con el principio
comunitario de equivalencia (segiin el cual no se puede someter la accion
de responsabilidad derivada del Derecho de la Unién a requisitos de formay
de fondo mas restrictivos que los aplicables a acciones similares de Derecho
nacional) que, para reconocer el derecho a la indemnizacion, se exigiera a

' Vid. Maria Consuelo ALONsO GaArcia, «La necesaria reformulacién de la teoria de la
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador. (Reflexiones al hilo de la Sentencia
del TJCE de 26 de enero de 2010)», El Cronista del Estado social y democrdtico de Derecho,
nam. 12 (2010), pp. 74y ss.; Ricardo ALONsO Garcia, «La responsabilidad patrimonial del
Estado legislador, en especial, en los casos de infraccién del Derecho comunitario: a
propésito del auto del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2008 y la cuestiéon prejudicial
planteada al TJCE (C-118/08)», Cuadernos de Derecho Local, nim. 19 (2009), pp. 175y ss.;
Fulvio CortEsk, «Responsabilita per violazione del diritto dell’'Unione e azionabilita dei
rimedi interni: la Corte di giustizia, il dibatitto spagnolo e la flessibilita dell’integraziones
europea», Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2010, pp. 1304 y ss.; José MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES, «Case C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales SAL v.
Administracién del Estado, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 26
January 2010», Common Market Law Review, nim. 47 (2010-6), pp. 1847-1870; Carmen
Praza, «<Member States Liability for Legislative Injustice. National Procedural Autonomy
and the Principle of Equivalence; Going too far in Transportes Urbanos?», Review of European
Administrative Law, vol. 3, nam 2 (2010), pp. 27 y ss.; José Ramo6n RopriGUEZ CARBAJO, «La
rectificacién por el Tribunal Supremo de su doctrina sobre la responsabilidad patrimo-
nial del Estado espanol derivada de las leyes internas que infringen el Derecho comunita-
rio», Actualidad Administrativa, nGm. 2 (2011), pp. 3y ss.
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«Transportes Urbanos y Servicios Generales, S. A. L.» que se hubiera defen-
dido directamente contra el cobro excesivo del impuesto, porque, para las
acciones de responsabilidad del Estado derivada de ley contraria a la Consti-
tucion (asi declarada por el Tribunal Constitucional), la jurisprudencia del
Tribunal Supremo no exige ese requisito. También formula el Tribunal Su-
premo una confusa pregunta relativa al principio de efectividad, que pode-
mos dejar aqui de lado (y que tampoco fue respondida por el Tribunal de
Justicia).

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de enero de 2010
(C-118/08) resolvié que, en efecto, era contrario al principio europeo de
equivalencia exigir, para que el Estado responda por incumplimiento del
Derecho comunitario, que se hubiera recurrido contra la aplicacion de la
ley contraria al Derecho europeo, cuando este requisito no se exige para la
reclamaciéon por los danos derivados de la aplicacién de una ley que ha
sido declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional. Resuelta la
cuestion prejudicial, se dict6 la STS de 17 de septiembre de 2010 (recurso
nam. 153/2007), en la que, tras la exposicion detallada de la doctrina juris-
prudencial del Tribunal de Justicia sobre la responsabilidad de los Estados
miembros por incumplimiento del Derecho de la Unién y de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad del Estado por danos
derivados de la aplicaciéon de una ley declarada inconstitucional, se condena
al Estado a indemnizar a «Transportes Urbanos» en la cantidad de 1.228.366
€ (mas los intereses).

Entre la fecha de la Sentencia del Tribunal de Justicia que resolvid la cues-
tion prejudicial (26.1.2010) y la del Tribunal Supremo que resolvié el
asunto principal (17.9.2010), este Gltimo 6rgano judicial dict6 otra relevante
resolucion (STS de 2 de junio, recurso nim. 588,/2008) en la que, precisa-
mente, se intenta fijar con caracter definitivo (por lo que el recurso fue
sometido al conocimiento del Pleno de la Sala Tercera) la doctrina sobre
uno de los dos términos que se comparan por exigencia del mencionado
principio de equivalencia: la de la responsabilidad del Estado legislador por
danos derivados de la aplicaciéon de una ley declarada inconstitucional. En
lo sustancial, se confirma la doctrina creada en el ano 2000, con ocasion
de los asuntos conocidos como de las «<maquinas tragaperras»*: declaracion
universal de una inexistencia del deber juridico de soportar los danos causa-
dos por la aplicacion de la ley que, después, se declara inconstitucional e
inexigibilidad de que quien reclama la indemnizaciéon por danos se hubiera
dirigido contra la aplicacién de la ley invocando su posible inconstitucionali-
dad.

Denominaremos este caso en el presente trabajo como el asunto «salarios
de tramitacion». Por Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, se suprimio
la partida correspondiente a estos salarios en la indemnizacién prevista para
el despido improcedente. La posterior Ley 45/2002, de 12 de diciembre,

2 Vid., entre las primeras, por ejemplo, STS de 13 de junio de 2000, recurso nam. 567/
1998.
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que —conforme a lo regulado en el art. 86.3 CE- sustituy6o y derog6 el De-
creto-ley, sin embargo, volvio a incluir ese concepto en la regulaciéon de la
indemnizacioén por despido improcedente. El Decreto-ley 5/2002 fue decla-
rado inconstitucional, casi cinco anos mas tarde, por la STC 68/2007, de 28
de marzo. El Tribunal Constitucional consider6é que no concurria en este
supuesto el caso de «extraordinaria y urgente necesidad» que autoriza al
Gobierno a utilizar esa forma normativa (art. 86.1 CE). Notese que no de-
clara la sentencia constitucional mencionada la vulneracién de ninguna
norma constitucional que reconozca derechos, sino puro Derecho constitu-
cional objetivo, si se permite la expresion.

Pues bien, un trabajador al que, por la fecha de su despido, se le habia
aplicado la regulaciéon del Decreto-ley (y que no consta que hubiera invo-
cado en ningin momento la eventual inconstitucionalidad de esa norma
legal) formul6, después de la declaracion de inconstitucionalidad, reclama-
cion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador derivada de ley
contraria a la Constituciéon ante el Consejo de Ministros. Denegada la in-
demnizacién en via administrativa, se interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo (nam. 588/2008), que fue estimado por la citada STS de 2 de
junio de 2010, que condendé al Estado a pagar al recurrente los 7.000 €
(mas los intereses) dejados de percibir por su despido.

La sentencia obtuvo la mayoria de los votos de los Magistrados de la Sala
Tercera, pero —a mi juicio— el calado de los argumentos de los seis votos
particulares formulados contra la decision mayoritaria —de los que se dara
cuenta mas adelante—, que no cuestionan aspectos de matiz de la decision,
sino sus mismas bases, permite dudar —en mi opinién— de que la linea juris-
prudencial en la que esta resolucion se sitda esté firmemente asentada.

En lo que sigue, en primer lugar, va a dirigirse la critica contra la argumen-
tacion que sirve de base al concreto aspecto sobre el que se formuld la
pregunta dirigida al Tribunal de Justicia en la cuestion prejudicial del
asunto «Transportes Urbanos»: la inexigibilidad del requisito de haber im-
pugnado los actos dictados en aplicacién de la ley inconstitucional para
pedir responsabilidad del Estado por los danos causados por aquella; requi-
sito que, sin embargo, si que se habia considerado como determinante de
la viabilidad de una reclamacién por responsabilidad del Estado legislador
si lo que la ley habia vulnerado era el Derecho comunitario.

Y, a continuacioén, se va a formular una propuesta de reconsideraciéon de
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador derivada de ley inconstitucional, con
ayuda de la idea de la proteccion primaria y de la proteccion secundaria
frente a la actuacién estatal contraria a Derecho y mediante el contraste de
aquella doctrina con los requisitos perfilados por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia sobre la obligacion de los Estados miembros de indemnizar
por danos derivados del incumplimiento estatal del Derecho de la Unién.

La conclusién sera que, en mi opinion, la solucién correcta no era la de
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facilitar los requisitos de la accion de responsabilidad del Derecho europeo
para asimilarlos a los de la acciéon de Derecho interno, sino, al contrario,
como resultado de un verdadero dialogo entre Tribunales sobre el fondo de
las cuestiones, la de asimilar los requisitos de la acciéon de Derecho interno a
los mas exigentes de la accion de Derecho comunitario.

2. CRITICA A LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE
LA INEXIGIBILIDAD DEL REQUISITO DE HABER
IMPUGNADO LOS ACTOS DICTADOS EN APLICACION DE
LA LEY INCONSTITUCIONAL PARA PEDIR
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LOS DANOS
CAUSADOS POR AQUELLA

Carece de fundamento s6lido —en mi opinién- la argumentaciéon con la que
el Tribunal Supremo ha justificado desde hace anos’ la inexigibilidad del

