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RESUMEN

La pertenencia a la Unién Europea también ha tenido su repercusién en el
ambito de la responsabilidad patrimonial del Estado. Se analizan aqui, en pri-
mer lugar, el principio de la responsabilidad patrimonial de los Estados miem-
bros frente a los particulares perjudicados por causa de su incumplimiento
del derecho de la Unién y, en segundo lugar, su incidencia efectiva en nuestro
ordenamiento.
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ABSTRACT

The European Union membership has had impact on the field of State liability.
Here, we first analyze the principle of pecuniary liability of Member States
vis a vis individuals impaired by the breach of the European Union Law and
second its actual incidence in our legal order.
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“La infausta noticia de su fallecimiento llegé vencida ya la tarde del pasado 14 de mayo.
Algunos atin no hemos podido reponernos del dolor que nos produjo.
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I. EL PANORAMA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL «INTERNA» Y LAS RE-
PERCUSIONES DE LA CONDICION DE ESTADO MIEMBRO DE LA UNION EUROPEA

En nuestro derecho publico y, destacadamente, en el derecho admi-
nistrativo el sistema de responsabilidad patrimonial es una pieza clave
del funcionamiento estatal. Su prevision a partir de las leyes de los afios
cincuenta y el posterior desarrollo efectivo de sus posibilidades —gra-
cias a una sélida doctrina que incidi6 sobre el aspecto de la garantia
que supone frente al actuar de la Administracién (entre la que podemos
destacar a GArciaA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, a LEGUINA, a MARTIN
REBOLLO y a tantos mads) y gracias a una jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa que, atenta y sensible a tal doctrina, supo construir paulatina
pero resueltamente un sélido cuerpo de jurisprudencia—, debe recono-
cerse como un valioso y avanzado componente de nuestro ordenamien-
to publico.

En clave exclusivamente interna, este panorama —asentado sobre la
mas firme base del art. 106.2 CE— ha ido sufriendo la l6gica evolucién al
hilo de las diversas aplicaciones que nuestro sistema de responsabilidad
administrativa directa y objetiva iba experimentando. De tal manera que
ha devenido un sistema ttil y predecible, sin perjuicio de que también se
hayan comenzado a escuchar algunas voces criticas con respecto a una
(posible e indeseada) «generosidad» excesiva del mismo!, a lo que qui-

! Lo ha planteado con precisién O. MiR PUIGPELAT (2002), La responsabilidad patrimonial
de la Administracion (Hacia un nuevo sistema), Madrid: Civitas, con prélogo de E. GaRcia DE
ENTERRIA.
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za responda la paulatina admisién jurisprudencial de un cierto margen
de tolerancia, sobre todo en el ejercicio de potestades discrecionales. Y
sin perjuicio, asimismo, de algunas peculiaridades o especificidades que
iban detectandose en determinados ambitos, como puede ser, por ejem-
plo, el de la responsabilidad sanitaria, donde se puede apreciar, por un
lado, cierto rigor al exigir un comportamiento no amparado por la lex
artis ni por el nivel de los conocimientos o de la técnica, y, por otro lado,
la introduccién de un novedoso (entre nosotros) concepto indemniza-
torio, como es el de la pérdida de oportunidad (sanitaria, en el caso)?.

A esto hay que afiadir la introduccién de la responsabilidad estatal
por error judicial, por prisién provisional indebida (como especie del
anterior) y por el funcionamiento anormal de la Administracién de Jus-
ticia, que comenzé a materializarse a partir de la entrada en vigor de la
Ley Organica del Poder Judicial, en 1985, que posibilit6 las previsiones
contenidas en el art. 121 CE.

Finalmente, tenemos que incluir la conocida como responsabilidad
del Estado legislador, que —sin respaldo constitucional expreso, aunque
con su (limitada) admisién, en la Ley de Régimen Juridico y del Proce-
dimiento Administrativo Comun de 1992— surgi6 en nuestro sistema de
responsabilidad por la resuelta actuacién de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, a partir sobre todo del afio 2000, en relacién con las leyes
inconstitucionales.