* Puede verse, por ejemplo, la citada STS de 13 de junio de 2000, «<maquinas tragape-
rras», recurso nam. 567,/1998, FdD 8; el ATS de 1 de febrero de 2008, recurso nim. 153/
2007 (por el que se plantea la cuestion prejudicial en el asunto «Transportes Urbanos»),
2 («marco juridico nacional»); y la STS de 17 de septiembre de 2010, «Transportes urba-
nos», recurso nam. 153/2007, FdD 6. Creo que merece la pena transcribir aqui la argu-
mentacion completa: «Esta Sala estima que no puede considerarse una carga exigible al
particular, con el fin de eximirse de soportar los efectos de la inconstitucionalidad de
una ley, la de recurrir un acto adecuado a la misma fundado en que esta es inconstitucio-
nal. La ley, en efecto, goza de una presuncién de constitucionalidad y, por consiguiente,
dota de presuncion de legitimidad a la actuacién administrativa realizada a su amparo.
Por otra parte, los particulares no son titulares de la acciéon de inconstitucionalidad de
la ley, sino que Unicamente pueden solicitar del Tribunal que plantee la cuestion de
inconstitucionalidad con ocasién, entre otros supuestos, de la impugnacién de una actua-
cion administrativa. Es solo el Tribunal el que tiene facultades para plantear, “de oficio
o a instancia de parte”, al Tribunal Constitucional las dudas sobre la constitucionalidad
de la ley relevante para el fallo (art. 35 LOTC). La interpretacion contraria supondria
imponer a los particulares que pueden verse afectados por una ley que reputen inconstitu-
cional la carga de impugnar, primero en via administrativa (en la que no es posible
plantear la cuestién de inconstitucionalidad) y luego ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, agotando todas las instancias y grados si fuera menester, todos los actos
dictados en aplicaciéon de dicha ley, para agotar las posibilidades de que el Tribunal
plantease la cuestion de inconstitucionalidad. Basta este enunciado para advertir lo ab-
surdo de las consecuencias que resultarian de dicha interpretacion, cuyo mantenimiento
equivale a sostener la necesidad juridica de una situacién de litigiosidad desproporcio-
nada y, por ello, inaceptable. Esta doctrina no es trasladable a los supuestos en que una
norma (...) es contraria a la legislacion europea, ya que tal contradiccién es directamente
invocable ante los Tribunales espanoles y, por tanto, la recurrente pudo recurrir en via
administrativa, primero, y en via contenciosa, después, (...) y tanto la Administracién
como la jurisdiccién posteriormente debian haber aplicado directamente el ordena-
miento comunitario. La recurrente, en este caso (...) si era titular de la accién para
invocar la contradiccion entre el ordenamiento estatal y el ordenamiento comunitario,
que debia ser aplicado directamente por los Tribunales nacionales, incluso cuando no
hubiese sido invocado expresamente. Por tanto, la doctrina del acto firme y consentido,
unida al principio de seguridad juridica, justifica en este caso (...) la desestimacion de la
pretensiéon indemnizatoria, ya que la recurrente, al no impugnar el acta de conformidad
levantada por la Agencia Tributaria, esta obligada a soportar el perjuicio causado (...)».
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requisito de haber impugnado los actos dictados en aplicaciéon de la ley
inconstitucional para pedir responsabilidad del Estado por los danos causa-
dos por aquella; requisito que, sin embargo, si que se ha considerado como
determinante de la viabilidad de una reclamacién por responsabilidad del
Estado legislador si lo que la ley habia vulnerado era el Derecho comunita-
rio. Yo observo en este punto una exageracion forzada de las diferencias
existentes entre ambos supuestos, que se vale de recursos retoricos, pero
que no resiste un anlisis critico minimamente reflexivo”.

Si aquello frente a lo que el ciudadano debe reaccionar es el acto de aplica-
cion de una ley inconstitucional, todo parecen ser para el Tribunal Supremo
dificultades inexigibles. Si aquello frente a lo que el particular debe defen-
derse es la aplicaciéon de una ley contraria al Derecho comunitario, por el
contrario, se pone el acento en la supuesta facilidad con la que podra pe-
dirse la proteccién administrativa y judicial de la situacion juridica indivi-
dual.

En el primer caso, los actos administrativos gozarian de una «presuncion de
legitimidad» derivada de la «presuncién de constitucionalidad de la ley»; los
particulares no son, ademas, «titulares de la acciéon de inconstitucionalidad
de la ley», por lo que no seria razonable imponer la carga de recurrir «pri-
mero en via administrativa (...) y luego ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, agotando todas las instancias y recursos si fuera menester»;
esta carga se considera absurda e inaceptable y se dice que daria lugar a
una litigiosidad que se juzga como desproporcionada. Frente a ello, en el
caso de la aplicacion de leyes contrarias al Derecho comunitario, el recu-
rrente si seria «titular de la accién para invocar la contradiccion entre el
ordenamiento estatal y el ordenamiento comunitario», que debe ser apli-
cado de oficio por los 6rganos tanto administrativos como judiciales, previa
inaplicacion, en su caso, de la ley nacional. Aqui de la «litigiosidad» no se
dice nada.

Creo que esta argumentacion del Tribunal Supremo exagera injustificada-
mente las diferencias entre los dos casos para llegar de forma voluntarista a
la decisiéon de que en un caso la carga de recurrir no es exigible, por ser
desproporcionada; y en el otro, por el contrario, no es desproporcionaday,
por tanto, debe exigirse.

Si se reflexiona con algo de detenimiento, puede caerse en la cuenta de
que, para el recurrente, la carga de defenderse frente a un acto que se
considera contrario a la Constitucion o al Derecho comunitario es objetiva-
mente la misma: agotar primero la via administrativa y, después, impugnarlo
a través del proceso contencioso-administrativo. Es, en definitiva, lo mismo
que hay que hacer cuando un ciudadano quiere pedir proteccién judicial

* También cuestiona la realidad de esas diferencias, con argumentos en parte distintos
a los del texto, el Abogado General Poiares Maduro en sus Conclusiones sobre el caso
«Transportes Urbanos» (C-118/08), ap. 31-39. Agradezco esta indicacion a Victor FERRERES
CoOMELLA, que leyé amablemente el original de este trabajo.
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frente a cualquier acto administrativo que estima contrario a Derecho. Otra
cosa es que subjelivamente las expectativas de éxito de la accion pudieran ser
distintas en el supuesto de la impugnacion del acto contrario a la Constitu-
cion y en el de la contrariedad con respecto al Derecho de la Unién. Pero
tampoco esto esta claro.

Las normas de contraste del Derecho de la Unién —con las que debe formu-
larse el juicio de compatibilidad o contrariedad de la ley— pueden tener
la misma estructura abierta que es tipica —pero solo tipica— de las normas
constitucionales; y los problemas de argumentacion juridica para llegar a
un resultado en el enjuiciamiento de la ley también pueden ser, en unoy
otro caso, igualmente complejos y discutibles. Me parece que lo mas co-
rrecto que puede decirse sobre esta cuestion de las expectativas de éxito de
la accién es, simplemente, que las vulneraciones del Derecho de la Unién y
las vulneraciones de la Constitucién que sean muy claras tendran muchas
posibilidades de conducir al éxito de la pretensiéon de defensa; y las que
sean menos claras tendran menos posibilidades.

Es cierto en la argumentacion del Tribunal Supremo que, en el supuesto
de impugnacién de un acto dictado en aplicacién de una ley contraria al
Derecho europeo, el érgano administrativo’ y los judiciales que conozcan
de los recursos interpuestos pueden por si mismos acceder a la pretension
del recurrente, mediante la aplicacion directa del Derecho comunitario y la
inaplicacion de la ley nacional. Pero la realidad es que un 6rgano judicial
Unicamente dara ese paso sin acudir a la intervencion del juez comunitario
en el supuesto de que el parametro de control del Derecho comunitario no
suscite dudas, caso que puede no ser muy frecuente’.

También es cierto en la argumentacién que aqui se critica que, si la protec-
cion judicial se busca, en cambio, frente a un acto de aplicaciéon de una ley
inconstitucional, el 6rgano competente debe plantear la cuestiéon de incons-
titucionalidad cuando considere que debe inaplicar la ley por vulnerar la
Constitucion. Pero es que plantear la cuestion de inconstitucionalidad, pre-
cisamente, no es una carga del recurrente, sino una facultad del 6rgano judicial,
que, por otra parte, puede ejercitarse «a instancia de parte» (art. 35.1
LOTC).

Debe repararse en que no se trata de exigir que para pedir responsabilidad
del Estado legislador derivada de ley inconstitucional deba «triunfar» el re-
currente en su pretensiéon de que se declare inconstitucional la ley. De he-
cho, si el recurrente obtiene en el proceso por ¢l promovido la declaracién
de inconstitucionalidad de la ley, no habra lugar a la proteccién secundaria

® Sobre las dudas que suscita la aplicabilidad de la doctrina Costanzo [ST] de 22 de
junio de 1989 (C-103/1988)] —inaplicaciéon de la ley nacional y aplicacion directa del
Derecho comunitario por decisién de un 6rgano administrativo— vid., por ejemplo, R.
ALONSO GARcia, «La responsabilidad...», pp. 182-183; y el Informe del Consejo de Estado
sobre la insercion del Derecho europeo en el Derecho espanol, de 14 de febrero de 2008,
parte primera, V, 1.2 b).

® R. ALoNso Garcia, «La responsabilidad...», p. 183.
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consistente en obtener una indemnizacién por los danos causados por la ley
inconstitucional, sino que vera protegida su situacion juridica primariamente,
mediante la eliminacién del acto contrario a la Constitucién que atacd sus
derechos o intereses.

Se trata, mas bien, solo de exigir que, para que se pueda pedir la indemniza-
cion por responsabilidad (proteccion secundaria), se haya intentado la pro-
teccion primaria en su momento. Se trata de exigir que, para reconocer el
derecho a una indemnizacién como tutela secundaria, el ciudadano haya
sido consciente de que se estaba interviniendo en su situacién juridica de
una forma no permitida por la Constituciéon y haya intentado evitarlo. Se
trata de aceptar que los efectos de la sentencia declaratoria de la inconstitu-
cionalidad de una ley —entre otros, el de la obtencién de una indemnizaciéon
por su indebida aplicacién- solo deben «beneficiar al ciudadano activo, que
hizo valer en tiempo su derecho»’. Se trata de aceptar, en fin, que no me-
rece la indemnizacién el free rider que obtendria beneficios de la lucha por
el Derecho (y por el derecho) de otros, sin haber actuado en defensa del
suyo.

Dice el Tribunal Supremo que no se puede exigir que, para pedir una in-
demnizacion del Estado legislador derivada de ley inconstitucional, quien
sufri6 la aplicacion de esta recurriera los actos administrativos «agotando
todas las instancias y recursos si fuera menester» en su peticion al érgano
judicial del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad. Pues, a lo
mejor, no hace falta exigir que se agotaran todas las instancias y recursos
(tampoco hay tantas instancias en el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo). Quizas pueda moderarse la carga de recurrir: que se considere
bastante, por ejemplo, haber interpuesto un recurso judicial con la peticién
de que se planteara la cuestiéon de inconstitucionalidad.

Lo que no debe hacerse es permitir que obtenga una indemnizacién por
responsabilidad del Estado legislador quien quizas ni siquiera fue consciente
de que se le estuviera causando un dano contrario a la Constitucién; o quien
si fue consciente, pero no hizo nada por evitarlo o, lo que es lo mismo,
consinti6 el dano.

Con esto se llega a la cuestion de la «litigiosidad desproporcionada» que
derivaria de la exigencia de haber recurrido en su momento para pedir,
después, una indemnizacion; y que el Tribunal Supremo considera «inacep-
table». Aparte de que sea gratuito calificar como «desproporcionado» el
intento de defenderse de la aplicaciéon de un acto con el argumento de que
este es inconstitucional, me parece evidente que lo que verdaderamente

7 Asi, aunque sin hacer referencia directamente a la cuestién de la indemnizacién,
Javier JiMENEZ Campo, «Qué hacer con la ley inconstitucional», La Sentencia sobre la constitu-
cionalidad de la ley, Tribunal Constitucional — Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1997, p. 22: «Esto vale, por de pronto, para limitar (...) el alcance de la “retroacciéon”
que pueda deparar la anulacién de la ley, retroaccién que, por simplificar ahora, solo
debiera beneficiar al ciudadano activo, que hizo valer en tiempo su derecho (STC 45/
89/11y, en la misma linea, SSTC 146, 178 y 195/94)».
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puede dar lugar a avalanchas de procesos judiciales es la alegre aceptaciéon
de que todos puedan pedir responsabilidad por la ley que ha sido declarada
inconstitucional (piénsese en la jurisprudencia de los casos conocidos como
de las «maquinas tragaperras»), sin limitar esa posibilidad solo para quien
la puede merecer por haber sido diligente en la defensa de sus derechos.

3. LA IDEA DE LA PROTECCION PRIMARIA Y DE LA
PROTECCION SECUNDARIA FRENTE A LA ACTUACION
ESTATAL CONTRARIA A DERECHO

La critica que se esta formulando a la doctrina del Tribunal Supremo sobre
la inexigibilidad del requisito de haber impugnado los actos dictados en
aplicacion de la ley inconstitucional para pedir responsabilidad del Estado
por los danos causados por aquella adquiere un marco sistematico si se trae
a colacion la idea de la proteccion primaria y de la protecciéon secundaria
frente a la actuaciéon estatal contraria a Derecho.

El principio —propio del Estado de Derecho- de que toda la actuacién del
poder publico debe someterse al ordenamiento juridico (vid., para el Estado
en sentido amplio, art. 9.1 CE; y, en concreto, para la Administracion, art.
103.1 CE) exige prever vias de reaccion para los casos —que, evidentemente,
no pueden excluirse a priori- en que aquella actuacion se separe de lo que
manda el Derecho que la vincula. Frente a estos supuestos de vulneraciéon
del ordenamiento juridico, la reaccion dirigida al restablecimiento del Dere-
cho (en la medida de lo que sea posible) se sitia en tres planos: en uno
primero, la reacciéon ha de consistir —siempre que ello sea factible- en la
eliminacion de la propia actuacion antijuridica (por ejemplo, mediante la
anulacién judicial de un acto administrativo ilegal); si esto no es suficiente
para suprimir todas las consecuencias de la actuacién ilegal, la reacciéon
ofrecida por el ordenamiento debe dirigirse, en un segundo plano, al resta-
blecimiento (otra vez, en la medida de lo que se pueda) in natura de las cosas
a la situacion anterior a la infraccion del Derecho. Por altimo, en un tercer
plano, cuando no es posible la restitucion in natura, debe recurrirse a la
institucion de la indemnizacion por los darios®.

La reacciéon que pretende que mediante el recurso a los 6rganos judiciales
se elimine la actuacion estatal ilegal y se restablezca el Derecho in natura
puede denominarse proteccion jurisdiccional primaria. La que, fracasada
esta, tiene que contentarse con perseguir la compensacion a posteriori de los
danos que no han podido eliminarse, es, en consecuencia, una protecciéon
jurisdiccional secundaria’. Existe una relacion de preferencia 'y subsidiariedad

% Asi, Martin MorLOK, «Allgemeine Elemente der Einstandspflichten fiir rechtswidriges
Staatshandeln«, en HOFFMANN-RIEM, SCHMIDT-ASSMANN y VoOsskUHLE (dirs.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, tomo III, Munich, 2009, pp. 1013-1014.

 Sobre el concepto de la protecciéon primaria y la secundaria y sobre la preferencia
de la primera y la subsidiariedad de la segunda, en la doctrina alemana, puede verse
Wilfried ErBcuTH, «Primir— und Sekundirrechtsschutz im Offentlichen Recht», Verdffentli-
chungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechislehrer, tomo 61, Berlin, 2002, pp. 221 y
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entre la proteccion juridica primaria y la secundaria'’. Quien ve afectada su
situacion juridica por una actuacion estatal contraria a Derecho tiene la
carga de tratar, en primer lugar, de eliminar esa actuacion. El ciudadano
no debe contemplar como se le causa un dano por el Estado sin reaccionar
contra su causa. La proteccién juridica primaria, también desde la perspec-
tiva econdémica, es mas eficaz, porque evita antes las consecuencias del dano.
La mencionada relaciéon de subsidiariedad (segin la cual solo se dard la
tutela secundaria si antes se ha intentado la primaria y esta ha fracasado)
supone la ruptura con la regla de lo que en el Derecho publico aleman se
conoce como dulde und liquidiere: no es aceptable consentir el dafno para
después pedir que se indemnice por €l

En el sistema de responsabilidad patrimonial de los Estados miembros por
incumplimiento del Derecho comunitario, por ejemplo, esta idea de la exi-
gencia de haber intentado la defensa primaria de la situacién individual
antes de pedir la indemnizaciéon por danos parece que se ubica sistematica-
mente en el tercero de los requisitos que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia ha establecido para que triunfe una pretensién indemnizatoria de
este tipo: la relacion de causalidad. Quien no reaccion6 diligentemente pro-
curando una tutela primaria de su situacion juridica se entiende —en princi-
pio— que consintié el dano, que se hizo co-culpable, y que pierde el derecho
a reclamar por no ser merecedor de la reparacion econémica a posteriori'.

Desde luego, la idea de la preferencia de la proteccién primaria y la subsi-
diariedad de la secundaria también esta presente en nuestro sistema de con-
trol judicial del poder publico'®. Sobre ese trasfondo cobra sentido, por
ejemplo, la regulaciéon de las pretensiones en la jurisdiccién contencioso-
administrativa, con su esquema de 1) eliminacién de la actuacidén contraria
a Derecho, 2) restablecimiento de la situacién juridica e 3) indemnizacién
por danos: «declaracion de no ser conformes a Derecho» un acto, una dis-

ss.; Fritz OSsENBUHL, Staatshaftungsrecht, 5* ed., Munich, 1998, pp. 1-2; Hartmut MAURER,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 17* ed., Munich, 2009, pp. 648, 705, 744-747; WoLFr, BACHOF
y STOBER, Verwaltungsrecht, tomo 2, 6* ed., Mtnich, 2000, § 66, marginales 1-2. La distincion
entre la tutela primaria y la secundaria es analoga a la que, con otra terminologia, se
hace entre reintegracion de derechos'y resarcimiento de darios. Me llama la atencién sobre ello
Luis MEpiNA ALcoz, que ley6 el original de este trabajo y me formul6 una extensa critica
que no he podido tener en cuenta aqui suficientemente.

' Creo que serfa posible matizar algo mas esta relaciéon de preferencia y subsidiarie-
dad. Silvia DiEz SASTRE —a quien agradezco que leyera el original de este trabajo— me
destaca que la tutela primaria y la secundaria son sistemas de proteccion «complementa-
rios y que tienen una dinamica de funcionamiento independiente».

1 Vid. STJ de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C 48/93: «segin
un principio general comun a los sistemas juridicos de los Estados miembros, la persona
perjudicada debe dar pruebas de que ha adoptado una diligencia razonable para limitar
la magnitud del perjuicio, si no quiere correr el riesgo de tener que soportar el dano ella
sola» (ap. 85).

'* Asi, Ana DE MaRrcos, El sistema de garantias patrimoniales de los ciudadanos frente a la
intervencion de los poderes priblicos en la Constitucion espariola de 1978, tesis doctoral, Universi-
dad Auténoma de Madrid, 2004, tomo 2, pp. 219y ss., passim.
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posicion o una actuacioén material, «<anulaciéon de los actos y disposiciones»,
«reconocimiento de una situacion juridica individualizada» y adopcion de
las medidas adecuadas para «el pleno restablecimiento de la misma»; vy, fi-
nalmente, «la indemnizaciéon de los danos y prejuicios, cuando proceda»
(vid. arts. 31 y 32.2 LJCA; y, en sentido analogo, para el recurso de amparo
constitucional, art. 55 LOTC).

Lo que ha sucedido en nuestro Derecho es que la evoluciéon en Espana de
la institucion de la responsabilidad patrimonial de la Administracién (art.
106.2 CE) ha llevado a que se pierda, en buena parte, esta idea de la respon-
sabilidad como proteccion secundaria para compensar por la actuacion ile-
gal de la Administracion. La regulacion de la instituciéon desde hace décadas
(desde la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 hasta la regulacion vigente
en los arts. 139 y ss. LRJPAC) ha quitado el acento de la cuestién relativa a
la ilegalidad de la actuaciéon administrativa —y a la necesidad de defenderse
frente a ella—y lo ha puesto solo en la pregunta (de respuesta sumamente
imprevisible e insegura) relativa a qué deber juridico tiene el ciudadano de sopor-
tar los darios que derivan de la actuaciéon administrativa (con independencia
de que esta sea legal o ilegal: «<normal» o «anormal» es la terminologia
que suele emplearse en este ambito). «Se desplaza el fundamento de la
responsabilidad del cardcter de la actuacion al efecto que causa en el patrimo-
nio del afectado; la antijuridicidad que determina la obligacién de resarcir
no se imputa a la actuacion que causa el dano, sino a los efectos que produce
en el patrimonio del afectado»".

Eso seguramente explica que la pregunta clave para el Tribunal Supremo
(que, como se verd, de forma —a mi juicio— gravemente injustificada, aplica
a la responsabilidad del legislador el régimen de la responsabilidad de la
Administracién) sea si el particular tiene el «deber juridico de soportar el
dano» derivado de una ley inconstitucional (ante la que la tentacién de la
respuesta negativa es muy fuerte), sin prestar la atencién necesaria a la cues-
tion de si el particular intent6 atacar en su origen la actuaciéon antijuridica
del Estado.