Pues bien, este conjunto se vera afectado por las implicaciones juri-
dicas que conlleva nuestra pertenencia a la Unién Europea con la apa-
ricién de un nuevo titulo de imputacién, irradiado desde el derecho su-
pranacional, como es el de la responsabilidad por el incumplimiento del
derecho de la Unién Europea.

Sucede ademas que, asi como los grandes principios juridicos en los
que se basa la relacién entre el ordenamiento de la Unién y el de los Es-
tados® —como son, destacadamente, la eficacia directa?, la primacia® o
la interpretacién conforme®— ya estaban acufiados por el Tribunal de
Justicia en el momento de nuestra entrada efectiva en las Comunidades

2 Desde hace tiempo vienen haciendo un exhaustivo y riguroso seguimiento de la jurispru-
dencia recaida en materia de responsabilidad patrimonial publica LoPEz MENUDO, CARRILLO
DoNAIRE y GuicHOT (en la actualidad, este Gltimo en solitario), primero en Justicia Adminis-
trativa y después en Revista Espafiola de Derecho Administrativo (Crdnicas de Jurisprudencia).

3 Para una visién general, valga con la remisién a R. ALoNSo GaRrcia (2014), Sistema Juridi-
co de la Unién Europea, Cizur: Civitas-Thomson Reuter, 4* ed., espec. pags. 275 y ss. y A. MAN-
GAS MARIN y D. LiNAN NOGUERAS (2012), Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Madrid:
Tecnos, 7° ed., espec. pags. 385y ss.

4 A partir de la Sentencia de 5 de febrero de 1963, as. Van Gend & Loos, 26/62.

5 A partir de la Sentencia de 15 de julio de 1964, as. Flaminio Costa, 6/64.

6 A partir de la Sentencia de 10 de abril de 1984, as. Von Colson y Kaumann, 14/83.
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Econémicas Europeas, no pasaba lo mismo con el principio de la respon-
sabilidad patrimonial de los Estados, que no surgira hasta finales de 1991.

En el siguiente apartado veremos, muy sintéticamente’, el proce-
so de gestacién de este nuevo supuesto de responsabilidad patrimo-
nial —originado en el derecho supranacional y consolidado jurispru-
dencialmente en una decena de afios— que se introducira de manera
inexorable en todos los ordenamientos estatales.

II. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS ESTADOS POR SU INCUMPLI-
MIENTO DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

1. Su inicial establecimiento como principio inherente al sistema del
Tratado (1991)

Como tantos otros aspectos decisivos para el derecho de la Unién
Europea, la responsabilidad patrimonial del Estado incumplidor de las
obligaciones que establece el derecho de la Unién es un producto del
genio creativo del Tribunal de Luxemburgo y tiene una fecha de naci-
miento bien precisa: la Sentencia Francovich?.

El establecimiento explicito de la responsabilidad patrimonial del
Estado incumplidor se establece, inicialmente, a partir de un auténtico
«agujero negro» del derecho de la Unién Europea, como era el incum-
plimiento por un Estado de su obligacién de desarrollar o incorporar
debidamente a su ordenamiento el contenido de una Directiva. De tal
manera que, en el caso, la inactividad del Estado italiano habia tenido
la consecuencia de frustrar el goce de los derechos que la Directiva obli-
gaba a incluir en los ordenamientos estatales en beneficio de los traba-
jadores. Ante esta situaciéon de «impotencia» para la efectiva aplicaciéon
del derecho de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia dara el paso
decisivo en la cuestién que nos ocupa desplegando la siguiente argu-
mentacién:

a) si, por un lado, «la plena eficacia de las normas comunitarias se
veria cuestionada y la proteccion de los derechos que reconoce se debili-
taria si los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una repara-

7 Para mayores precisiones, permitase la remisién a E. COBREROS MENDAZONA (2015), Res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, Ma-
drid: Tustel, espec. a su Parte Primera, pags. 21 a 126.