4. UNA RELECTURA DEL ART. 40.1 LOTC A LA LUZ DE LAS
IDEAS DE PROTECCION PRIMARIA Y PROTECCION
SECUNDARIA

Una de las cuestiones mas controvertidas de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo relativa a la responsabilidad del Estado legislador derivada de ley
inconstitucional es la que se refiere a si el reconocimiento del derecho a
una indemnizacién por los danos causados por la aplicaciéon de la ley es
compatible o no con la inmodificabilidad de las situaciones juridicas decla-
radas por sentencia con fuerza de cosa juzgada que, con excepciones que
ahora no vienen al caso, dispone el art. 40.1 LOTC, al regular los efectos
de la sentencia constitucional declaratoria de la inconstitucionalidad de una

¥ DE Marcos, El sistema..., tomo 2, p. 161.
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ley. Es de sobra conocido que el Tribunal Constitucional ha extendido mu-
chas veces ese mandato de inmodificabilidad a las situaciones declaradas
por acto administrativo firme'’. En mi opinién, la idea de la protecciéon
primaria y la secundaria aporta algn criterio til para la interpretacion de
este precepto.

Que la declaracion de inconstitucionalidad de la ley no vaya a afectar a las
situaciones declaradas por acto juridico firme significa tanto como que para
esas situaciones no se va a dar ya proteccion primaria: la situacién juridica
—aunque contraria a Derecho- se va a respetar en el estado en el que quedo
fijada por acto firme; no va a haber ni eliminacién de ese acto juridico, ni
modificaciéon de la situacién juridica declarada en él para restablecer el
estado de cosas anterior al de la actuacién estatal contraria a Derecho. En
definitiva, el art. 40.1 LOTC establece que no se puede ya otorgar protec-
cion juridica primaria en los casos en los que la situacion juridica esta ampa-
rada por un acto firme.

Pero sobre lo que no se pronuncia este precepto es sobre la proteccion
secundaria. Si hay o no hay responsabilidad patrimonial del Estado legisla-
dor por los danos causados por la ley inconstitucional es algo distinto al
objeto de la regulacion expresa del art. 40.1 LOTC. Estoy de acuerdo, en
principio, con la afirmacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo rela-
tiva a que «la accién de responsabilidad patrimonial es ajena al ambito de
la cosa juzgada derivada de la sentencia que hizo aplicacion de la ley luego
declarada inconstitucional, y que dota por tanto de sustantividad propia a
dicha accién»'". En los términos en los que aqui se estd hablando, esto
quiere decir: «la tutela secundaria es distinta de la tutela primaria»; puede
no tocarse la situacion juridica que ya es inmodificable por estar amparada
por un acto juridico firme, pero si concederse una indemnizacién compen-
satoria por los danos causados, como reparacion subsidiaria derivada de que
la seguridad juridica impide que siempre pueda darse marcha atras en la
configuracion de las situaciones juridicas.

Esto es, al fin y al cabo, lo mismo que declar6 el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea en el caso Kdbler'®, cuando argument6 que se puede conde-
nar al Estado miembro a indemnizar los danos derivados del incumpli-
miento del Derecho comunitario por una sentencia dictada en la Gltima
instancia judicial de cada sistema jurisdiccional nacional sin afectar a la san-
tidad de la cosa juzgada causada por esa sentencia. Y esto es, también, lo
mismo que constituye regla tradicional de nuestro Derecho publico: la de-
claracion de nulidad de una norma (reglamentaria) no afecta a situaciones
consolidadas por esa fuerza del acto firme, pero la inmodificabilidad de
dichas situaciones tampoco impide la indemnizaciéon por los danos [art.

'* Por primera vez, de forma expresa, en la STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11.

15 SSTS de 13 de junio de 2000, «mdquinas tragaperras», recurso nam. 567,/1998, FdD
7, de 2 de junio de 2010, «salarios de tramitaciéon», recurso nam. 588/2008, FdD 7; de
17 de septiembre de 2010, «Transportes Urbanos», recurso nim. 153/2007, FdD 6.

' STJ de 30 de septiembre de 2003, Kobler, C-224/01, ap. 37-40.
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102.4 LRJPAC; y arts. 71.1 d) y 73 LJCA en relaciéon con el art. 142.4
LRJPAC].

La via argumentativa para resolver sobre el derecho a la indemnizacién no
pasa —a mi juicio— por el analisis tedrico-conceptual de qué es la cosa juz-
gada'’, ni por el planteamiento te6rico-dogmatico de si la sentencia declara-
toria de la inconstitucionalidad tiene efectos ex tunc o ex nunc. La clave de
la cuestion es resolver, conforme a principios valorativos correctos propios del
Derecho piblico de davios, quién merece la proteccion secundaria (quién tiene
derecho a recibir una indemnizacién por los perjuicios causados contra De-
recho), dado que la protecciéon primaria —la marcha atras en la configura-
cion definitiva de la situacion juridica— esta excluida como consecuencia de
las exigencias del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE).

Y en este punto es necesario —en mi opinién- volver a corregir, ahora con
un matiz, la doctrina del Tribunal Supremo: «la accién de responsabilidad
patrimonial es ajena al ambito de la cosa juzgada». Esto es verdad. Es ajena,
pero mo es por completo independiente, porque deberia aceptarse que solo hay
derecho a la indemnizacién si la cosa juzgada (que impide la proteccion
primaria) no es imputable a la victima; o, lo que es lo mismo, si quien sufrié
la aplicacion de la ley inconstitucional no dejé que la situaciéon deviniera
inmodificable sin defenderse; si quien sufri6 el dano, en definitiva, intent6
conseguir, formulando los recursos procedentes, la tutela primaria. Enton-
ces es cuando tiene sentido acceder para ese recurrente a la via subsidiaria
de la tutela secundaria, de la indemnizacion.

A mi juicio, conforme a criterios valorativos propios del Derecho publico de
danos solo merece la protecciéon secundaria (dejando ahora de lado otros
requisitos a los que se hara referencia mas adelante) quien, consciente de
que se estaba atacando inconstitucionalmente su situacion juridica, intento
defenderla in natura e hizo valer en el proceso correspondiente su opinién
de que la intervencion estatal en el ambito de sus derechos o intereses era
contraria a la Constitucién por el motivo que, efectivamente, después se
declaré que determinaba la inconstitucionalidad de la ley. Si su pretension
de proteccién primaria fracas6 por la negativa del 6rgano judicial a plantear
la cuestién de inconstitucionalidad y, por eso, la aplicacion a su caso de la
ley devino firme, un principio valorativo justificado del Derecho de danos
puede hacer a ese sujeto (llamémosle sujeto A) merecedor de la protecciéon
secundaria (indemnizacion a posteriori).

También son directivas objetivas del principio de igualdad (art. 14 CE) y
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE, del que se podria
extraer: «en la medida de lo posible, hay que dar tutela secundaria a quien
se le negd —incorrectamente— la primaria») las que apoyan que la situaciéon
final de aquel recurrente (sujeto A) no quede en total desventaja con res-

7 Como se hace en la STS de 2 de junio de 2010, «salarios de tramitacién», recurso
nam. 588/2008, FdD 7; y en algunos de los votos particulares formulados frente a la
decisién mayoritaria.
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pecto a la situacion de aquel otro sujeto (sujeto B), que defendié como A
sus derechos, pero en cuyo caso el 6rgano judicial que conocia del pleito
planted la cuestion de inconstitucionalidad que, finalmente, fue estimada y
dio lugar a la declaraciéon de inconstitucionalidad de la ley y, para B, que
fuera estimada su pretension de defensa primaria: la eliminacioén de la inter-
vencion estatal contraria a la Constitucion. B obtiene la tutela primaria; A,
al que le niega ya la protecciéon primaria el art. 40.1 LOTC, merece, al
menos, la secundaria.

Desde la perspectiva de esos —a mi juicio— correctos criterios valorativos del
Derecho publico de danos, es perfectamente razonable, sin embargo, que a
quien nada hizo para defender su situacién juridica inconstitucionalmente
atacada (sujeto C) mediante una pretension de proteccion primaria se le
niegue también la secundaria, que se concede con caracter subsidiario de
la primaria, pero con el requisito de haber intentado esta, que es preferente.
Cno puede ya obtener tutela primaria porque lo impide el art. 40.1 LOTC;
y no merece la secundaria, porque consintié el dano y nada hizo para elimi-
narlo en su momento.

De hecho, un sentido intuitivo de la justicia (y, por ser esto una mera intui-
cion, admito que no tenga valor determinante en el sistema juridico racio-
nal del Estado de Derecho) descubre aqui algo analogo a un enriquecimiento
sin causa, cuando se concede a C —que no ha hecho nada por defender su
situacion— lo mismo que a A —que intentd, aunque sin éxito, acciones de
proteccion primaria—y a costa de B —en cuyo proceso se obtuvo la sentencia
constitucional de declaracion de inconstitucionalidad de la ley—. C es un
genuino free rider que no merece la proteccion del Derecho de danos.

5. EL FUTURO PROBABLE: NO SOLO DESAPARECE EL
REQUISITO DE HABER INTENTADO LA PROTECCION
PRIMARIA, SINO QUE SE <IGUALAN POR ABAJO» TODOS
LOS REQUISITOS DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD
ESTABLECIDOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA

Las acciones para pedir responsabilidad del Estado legislador por incumpli-
miento del Derecho de la Unién y por vulneracion de la Constitucién no
estan realmente inspiradas por las mismas ideas de fondo. La responsabili-
dad de los Estados miembros por incumplimiento del Derecho comunitario
naci6 en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como una garantia adi-
cional del cumplimiento del (y del sometimiento al) Derecho comunitario
por parte de esos Estados. Esa jurisprudencia establecid, dicho de forma
grafica: «un incumplimiento relevante que cause davios no quedara sin san-
cién»8. La finalidad de esta doctrina no era, sobre todo, crear una garantia

¥ La idea se deduce con claridad de la STJ de 19 de noviembre de 1991, Francovich,
C-6/90 y C9/90 (en especial, ap. 33), en la que la responsabilidad se concedi6 como
medida sustitutiva derivada de la imposibilidad de aplicar la doctrina del efecto directo
de las Directivas.
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patrimonial del ciudadano europeo, sino, mas bien, vincular a los Estados
por otra via al cumplimiento del Derecho europeo.