8 De 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6/90 y 9/90, dictada por el Pleno en
cuestion prejudicial interpretativa solicitada por sendos juzgados italianos. Aunque es conve-
niente advertir inmediatamente que esta Sentencia no ser4 la construccién completa y definitiva.
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cién cuando sus derechos son lesionados por una violacién del derecho
comunitario imputable a un Estado miembro» (aptdo. 33);

b) vy si, por otro lado, «la posibilidad de reparacién a cargo del Es-
tado miembro es particularmente indispensable cuando, como ocurre
en el presente asunto, la plena eficacia de las normas comunitarias esta
supeditada a la condicién de una accién por parte del Estado y, por con-
siguiente, los particulares no pueden, a falta de tal accién, invocar ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales los derechos que les reconoce el
derecho comunitario» (aptdo. 34);

¢) la rotunda conclusién serd que «el principio de la responsabilidad
del Estado por dafios causados a los particulares por violaciones del
derecho comunitario que le son imputables es inherente al sistema del
Tratado» (aptdo. 35).

De esta manera tan lineal y, en apariencia, sencilla quedara entroni-
zado ex novo en el derecho de la Unién Europea el principio de la res-
ponsabilidad patrimonial (extracontractual) de los Estados, debiendo
insistirse en el caracter de principio propio del derecho de la Unién vy,
por lo tanto, indisponible para los Estados; de tal manera que desde los
ordenamientos estatales ni podra eludirse o suprimirse, ni podran esta-
blecerse otros requisitos adicionales para su materializacién.

La S. Francovich enuncia con caracter general el principio y estable-
ce tres requisitos —necesarios y suficientes, se insiste— para generar
indemnizacién en beneficio del perjudicado: «El primero de estos requi-
sitos es que el resultado prescrito por la Directiva implique la atribucién
de derechos a favor de los particulares. El segundo requisito es que el
contenido de estos derechos pueda ser identificado basandose en las dis-
posiciones de la Directiva. Por tltimo, el tercer requisito es que exista
una relacién de causalidad entre el incumplimiento de las obligaciones
que incumben al Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas»
(aptdo. 40).

Pero si los requisitos materiales vienen establecidos por el derecho
de la Unién Europea?®, el ejercicio efectivo de la accién indemnizatoria
contra el Estado habra de hacerse en el marco del derecho estatal en ma-
teria de responsabilidad y, por lo tanto, en tltimo término a garantizar
por los tribunales nacionales. Remisién que ird acompanada siempre de
la cautela que implican los principios (también de derecho de la Unién
Europea) de efectividad y equivalencia.

9 El derecho a la indemnizacién «esta basado directamente en el derecho comunitario», se
encarga de enfatizar esta Sentencia (aptdo. 41).
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2. La construccion definitiva del principio (1996)

Antes de pasados cinco afios desde la S. Francovich, el Tribunal de
Justicia dicta un destacadisimo pronunciamiento, como es la Sentencia
Brasserie du Pécheur y Factortame!. Se trataba en ella de confrontar si
el principio de la responsabilidad estatal regia también en el supuesto
de un incumplimiento atribuible directamente al Parlamento «sobera-
no» de un Estado. La Sentencia entra de lleno en los problemas de la
responsabilidad estatal por incumplimiento y expresa el principio fun-
damental y elemental comtin a todos los ordenamientos de los Estados,
que le servira de sélido punto de partida: «una accién u omision ilegal
produce la obligacién de reparar el perjuicio causado», lo que considera
extensible también a los supuestos en los que son los poderes puiblicos
los que originan el dafio (aptdo. 29).

Asi, el Tribunal de Justicia sostendra que el principio de la responsa-
bilidad estatal resulta aplicable en cualquier supuesto de violacién del
derecho de la Unién por parte de un Estado, explicitando ademas que
tal responsabilidad surge «independientemente de cuél sea el 6rgano del
Estado miembro a cuya accién u omisién se deba el incumplimiento»
(aptdo. 32), con lo que la obligacion resarcitoria tendra lugar también
—acabara diciendo— cuando el incumplimiento dafioso «sea atribuido
al legislador nacional» (aptdo. 36).

Hay dos aspectos de esta Sentencia que conviene destacar ahora se-
paradamente:

A) El primero es la incorporacién del requisito de la violacién sufi-
cientemente caracterizada

La S. Brasserie modifica en un punto capital la construccién efec-
tuada en la S. Francovich —debido probablemente a las criticas de
incoherencia que se le habian formulado a ésta— y trae a colacién la
experiencia habida con respecto a la responsabilidad extracontractual
de las instituciones de la propia Unién, prevista en el art. 340 TFUE.
Asi, dird que «los requisitos para que exista la responsabilidad del Es-
tado por los dafios causados a los particulares por la violacién del de-
recho comunitario no deben, a falta de justificacién especifica, diferir
de los que rigen la responsabilidad de la Comunidad en circunstancias
comparables. En efecto, la proteccién de los derechos que los parti-

10 De 5 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-46/93 y 48/93, dictada por el Pleno del
Tribunal.
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culares deducen del derecho comunitario no puede variar en funcién
de la naturaleza nacional o comunitaria de la autoridad que origina el
dafio» (aptdo. 42)'1.

Esta homogeneizacién de régimen de la responsabilidad extracon-
tractual por incumplimiento del derecho de la Unién Europea —que
conduce a que resulte indiferente que corresponda la obligacién resar-
citoria a la Uni6én o a un Estado miembro— acarrea la incorporacién
al régimen de la responsabilidad estatal del requisito de la «violacién
suficientemente caracterizada» del derecho de la Unién Europea'?. Lo
que significa que no cualquier infraccién del ordenamiento de la Unién
originara la obligacion de indemnizar, sino sélo aquella que retina esta
caracteristica, precisamente, que es equivalente a una violacién mani-
fiesta y grave del derecho de la Unién Europea'3.

Ante la evidente indeterminacién del requisito de la violacion sufi-
cientemente caracterizada, el propio Tribunal de Justicia consideré con-
veniente aportar algunos elementos de clarificacion para que, cuando los
Organos jurisdiccionales estatales conozcan de una reclamacién de este
tipo, puedan aplicar correctamente este presupuesto. Tales elementos
a tener en cuenta son: a) el grado de claridad y de precisién de la nor-
ma vulnerada, b) la amplitud del margen de apreciacién que la norma
infringida deja a las autoridades nacionales, c) el caracter intencional
o involuntario de la infraccién cometida o del perjuicio causado, d) el
caracter excusable o inexcusable de un eventual error de derecho y €) la
circunstancia de que las actitudes adoptadas por una institucién de la
Unién Europea hayan podido contribuir a la omisién, la adopcién o el
mantenimiento de medidas o de practicas nacionales contrarias al dere-
cho de la Unién (aptdo. 56)'4.

11" Algo mas tarde, esto mismo se sostendra también desde la «otra perspectiva», es decir,
para aplicar al régimen de la responsabilidad extracontractual de las Instituciones de la Unién
Europea lo establecido en los casos de responsabilidad de los Estados, con lo que la duplicidad
de sistemas se reconducira definitivamente a la unidad. Véase la Sentencia de 4 de julio de
2000, as. Bergaderm, C-352/98P. En esta Sentencia, dictada en un recurso de responsabilidad
contra la Comision, el Tribunal de Justicia reitera (en casacién) lo que se acaba de recoger, pero
esta vez, como se ha sefialado, en el otro sentido.