La accién de responsabilidad del Estado legislador por danos derivados de
la ley inconstitucional, en la —a mi juicio— incorrecta doctrina actual del
Tribunal Supremo sobre esta materia, esta, sin embargo, configurada como
una garantia patrimonial del individuo frente a danos que aquel no tenga
el deber juridico de soportar. El Tribunal Supremo, de forma —en mi opi-
nién- por completo injustificada —como se dird mas adelante—, ha impor-
tado al ambito de la actuacion legislativa estatal los criterios que rigen la
responsabilidad derivada de la actuaciéon administrativa del Estado. Y el re-
sultado es que el principio desencadenante de la responsabilidad por ley
inconstitucional no es primariamente la defensa de la Constitucién, sino la
idea de que el patrimonio del individuo no debe verse perjudicado por la
ley inconstitucional. Se parte del presupuesto, que se considera una eviden-
cia no necesitada de argumentacién, de que el ciudadano no tiene el deber
juridico de soportar el dano patrimonial derivado de la ley inconstitucional;
0, incluso, tiene «el derecho a no ser perjudicado por una ley inconstitucio-
nal»"?,

A pesar de esa diferencia de fondo?, puede aceptarse —como hace el Tribu-
nal de Justicia— que las dos acciones son, por su «objeto» y por sus «elemen-
tos esenciales» similares a los efectos de aplicar las exigencias del principio de
equivalencia comunitario: que «el conjunto de normas aplicables a los recur-
sos, incluidos los plazos establecidos, se aplique indistintamente a los recur-
sos basados en la violacién del Derecho de la Unién y a aquellos basados en
la infraccion del Derecho interno»®'.

Parece que al Tribunal Supremo solo le preocup6, al plantear la cuestiéon
prejudicial, que fuera diferente el régimen de ambas acciones en cuanto al
requisito de la exigencia de haber impugnado los actos de aplicacion de la
ley contraria al Derecho comunitario, requisito que no se exigia si lo que se
reclamaba era responsabilidad derivada de ley inconstitucional. En este
punto la acciéon de Derecho interno era notablemente mas favorable para
el ciudadano que la accién del Derecho comunitario.

Pero debe destacarse que no solo en ese punto. También con respecto a los
demas requisitos de la accion de responsabilidad del Derecho comunitario
destacados por la jurisprudencia del Tribunal del Justicia la acciéon del Dere-

19 Utiliza esta grafica expresion Maria Angeles Anumapa Ruiz, «Responsabilidad patri-
monial del Estado por las leyes inconstitucionales (o el derecho a no ser perjudicado por
una ley inconstitucional)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 62 (2001), pp.
301y ss.

2 Vid., sobre esto, también, Emilio GuicHOT REINA, La responsabilidad extracontractual de
los poderes priblicos segiin el Derecho comunitario, Valencia, 2001, pp. 573-574.

! Vid. STJ de 26 de enero de 2010, «Transportes Urbanos», G-118/08, ap. 33-37.
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cho interno es (mucho) mas favorable para el ciudadano que la accion deri-
vada del Derecho de la Unién?.

El primer requisito de la accién de responsabilidad por incumplimiento del
Derecho comunitario es que «la norma juridica violada tenga por objeto
conferir derechos a los particulares»*. En la accion de Derecho interno
para pedir responsabilidad por danos derivados de ley inconstitucional nada
hay —al menos, por ahora— que se parezca, ni de lejos, a este requisito.
Cualquier vulneracién de un precepto constitucional, sin distincion, en que
haya incurrido una ley desencadena la obligacion estatal de indemnizar por
los danos derivados de la aplicaciéon de esa ley. Es indiferente que el pre-
cepto constitucional vulnerado sea el que reconoce un derecho fundamen-
tal, el que garantiza un principio de Derecho objetivo, o el que regula el
reparto de competencias entre érganos constitucionales del Estado, etc. De
hecho, el altimo caso conocido de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la STS de 2 de junio de 2010 (recurso num. 588/2008), concede el derecho
a la indemnizacién por los danos causados por un Decreto-ley que se de-
clar6é inconstitucional por vulnerar el art. 86.1 CE, un precepto que nada
tiene que ver con el reconocimiento de un derecho subjetivo de los ciudada-
nos, sino que establece que ese tipo de norma con rango de ley que aprueba
el Gobierno solo puede dictarse en caso de «extraordinaria y urgente necesi-
dad». Nada mas objetivo y menos subjetivo que esto.

El segundo requisito de la doctrina del Tribunal de Justicia sobre la respon-
sabilidad de los Estados miembros es que «la violacion esté suficientemente
caracterizada»**. De nuevo hay que constatar que en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que aqui se critica tampoco hay ni rastro de algo que
tenga que ver con una graduacion de la gravedad de la infraccién para
vincular a ella alguna consecuencia juridica a los efectos del reconocimiento
del derecho a una indemnizaciéon®. En el Derecho interno cualquier decla-
raciéon de inconstitucionalidad de la ley —claramente previsible o discutible,

# Lo destaca C. Praza, «Member States...», pp. 39-40. En contra, Alicia GONZALEZ
ALoNso, «Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 26 de enero de 2010 (C-118/08)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, en
prensa, p. 33 (cito por el original amablemente cedido por la autora), que, para poner
el acento en el caracter mas favorable de la accién de Derecho comunitario destaca que
esta se aplica a la actuacion de cualquier 6rgano publico de los Estados miembros (no
solo al poder legislativo) y que la norma de contraste que puede ser vulnerada es cual-
quier acto de Derecho originario o derivado (no solo la Constitucién).

2 Por todas, ST] de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C 48/93,
ap. 51.

* Por todas, ST] de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C 48/93,
ap. bl.

» Destaca Gabriel DomiNEcH PascuaL, «Responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion por actos juridicos ilegales. ¢(Responsabilidad objetiva o por culpa?», Revista de Admi-
nistracion Publica, nim. 183 (2010), pp. 194 y ss. que esa graduacion de la intensidad de
la infraccién (con el correlativo margen de tolerancia) para que se desencadene el deber
de indemnizar se ha ido abriendo paso en las tltimas décadas incluso en materia de
responsabilidad de la Administraciéon.
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procedente de un cambio jurisprudencial o de acuerdo con doctrina consti-
tucional consolidada— permite solicitar y reconocer la indemnizacién por
los danos derivados de su aplicacion.

Es evidente, a mi juicio, que también con respecto a estos dos requisitos el
régimen de la accién de Derecho interno es (mucho) mas favorable al ciu-
dadano que el régimen (minimo) del Derecho comunitario. Por eso es inco-
herente que el Tribunal Supremo en el caso Transportes Urbanos [STS de 17
de septiembre de 2010 (recurso nam. 153/2007)] se parara a preguntar
solo si era compatible con el principio de equivalencia el diferente régimen
de la exigibilidad de haber impugnado los actos de aplicacion de la ley,
para, después, sin embargo, analizar minuciosamente si la norma comunita-
ria vulnerada por la ley espanola reguladora del IVA reconocia un derecho
y si la vulneracién cumplia el requisito de ser «suficientemente caracteriza-
da»®.

El principio de equivalencia también exigira aplicar los criterios mas favora-
bles al éxito de la accién del Derecho interno en cuanto a los dos requisitos
mencionados. El Tribunal Supremo, si fuera coherente, tendria que aceptar
abiertamente que, en Espana, desencadena el derecho a indemnizacién la
vulneracién de cualquier norma comunitaria (pretenda el reconocimiento
de derechos o0 no); y que sea suficientemente caracterizada o no, porque el
éxito de la accion similar de Derecho interno no depende de la respuesta a
estas preguntas.

Este parece ser el futuro probable: que no solo desaparece el requisito de
haber intentado la proteccién primaria; sino que se «igualan por abajo»
todos los requisitos de la accién de responsabilidad establecidos en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. Como efecto no pretendido de una linea
jurisprudencial del Tribunal Supremo tan simple y generosa como discuti-
ble, el «primitivo» régimen juridico de la accion de responsabilidad del Es-
tado por ley declarada inconstitucional va a desplazar al matizado y riguroso
régimen de la accion de Derecho comunitario, también creado jurispruden-
cialmente, pero en el que encuentran sitio criterios ponderados del Dere-
cho publico de danos (relevancia de la diligencia de la victima, atencién a
que el régimen de responsabilidad no desencadene un efecto inhibidor®,
etc.). Sobre esto se volvera mas adelante.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ya ha insinuado que la «igualacién
por abajo» es el futuro, que la aplicaciéon de «criterios menos restrictivos»
en el Derecho interno resulta «tremendamente importante» para la configu-
racion de la accion de responsabilidad derivada del Derecho comunitario®,

2% STS de 17 de septiembre de 2010 (recurso num. 153/2007), FdD 10. Sobre esto, C.
Praza, «<Member States...», p. 40.

27 Sobre esto, en el ambito de la responsabilidad de la Administracién, DOMENECH,
«Responsabilidad...», p. 183, passim.

* STS de 17 de septiembre de 2010, recurso nim. 153/2007, FdD 11.
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Es un mal ejemplo de interaccion del Derecho publico nacional y del Dere-
cho comunitario y un mal ejemplo de un «diadlogo entre los Tribunales».

Porque, en este punto, no ha habido verdadero didlogo. El Tribunal Su-
premo no ha reflexionado por contraste sobre el sentido de las reglas euro-
peas relativas a la responsabilidad del Estado por incumplimiento del Dere-
cho comunitario, sobre los criterios valorativos que estan detras de los
requisitos para desencadenarla que ha identificado el Tribunal de Justicia.
El Tribunal Supremo ha participado en un didlogo meramente formal: ha
formulado una pregunta accesoria (porque estaban en juego todos los re-
quisitos de la responsabilidad comunitaria, no solo la cuestion de la reclama-
cion previa) y ha obtenido una respuesta adecuada a la pregunta. Y el cam-
bio en la jurisprudencia nacional no es efecto de un replanteamiento sobre
el fondo, sino efecto mecanico de un arrastre de la solucion juridica mas
matizada en la direccién de la solucién juridica mas simple y primitiva.

6. LA NECESIDAD DE RECONSTRUIR LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
LEGISLADOR DERIVADA DE LEY INCONSTITUCIONAL

El régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador derivada
de danos causados por la aplicaciéon de la ley inconstitucional ha sido cons-
truido por el Tribunal Supremo, en sintesis, en dos fases argumentativas.