12 Sobre este decisivo (y discutido) concepto jurisprudencial, valga la remisién a E. Gui-
cHOT REINA (2001), La responsabilidad extracontractual de los poderes piiblicos segiin el Derecho
Comunitario, Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 230 y ss., 314 y ss. y, sobre todo, 495 y ss.

13 Como el propio Tribunal de Justicia se encarga de sefalar, recordando su asentada ju-
risprudencia sobre la responsabilidad extracontractual de las Instituciones de la Unién: «sé6lo
incurre en responsabilidad si la institucién de que se trata se ha extralimitado, de manera
manifiesta y grave, en el ejercicio de sus facultades» (S. Brasserie, cit., aptdo. 45).

14 Este concepto de la violacién suficientemente caracterizada no ha sido posteriormente
determinado con mayores precisiones, ademas del ya mencionado caracter de «manifiesto» y
«grave», sino simplemente reiterado ad nauseam. A lo mas, podrian citarse algunos pronuncia-
mientos del Tribunal General, en recursos por indemnizacién contra la Unién —o sea, ex art.
340 TFUE (por remisioén del art. 268 TFUE), pero que ya se ha visto cémo el Tribunal de Jus-
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En la S. Brasserie se efecttia también una aportacién (que se man-
tiene vigente desde entonces, sin variacién), cual es la de establecer
claramente que siempre habra una violacién suficientemente caracte-
rizada en los siguientes supuestos: 1°) cuando el incumplimiento hu-
biera perdurado a pesar de haberse dictado una Sentencia que declare
la existencia del incumplimiento estatal (ex art. 260 TFUE); 2°) cuando
el incumplimiento hubiera perdurado a pesar de haber una Sentencia
prejudicial interpretativa de la que se deduzca el incumplimiento; y 3°)
cuando existiera una jurisprudencia reiterada en la materia, de la que
resulte el caracter de infraccién del comportamiento estatal en cuestion.

La finalidad a la que responde esta creacién jurisprudencial del re-
quisito de la violacién suficientemente caracterizada no es otra —como,
por lo demds, resulta evidente— que restringir o limitar los supuestos
indemnizatorios. Dicho mas directamente, se trata de salvaguardar la
posibilidad de casos en los que, pese a producirse y constatarse un in-
cumplimiento (en nuestro caso, de un Estado miembro; anteriormente,
s6lo de una institucién de la Unién Europea), el dafio originado no ten-
ga que ser resarcido. En definitiva, se trata de admitir o reconocer un
cierto margen de tolerancia frente a la ilegalidad, que implica la no resar-
cibilidad de algunas actuaciones u omisiones ilegales dafosas.

Y la justificacién de esta opcién puede presentar alguna dificultad,
ya que el Tribunal de Justicia no la ha explicitado nitidamente, en el caso
de la responsabilidad de los Estados miembros, sino que —por la tan
reiterada unificacién de sistema de responsabilidad extracontractual—
tenemos que deducirla de las razones que en su momento fundamenta-
ron (y siguen haciéndolo en lo esencial) esta restricciéon en favor de las
instituciones de la Union'>.

Queda claro, entonces, el motivo que ha llevado al Tribunal de
Luxemburgo a introducir el requisito de la cualificacién de la ilegalidad

ticia ha interpretado que debe compartir régimen juridico con el caso que aqui nos ocupa—,
que consideran cumplido el requisito de la violacién suficientemente caracterizada cuando
se compruebe «una irregularidad que no habria cometido una administracién normalmente
prudente y diligente que estuviera en las mismas circunstancias», Sentencia de 12 de julio de
2001, as. Comafrica, T-198/95, 171/96, 230/97, 174/98 y 225/99, aptdos. 138 y 149, reiterado con
posterioridad en otras varias.

15 En palabras del Tribunal General para referirse a la responsabilidad ex art. 340 TFUE,
el requisito de una violacién suficientemente caracterizada «pretende, cualquiera que sea la
naturaleza del acto ilicito de que se trate, evitar que el riesgo de tener que cargar con las indem-
nizaciones de los dafios alegados por las personas interesadas menoscabe la capacidad de la
institucion de que se trate de ejercer plenamente sus competencias en vista del interés general,
tanto en el marco de su actividad normativa o que implique decisiones de politica econémica
como en la esfera de su competencia administrativa, sin que recaigan sobre terceros, no obs-
tante, las consecuencias de incumplimientos flagrantes e inexcusables», Sentencia de 23 de
noviembre de 2011, as. Sison III, T-341/07, aptdo. 34; y, en idéntico sentido, otras posteriores.
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cometida por una institucién europea: el interés general justifica la co-
misién de algiin yerro o contravencién de la legalidad, sin que comporte
consecuencias indemnizatorias, siempre que no se supere un determi-
nado umbral de tolerancia.

En todo caso, hay que reconocer, por un lado, que la introduccién
de este requisito presenta aspectos positivos, pero también negativos
(aunque ahora no procede detenerse en ellos)!®; y, por otro lado, que su
exigencia estd muy firmemente establecida en el derecho de la Unién
Europea, tanto para el caso de que el resarcimiento le corresponda a al-
guna institucién de la Unién Europea (incumplidora), como para el caso
que ahora nos ocupa, esto es, cuando el resarcimiento le corresponda a
un Estado (incumplidor).

16 Entre los primeros, que propicia la coherencia misma del sistema, puesto que resulta-
ba dificil de justificar el mantenimiento de dos «varas de medir»: una responsabilidad mas
estricta (y, por lo tanto, mas dificultades para obtener la reparacién), cuando tenia que indem-
nizar la Unién Europea y otra responsabilidad mas amplia (y, por lo tanto mas favorable al
resarcimiento) cuando quienes tenian que indemnizar eran los Estados miembros. Ademas,
la construccién tedéricamente debia ser comun y no ajena o extrafia para nadie, porque la res-
ponsabilidad de la Unién se tiene que edificar —como es sabido— a partir de «los principios
generales comunes a los derechos de los Estados miembros» (segtin establece el citado parrafo
segundo del art. 340 TFUE); con lo cual, ademas, en ultimo término era previsible que se pro-
dujese el conocido como efecto boomerang: el sistema existente en los ordenamientos de los
Estados inspiraba el de la Unién y, luego (con esta S. Brasserie, precisamente), éste generaba
en el ordenamiento de la Unién el sistema de responsabilidad de los Estados incumplidores.