Primero, ha tenido que resolver este Tribunal la cuestion relativa a su existen-
cia. El Tribunal Supremo ha considerado que el silencio de la Constitucién
—que, sin embargo, si regula expresamente la responsabilidad del Gobierno
y la Administracién (art. 106.2 CE) y de los 6rganos judiciales (art. 121 CE)—
y de la ley sobre esta materia no debe interpretarse en el sentido de que
estuviera excluida esta responsabilidad en nuestro ordenamiento juridico,
sino como una laguna en sentido estricto: la falta de una regulacién necesa-
ria, contraria al «plan regulativo» de la Constitucion y la ley”. La laguna,
entonces, debe ser colmada mediante la aplicacién del contenido precep-
tivo de un principio general del Derecho, positivado expresamente en la
Constitucioén, que es el principio de responsabilidad de los poderes publicos
(art. 9.3 CE): este principio «autoriza a afirmar que no hay en nuestro sis-
tema constitucional ambitos exentos de responsabilidad. El Estado esta obli-
gado a reparar los danos antijuridicos que tengan su origen en la actividad
de los poderes publicos, sin excepcion alguna» (SSTS de 2 de junio de 2010,
recurso num. 588/2008, FAD 3; y de 17 de septiembre de 2010, recurso
nam. 153/2007, FdD 6).

En la segunda fase, aceptada la existencia de responsabilidad patrimonial
del Estado derivada de la aplicacion de leyes inconstitucionales, hay que dar

¥ Vid., por ejemplo, Karl Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. esp. de la 4*
ed. alemana, Barcelona, 1994, p. 366.
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respuesta a la cuestion del régimen juridico de esta responsabilidad, hay que
construir las reglas de fondo y de forma de la accién para exigirla. Y, en el
cumplimiento de esta tarea de desarrollo judicial del Derecho, el Tribunal
Supremo ha considerado una evidencia algo que, en realidad, no es nada
evidente: que el régimen juridico de esta accidén remite «a los requisitos
establecidos con caracter general para la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion por funcionamiento normal o anormal de los servicios publi-
cos»”. A veces, el Tribunal Supremo ha formulado esa afirmacion directa-
mente y, en otras ocasiones, de forma indirecta, mediante la remision a las
reglas que conocidamente rigen la responsabilidad de la Administracion:
para pronunciarse sobre la responsabilidad derivada de la ley inconstitucio-
nal habria que analizar «si el menoscabo econémico alegado por el actor
reune los requisitos que legalmente son precisos para que proceda su in-
demnizacion, es decir, si se trata de un dano efectivo, evaluable econ6émica-
mente, individualizado con relacién a una persona o grupo de personas, y
antijuridico, en el sentido, este, de que aquel no tenga el deber juridico de
soportarlo» (STS de 2 e junio de 2010, recurso nim. 588/2008, FdD 9).
Es patente que con esto se hace alusion al régimen de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion regulado en los arts. 139.2 y 141.1
LRJPAC.

Considero, sin embargo, que la extension del régimen de la responsabilidad
por funcionamiento anormal de la Administracién al supuesto del funciona-
miento anormal del legislador esta muy lejos de ser una evidencia®; mas bien,
creo que esto es, sencillamente, el resultado de un razonamiento juridico
inexplicable: ;qué autoriza a someter al legislador al mismo régimen de
responsabilidad que la Constitucion y la LRJPAC regulan exclusivamente
para el Gobierno y la Administracion (arts. 106.2 CE y 139 y ss. LRJPAC)?

El criterio clave sobre el que habria que pronunciarse para responder a la
pregunta de si el legislador debe indemnizar por los danos derivados de la
aplicacion de una ley que, después, fue declarada inconstitucional seria,
entonces, si existe el «deber juridico de soportar» ese dano, porque ese
es el criterio que ha terminado siendo determinante en las acciones de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon (art. 141.1 LRJPAC). Asi
formulada la pregunta («gexiste el deber juridico de soportar el dano deri-
vado de la aplicaciéon de una ley contraria a la Constituciéon?»), la fuerza de
un sentido intuitivo de la justicia a favor de la respuesta negativa es casi
irresistible.

Eso explica la contundencia de algunas afirmaciones que se introducen en
esta doctrina del Tribunal Supremo, que parecen formuladas en la convic-
cion de tener de su parte el apoyo de la razén natural: «por definicion, la ley
declarada inconstitucional encierra en si misma, como consecuencia de la
vinculacion mas fuerte de la Constitucion, el mandato de reparar los danos

% SSTS de 13 de junio de 2000, recurso nim. 567,/1998, FdD 4; y de 17 de septiembre
de 2010, rec. num. 153/2007, FdD 6.
' DE Marcos, El sistema..., tomo 2, p. 231.
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y prejuicios concretos y singulares que su aplicacion pueda haber origi-
nado»; «en los casos donde la ley vulnere la Constitucion, evidentemente, el
poder legislativo habra conculcado su obligaciéon de sometimiento y la anti-
juridicidad que ello supone traera consigo la obligacion de indemnizar»™.

En respuesta a la cuestion relativa a la existencia de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por los danos derivados de la ley inconstitucional, puede
decirse, a mi juicio, que el genérico principio constitucional de responsabili-
dad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) solo forzadamente sirve de funda-
mento de la especifica accion de responsabilidad patrimonial del legislador™.
Me parece que solo un verdadero prejuicio que haya decidido —como punto
de partida (y de llegada)— que debe haber responsabilidad del Estado derivada
de ley inconstitucional puede deducir de un principio tan general la regla
tan concreta de la existencia de una accion de responsabilidad patrimonial
para ese supuesto. Sin embargo, si hubiera que concluir, por otros motivos
convincentes —no con fundamento en el art. 9.3 CE-, que esa acciéon debe
existir, no encuentro obstaculo en integrar esa especifica responsabilidad
patrimonial, junto con otras manifestaciones de la responsabilidad de los
poderes puiblicos, bajo la cobertura sistematica de ese precepto constitucio-
nal.

Pero, en mi opinién, lo mas importante en esta materia del régimen juridico
de la accién que nos ocupa es destacar que el criterio (por cierto, altamente
imprevisible en sus resultados) del «deber juridico de soportar» no es aplica-
ble a la responsabilidad del Estado legislador, porque no existe base alguna
constitucional ni legal que permita utilizarlo como decisivo para pronun-
ciarse sobre la indemnizabilidad de los danos causados por la aplicacion de
una ley que se declara inconstitucional. Ese criterio es el que se utiliza en
el Derecho espanol como determinante (al menos, sobre el papel) para dar
respuesta a las peticiones de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion. Pero no es el criterio universal determinante en el Derecho publico —ni
privado- de danos. La responsabilidad patrimonial de los Estados miembros
por incumplimiento del Derecho comunitario —como se ha dicho- esta so-
metida, por ejemplo, a otros requisitos (vulneracion suficientemente carac-
terizada de norma que reconozca derechos a los ciudadanos) que nada tie-
nen que ver con la inexistencia del «deber juridico de soportar». Tampoco
el régimen juridico de la responsabilidad del Estado por funcionamiento de
los 6rganos judiciales hace mencion a él (vid. arts. 292 y ss. LOP]).

Es mas, aunque se aceptara que ese criterio tiene alguna relevancia para
pronunciarse sobre las pretensiones de responsabilidad patrimonial dirigi-

% SSTS de 13 de junio de 2000, recurso ntim. 567,/1998, FAD 4; y de 17 de septiembre
de 2010, recurso niam. 153/2007, FdD 6.

% Niegan que pueda invocarse el art. 9.3 CE como fundamento de este tipo de respon-
sabilidad, por ejemplo, Jests LEGUINA VILLA, «La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, de sus autoridades y del personal a su servicio», en Jesis LEGUINA VILLA y Miguel
SANCHEZ MORON, La nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones puiblicas y del procedi-
miento administrativo comiin, Madrid, 1993, p. 413; y DE MArcos, El sistema..., tomo 2, p. 230.
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das frente al Estado y derivadas de la ley inconstitucional, todavia habria
que responder a otra pregunta: ¢existe o no existe el deber juridico de
soportar los danos causados por la ley inconstitucional? Como ya se ha di-
cho, un sentimiento intuitivo de la justicia conduce a responder que no.
Una reflexién fundada en principios y reglas juridicas -me parece— de
forma casi necesaria se detiene dubitativamente ante una perplejidad que
impide responder. Aunque, por lo pronto, podria decirse que, para todas
las situaciones juridicas que estén ya amparadas por un acto juridico firme,
es ese mismo acto el titulo ya inmodificable que fundamenta el deber juridico de
soportar el daiio™. Por esta via no debe buscarse la solucion.

A mi juicio, en nuestro sistema de Derecho publico, el lugar mas adecuado
para situar la cuestion de la existencia y el régimen juridico de la responsabi-
lidad del Estado legislador por danos derivados de la ley inconstitucional y
para darle la respuesta adecuada es el de la regulacion de los efectos juridi-
cos de la sentencia constitucional declaratoria de la inconstitucionalidad de
la ley”. Aceptar la responsabilidad patrimonial del Estado, como forma de
otorgar tutela secundaria en algunos casos, es un posible efecto del acto juri-
dico que realiza la declaracién vinculante de que el legislador actu6 contra
el Derecho que limita su actuacién. Por alguna razén constitucional, ese
acto declaratorio de la inconstitucionalidad puede disponer que se otorgue
una protecciéon secundaria (indemnizaciéon) a determinadas situaciones juri-
dicas. Si se quiere concretar todavia mas, pienso que puede afirmarse que
la laguna legal que debe ser colmada, porque se refiere a una cuestiéon que
debe estar regulada, se encuentra en el art. 40 LOTC.

Conforme a lo que ya se ha dicho, el apartado 1 de ese precepto regula en
qué supuestos la sentencia constitucional declaratoria de la inconstituciona-
lidad de la ley no permitira la protecciéon primaria que haya sido eventual-
mente solicitada de los 6rganos judiciales del Estado: si el acto juridico de
aplicacion de la ley inconstitucional ya ha devenido firme, por razones de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), no se modificara la situacion juridica que
ese acto ha fijado, lo que es tanto como decir que no puede haber marcha
atras en la actuacion estatal contraria a Derecho para dispensar una protec-
cién juridica primaria. Pero nada regula el art. 40.1 LOTC sobre la posibili-
dad de que la negativa a prestar la tutela primaria se compense®, en algunos
casos, con el reconocimiento del derecho a obtener tutela secundaria: una
indemnizacién derivada de la actuacién estatal contraria a Derecho.

** Asi, el voto particular que formula el Magistrado Octavio Juan Herrero Pina (al que
se adhiere la Magistrada Maria del Pilar Teso GameLLA) a la STS de 2 de junio de 2010,
recurso nam. b88,/2008, «salarios de tramitacion».

% Asi, DE MaARCos, El sistema..., tomo 2, 200, 215-216; en sentido parecido, LEGuina, «La
responsabilidad...», pp. 414-415.

3 Aunque desde otra perspectiva, también Angel GOMEZ MoONTORO, «Comentario al art.
40 LOTC>», en Juan Luis REQUEJO PacEs (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, Madrid, 2001, p. 626, plantea la «responsabilidad del Estado legislador
como compensacion frente a las limitaciones a la retroactividad de la declaracién de incons-
titucionalidad» (cursiva mia).
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Esa laguna debe ser colmada por el legislador [desde luego, no por la extra-
vagante via de incluir esa regulacion en el art. 139 LRJPAC, como ha hecho
recientemente con la responsabilidad por funcionamiento anormal del Tribu-
nal Constitucional® (j!)]; pero, mientras esto no tenga lugar, puede ser
colmada a través de la delimitacion de los efectos de la sentencia declarato-
ria de la inconstitucionalidad conforme a una correcta ponderacion de prin-
cipios constitucionales.

Pensemos en los tres sujetos A, By C a los que se ha aludido mas atras.
Recordemos que el sujeto A es quien, ante una aplicaciéon al ambito de sus
derechos de la ley inconstitucional, impugna esos actos de aplicacién con
fundamento en que la ley es contraria a la Constitucién, pero el 6rgano
judicial que conoce de su recurso le impide la proteccién primaria, porque
no plantea la cuestiéon de inconstitucionalidad. El sujeto B recurri6, como
A, pero obtuvo la protecciéon primaria, porque el 6rgano judicial que cono-
ci6 de su pretension planted la cuestion de inconstitucionalidad y dio pie a
que se declarara la inconstitucionalidad de la ley y a que la situacion juridica
de B pudiera ser restablecida in natura. El sujeto C se aquiet6 ante la aplica-
cién de la ley inconstitucional.

Es posible sostener —a mi juicio— que en la tarea de delimitar los efectos de
la sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad se deba, no solo prestar
atencion a la cuestion relativa a qué situaciones juridicas no se veran afecta-
das por la sentencia, por ser ya inmodificables, sino también a la de qué
recurrentes —de entre quienes pidieron sin éxito la proteccién primaria: A,
en nuestro ejemplo— merecen, al menos, una tutela secundaria derivada
de la actuacion estatal contraria a Derecho; y qué recurrentes no merecen
proteccién alguna, por no haber reaccionado contra dicha actuacién estatal
(C). Puede argumentarse —ya se ha dicho mas arriba— que, en el cumpli-
miento de esa tarea de delimitar los efectos de la sentencia declaratoria de
la inconstitucionalidad, son directivas objetivas del principio de igualdad (art.
14 CE: los sujetos Ay B merecen objetivamente el mismo trato) y del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE, del que se podria extraer: «en
la medida de lo posible, hay que dar tutela secundaria a quien se le negd
—incorrectamente— la primaria») las que apoyan que la situaciéon final del
recurrente A no quede en total desventaja con respecto a la situacion de B.
Se dice aqui que estamos ante directivas objetivas de los arts. 14 y 24 CE,
porque esta claro que no hablamos de exigencias subjetivas de esos derechos
fundamentales, sino —mas limitadamente— de una adecuada configuraciéon
del ordenamiento juridico conforme a los valores concentrados en esos pre-
ceptos constitucionales.

Lo que aqui se propone no esta muy lejos de lo que, en alguna ocasion, ya
ha hecho el Tribunal Constitucional. Por ejemplo, es suficientemente cono-
cido que en la STC 45/1989, de 20 de febrero (cuestiéon de inconstituciona-

% Por Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislaciéon procesal para la
implantacién de la nueva oficina judicial, que anadié un nuevo apartado 5 al art. 139
LRJPAC.
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lidad sobre la ley del IRPF), para delimitar los efectos de la declaraciéon de
inconstitucionalidad, el Tribunal hizo uso de eso que aqui se ha llamado
una directiva objetiva del art. 14 CE, para resolver un problema importante
relativo al alcance de esos efectos: serian inmodificables no solo las senten-
cias firmes, sino también las situaciones amparadas por acto administrativo
no recurrido, porque «la solucién contraria, en efecto, entranaria —como
con razén observa el representante del Gobierno— un inaceptable trato de
disfavor para quien recurrio, sin éxito, ante los tribunales, en contraste con
el trato recibido por quien no inst6 en tiempo la revision del acto de aplica-
cion de las disposiciones hoy declaradas inconstitucionales» (STC 45/1989,
FJ 11).

Yen la STC 178/2004, de 21 de octubre (cuestiones de inconstitucionalidad
sobre aprovechamiento urbanistico en el Pais Vasco), ya se incoa, en el FJ
12, destinado a delimitar los efectos de la sentencia constitucional, la distin-
cion entre la tutela primaria y la secundaria. Primero se declaran inmodifi-
cables las situaciones juridicas configuradas por sentencia o por acto admi-
nistrativo firmes. Y, después, se anade (el Tribunal conoce en ese momento
la doctrina del Tribunal Supremo creada en los casos de las «maquinas
tragaperras») que no se podra tampoco «formular reclamacion alguna desti-
nada a obtener la cuantia correspondiente al aprovechamiento urbanistico
dejado de percibir o efectivamente cedido por la aplicaciéon» de los precep-
tos que se declaran inconstitucionales. Creo que se refiere el Tribunal con
esa expresion a pretensiones de protecciéon secundaria.

Y, en este caso, podia ser correcto que se denegara también esa tutela subsi-
diaria, porque el Tribunal de Justicia del Pais Vasco habia suspendido todos
los procesos en los que los recurrentes alegaron la inconstitucionalidad de
la ley, para plantear en todos ellos la cuestion de inconstitucionalidad. Eso
dio lugar a que se dictara la mencionada STC 178/2004 y, después, una
larga serie de sentencias y autos del Tribunal Constitucional de remisiéon
(vid. SSTC 205/2004 y siguientes, todas ellas de 18 de noviembre; y 239/
2004 y siguientes, de 2 de diciembre). Parece que todo el que recurri6é por
la aplicacién a su caso de los preceptos que se declararon inconstitucionales,
por la forma de actuar del Tribunal de Justicia del Pais Vasco, obtuvo la
proteccién juridica primaria. Por eso estaba justificado que se denegaran
acciones de tutela secundaria, que solo habrian beneficiado a quienes no
habian recurrido (el sujeto C de nuestro ejemplo).

Este reconocimiento, limitado a algunos casos, de la acciéon de responsabili-
dad frente al Estado legislador por danos derivados de la aplicaciéon de la
ley declarada inconstitucional, como efecto de la sentencia declaratoria de
la inconstitucionalidad, en mi opinién, encaja bien en un sistema de Dere-
cho publico de danos que ya, necesariamente, ha de tener en cuenta la
existencia en su interior de la importante pieza de la responsabilidad del
Estado legislador por incumplimiento del Derecho comunitario, tal y como
la ha configurado el Tribunal de Justicia.

De hecho —conforme a lo que se ha expuesto—, en el caso espanol, lo mas
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correcto no era uniformar el régimen juridico de la responsabilidad del
legislador mediante la asimilacién de la accién comunitaria a la doctrina,
tan generosa como simple, del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad
derivada de la ley inconstitucional. Mas bien, al contrario, partiendo de un
sistema de responsabilidad del Estado que utilice como titulo de imputacion
principal la actuacion estatal contraria a Derecho™, lo que deberia modifi-
carse es la primitiva doctrina del Supremo sobre la indemnizacién de los
danos derivados de la ley inconstitucional, como fruto de una reflexion que
incorpore —a través de los principios de nuestro Derecho constitucional-
ideas muy aprovechables de la doctrina del Tribunal de Justicia.

La primera, a la que aqui se ha prestado mas atencién, es que no merece
una indemnizacién quien no reaccioné en su momento contra la actuacién
estatal que se estimaba contraria a Derecho. Pero también otros principios
de la responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario (al fin
y al cabo, construida sobre la base de principios generales comunes a las
tradiciones de los Estados miembros®) deberian encontrar su sitio en la
accion de Derecho interno.

Varias de las objeciones a la decision mayoritaria contenidas en los Votos
particulares formulados a la STS de 2 de junio de 2010, caso «salarios de
tramitacion», recurso num. 588,/2008, se sitan en la direccién que yo consi-
dero correcta. Deberia avanzarse «en este enfoque de la responsabilidad
patrimonial del Estado por leyes declaradas inconstitucionales, mas atento
al contenido material de las normasy a su incidencia y efectos en los derechos
de los ciudadanos, asi como al mayor o menor grado de intensidad (o “caracteri-
zacién”, por emplear el término empleado en otros ordenamientos) de la
infraccion constitucional»*. El principio «de libre configuracion del orde-
namiento por la ley quedaria seriamente puesto en entredicho si se aceptara
que, por el mero hecho de que una ley sea declarada inconstitucional, todos
los danos que haya podido ocasionar su aplicaciéon deben ser indemnizados
(...). Ello supone caer en una especie de “administrativizacion” de la ley,
que no explica por qué la ley no merece, cuando menos, un régimen de
responsabilidad mas restrictivo y circunscrito a supuestos particularmente
graves y excepcionales (...)»".

En definitiva, deberian integrarse en nuestro sistema de responsabilidad por
actuacién estatal contraria a Derecho esas ideas valorativas relativas a que
s6lo merece proteccién el ciudadano activo que lucha por sus derechos y
no consiente los danos; la de la limitacién de los supuestos de responsabili-

% Vid. un notable ensayo de construccién sistematica sobre esta base en el ya citado
trabajo de MoRrLOK, «Allgemeine Elemente...», pp. 1011 y ss.

% Asi, expresamente, ST] de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C
48/93, ap. 29.

* Voto particular del Magistrado Manuel CavMpos SANCHEZBORDONA, al que se adhiere
el Magistrado Pablo Lucas MURILLO DE LA CUEVA.

#1 Voto particular del Magistrado Luis Maria DiezPicazo GiMENEZ, al que se adhieren
los Magistrados Angel AGUALLO AVILES e Isabel PERELLO DOMENECH.
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dad como consecuencia de la necesaria conexion entre la norma vulnerada y el
ambito de los derechos del recurrente” (no es lo mismo vulnerar una norma
de procedimiento, por ejemplo, que una norma que delimita la posiciéon
juridica del ciudadano); el margen de tolerancia que debe reconocerse al legis-
lador si no se quiere que la institucién de la responsabilidad termine desen-
cadenando un efecto inhibidor potencialmente perjudicial para los intereses
publicos, etc. No hace falta volver a explicar con detalle que en estos crite-
rios se encuentra gran parte del contenido de los requisitos con los que el
Tribunal de Justicia ha perfilado la institucién de la responsabilidad de los
Estados miembros por incumplimiento del Derecho comunitario.

7. SOBRE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL O DEL TRIBUNAL SUPREMO PARA
DELIMITAR LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY Y, EN SU CASO, PARA
ADMITIR EL EJERCICIO DE ACCIONES DE
RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA LEY
INCONSTITUCIONAL

En mi opinién —segin ha quedado expuesto—, el lugar sistematicamente
mas adecuado para plantear y resolver la cuestion de la existencia de respon-
sabilidad del Estado legislador por danos causados por la ley inconstitucio-
nal es el de la delimitacion de los efectos de la sentencia declaratoria de la
inconstitucionalidad de la ley de que se trate, esto es, el contexto regulativo
del art. 40 LOTC. Esto no supone, de por si, atribuir la competencia para
pronunciarse sobre la viabilidad de las acciones de responsabilidad, cada
vez que sea declarada inconstitucional una ley, al Tribunal Constitucional.
Es posible argumentar que el art. 40 LOTC es un precepto dirigido a los
tribunales ordinarios (no al Tribunal Constitucional), que debe ser aplicado
por estos; y cuyas lagunas (el eventual reconocimiento de una via de protec-
cién secundaria, cuando, por razones de seguridad juridica, haya de fracasar
la primaria) también deben ser colmadas por ellos.

Esta opinién ha sido defendida, por ejemplo, por Javier JiMENEz Campo, para
quien el Tribunal Constitucional, por la via del recurso y de la cuestion de
inconstitucionalidad, solo es competente para «enjuiciar normas, no situa-
ciones surgidas a su amparo», a diferencia de la que sucede en los procesos
de amparo constitucional [art. 55.1 ¢) LOTC] y en los conflictos positivos
de competencias (art. 66 LOTC: «disponer lo que fuera procedente res-
pecto de las situaciones de hecho o de derecho creadas al amparo de la misma»);
por lo que «las reglas sobre los efectos de la sentencia de inconstitucionali-
dad contenidas en el art. 40 LOTC estan dirigidas, sobre todo, al poder
judicial»*.

# Sobre esto, en el (por lo demas, nada ejemplar, por complejo y asistematico) vigente
Derecho aleman, puede verse Ansgar STAUDINGER, en Reiner ScHurze (dir.), Biirgerliches
Geselzbuch. Handkommentar, Baden-Baden, 2005, p. 1072.

* JimENez Campo, «Qué hacer...», p. 44.
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No ha sido esta, sin embargo, la interpretaciéon que del art. 40 LOTC ha
hecho el propio Tribunal Constitucional. Desde la ya citada STC 45/1989,
de 20 de febrero, la jurisprudencia constitucional ha interpretado que ese
precepto «deja a este Tribunal la tarea de precisar (el alcance de los efectos
de la nulidad en lo que toca al pasado) en cada caso» (F] 11). Las declara-
ciones del Tribunal que pueden citarse como modelos diversos de delimita-
cion de los efectos del fallo de estimacion de un recurso o una cuestion, a
dia de hoy, son muchas. La mayoria de las sentencias que se toman la moles-
tia de delimitar esos efectos extienden la inmodificabilidad de las situacio-
nes ya no impugnables a los actos administrativos firmes. Alguna de ellas
—segun se ha dicho- ha hecho referencia expresa a la imposibilidad de recla-
maciones de indemnizacion derivadas de la aplicacion de los preceptos que
se declaraban inconstitucionales (STC 178/2004, de 21 de octubre, FJ 12).
Tampoco falta algin ejemplo (realmente inverosimil) de sentencia declara-
toria de la inconstitucionalidad de cientos de preceptos legales en la que el
Tribunal no se pronuncia sobre los efectos que esa inconstitucionalidad
habria de tener sobre las innumerables licencias, reparcelaciones y compen-
saciones, planes urbanisticos (incluso, leyes autonémicas), etc., que se ha-
bian dictado en aplicaciéon (o sobre la base) de las normas que se expulsa-
ban del ordenamiento juridico: STC 61/1997, de 20 de marzo, sobre el
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992.

Si se ha dado el paso de afirmar que la LOTC «deja al Tribunal la tarea»
de delimitar los efectos de la declaraciéon de la inconstitucionalidad de la
ley en cada caso, el Tribunal Constitucional deberia ser consecuente y dili-
gente en el cumplimiento de esa competencia. Si —por lo que respecta a la
cuestion que nos ocupa— se acepta que el eventual reconocimiento de la
accion de responsabilidad del legislador para los casos que la merezcan es
un efecto mas de la sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad* y se
interpreta que la delimitacién de esos efectos es competencia exclusiva del
Tribunal Constitucional®, este Tribunal ha de modificar en este punto la
practica habitual de su funcionamiento. Al declarar la inconstitucionalidad
de un precepto legal seria muy conveniente contar con informacién relativa
a la litigiosidad fdctica a que aquel ha dado lugar (si hay casos, por ejemplo,
en los que se ha pedido ante un 6rgano judicial el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad y este se ha denegado), para poder hacer
una declaracion general adecuada para los supuestos que merecen ser tute-
lados secundariamente con el reconocimiento de una indemnizacién. Evi-
dentemente, la indemnizacién no se pedira al Tribunal Constitucional, sino,
primero (segin la regla que ya se ha consolidado) al Consejo de Ministros,
con posible recurso posterior ante el Tribunal Supremo.

* LEGUINA ViLLA, «La responsabilidad...», p. 145; y DE Marcos, El sistema..., tomo 2, p.
215.

% Para GOoMEZ MONTORO, «Comentario...», p- 623, «solo (el Tribunal Constitucional)
tiene competencia para extender los limites de la retroactividad de sus decisiones mas
alla del expresamente previsto en el art. 40.1 LOTC».
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Desde que existe la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las «maqui-
nas tragaperras» (ano 2000), el Tribunal Constitucional debe ser consciente
de que al pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de una ley, se esta
también pronunciando sobre la posibilidad de ejercitar acciones de respon-
sabilidad por danos derivados de esa norma*’. Por eso, si el Tribunal Consti-
tucional considera que delimitar los efectos de las declaraciones de inconsti-
tucionalidad es competencia exclusiva suya, deberia prestar también
cuidadosa atencion a la cuestion de la tutela secundaria en sus pronuncia-
mientos.

Una mala solucién —en mi opinién- es la que constituye la regla jurispru-
dencial vigente en el momento actual: considerar que la delimitaciéon de los
efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad es competencia concu-
rrente del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo®. Si la tarea no
la cumple el primero, puede cumplirla el segundo™. En un sistema racional
de reparto de competencias entre 6rganos del Estado esa concurrencia es
—a mi juicio— un desacierto. El Tribunal Supremo termina asumiendo la
extravagante competencia de interpretar no el ordenamiento juridico, sino
directamente una sentencia del Tribunal Constitucional (qué ha dicho o qué
no ha dicho, o qué ha querido decir o no decir el Tribunal Constitucional),
ocupando una posicién analoga a la de un 6rgano judicial que fuera compe-
tente para resolver el llamado «recurso de aclaracién» (art. 267 LOPJ) o
incidentes de ejecuciéon (por ejemplo, art. 109 LJCA) de pronunciamientos
de otro.

8. CONCLUSION

Es suficientemente conocido que el impulso para llevar a cabo un replantea-
miento critico de la regulaciéon de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministraciéon construida en torno al topico de la responsabilidad objetiva pro-
cedi6, en un primer momento, de fuera de las filas de quienes se ocupan
del estudio del Derecho publico y administrativo; de un civilista al que la
generosidad del sistema espanol de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién nunca le habia enorgullecido, sino que le habia resultado sospe-
chosa, porque le parecia «indudable que Espana no puede permitirse “go-
zar” del sistema de responsabilidad de la Administracién mas “avanzado”, o
sea, mas caro del mundo»*. Aquel impulso de las filas ajenas ya ha dado

* AHUMADA, «Responsabilidad patrimonial...», p. 339.

# Critico con la interpretacién que el Tribunal Supremo hace de su propia competen-
cia en esta materia, con un analisis, en parte, distinto al que aqui se hace, Eduardo Garcia
DE ENTERRIA, La responsabilidad del Estado legislador en el Derecho espariol, Cizur Menor, 2005,
pp- 255y ss.

® Vid., Gltimamente, STS de 2 de junio de 2010, «salarios de tramitacién», recurso
num. 588/2008, FdD 5.

* Fernando PANTALEON PrieTO, «Los anteojos del civilista: hacia una revisién del régi-
men de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas», Documentacion Ad-
ministrativa, nams. 237-238 (1994), p. 239.
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lugar en el circulo de la doctrina del Derecho administrativo a convincentes
propuestas de revision del sistema de responsabilidad de la Administra-
cion™.

También —segtn se ha visto— las reglas que esta aplicando el Tribunal Su-
premo sobre la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la aplica-
cioén de la ley inconstitucional, en su simpleza y universalidad (indemniza-
cion por vulneracion de cualquier intensidad de cualquier norma constitucio-
nal, sin reclamacion previa y sobre la base de la aplicacion del criterio gene-
ral de la inexistencia del deber juridico de soportar el dano), podrian dar
motivo a algunos para enorgullecerse de la generosidad del Derecho pu-
blico de danos espafiol’.. En esta materia, el impulso para la autorreflexion
critica podria haber procedido de la jurisprudencia comunitaria, pero, por
ahora, no ha sido asi. En este trabajo se ha intentado poner de manifiesto
que este sistema espanol de responsabilidad se apoya sobre patas dogmatica-
mente enclenques; y que es un penoso dano colateral del principio comuni-
tario de equivalencia que ese primitivo sistema desplace las mas elaboradas
reglas de la responsabilidad de Derecho comunitario. «Igualar por abajo»
no era la solucién correcta, sino el replanteamiento critico del Derecho
nacional mediante un didlogo sobre el fondo entre la jurisprudencia de los
Tribunales (Supremo y de Justicia).
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