Como aspectos negativos podemos sefnalar que la caracterizacién del incumplimiento
como constitutivo de una violacién suficientemente caracterizada no deja de ser una creaciéon
propia y muy especifica del Tribunal de Justicia (a partir de su jurisprudencia de los afios
setenta y, sobre todo, ochenta), con los problemas que podia generar (y, de hecho, asi ha su-
cedido) su interpretacién y aplicacién por los jueces estatales. También tenemos que tener en
cuenta que el ambito de actuaciones en el que se produce la responsabilidad de una (la Unién)
y de otros (los Estados) es, respectivamente, diferente y extender a éstos lo previsto para aqué-
lla puede llegar a resultar disfuncional (cosa que asi se ha visto que podia suceder y que ha
obligado, con el tiempo, a matizar el sistema, como veremos en seguida). En fin, si el propio
concepto de violacién suficientemente caracterizada, en su aplicacién a la responsabilidad de
la Unién, por las limitaciones que acarreaba, no habia estado exenta de autorizadas criticas
—asi, el abogado general Léger, en las Conclusiones presentadas el 20 de junio de 1995, en el
as. Hedley Lomas, C-5/94, se hizo favorable eco de las opiniones que consideraban el sistema
de la responsabilidad ex 340 TFUE como «insatisfactorio, demasiado riguroso e insuficiente-
mente protector del derecho a un recurso jurisdiccional efectivo» (aptdo. 145, cursiva en el
original); por su parte, en las Conclusiones presentadas el 28 de noviembre de 1995 (aptdo.
63) a este as. Brasserie, el abogado general Tesauro no tendria reparo en decir que «esta juris-
prudencia establecio requisitos tan restrictivos, especialmente en relacién con la ilegalidad del
comportamiento imputable a las instituciones, que dificulta extraordinariamente la condena
de una institucién comunitaria a la indemnizacién del dafio»— era légico prever que ahora
se produjesen en relacién al sistema de la responsabilidad de los Estados. Es mas, el abogado
general Léger, en las muy elaboradas Conclusiones recién citadas (aptdo. 111), propuso no que
la responsabilidad de los Estados se recondujese a la de las instituciones de la Unién Europea
(como asi sucederia en Brasserie), sino al revés, que fuese la de éstas la que se aproximase a la
que en aquel momento tenian los Estados y que era la establecida en Francovich (que, como
sabemos, no incluia esta discutida limitacién).
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B) Elsegundo aspecto a destacar se refiere a la autonomia reciproca
existente entre, por un lado, el incumplimiento estatal de las obligaciones
frente a la Unidn y, por otro lado, el incumplimiento estatal que produce
un davio a un particular (que es lo que aqui mas interesa); Ambitos que
conviene deslindar debidamente.

Asi, para declarar la responsabilidad estatal no es precisa, de ningu-
na manera, la existencia previa de una Sentencia del Tribunal de Justicia
que declare el incumplimiento ex art. 260 TFUE!”. Si existe un pronun-
ciamiento previo declarativo del incumplimiento estatal, obviamente,
serd mucho mas sencillo el reconocimiento de la responsabilidad, porque
tendriamos adverado el requisito basico del incumplimiento. Pero no es
un requisito imprescindible, puesto que, si se exigiera tal condicién, se
limitarian enormemente las posibilidades efectivas de reparacién de los
particulares (cuyo locus standi ante el Tribunal de Luxemburgo es limi-
tadisimo en los recursos por incumplimiento, como es sabido)!8.

17 Esta apreciacién encaja perfectamente en la perspectiva en la que el Tribunal de Justicia
viene situando, desde mucho tiempo atrés, al derecho de la Unién. Asi, a comienzos de los
ochenta, refiriéndose expresamente a la funcién y cometidos del recurso por incumplimiento
—y tras recordar que, en el caso de que la Sentencia declare la incompatibilidad con el Trata-
do de determinadas disposiciones legislativas de un Estado miembro, «ello supone, para las
autoridades que participan en el ejercicio del poder legislativo, la obligacién de modificar las
disposiciones de que se trate, de manera que estas tltimas sean conformes a las exigencias
del derecho comunitario»—, afirmé con claridad que las sentencias dictadas en este tipo de
proceso «tienen por objeto, en primer término, definir los deberes de los Estados miembros en
caso de incumplimiento de sus obligaciones. Los derechos en favor de los particulares derivan
de las disposiciones mismas del derecho comunitario que tengan un efecto directo en el orde-
namiento juridico interno de los Estados miembros» (Sentencia de 14 de diciembre de 1982,
as. Waterkeyn, 314 a 316/81 y 83/82, aptdos. 14 y 15, respectivamente).

18 En palabras del Tribunal: «la existencia de una sentencia anterior del Tribunal de Justicia
en la que se declare el incumplimiento es un elemento sin duda alguna determinante, pero no
indispensable para comprobar que se cumple dicho requisito»; y «supeditar la reparacién del
dafio a la exigencia de una declaracion previa, por parte del Tribunal de Justicia, de un incumpli-
miento del derecho comunitario imputable a un Estado miembro seria contrario al principio de
efectividad del derecho comunitario, puesto que excluiria todo derecho a indemnizacién mien-
tras el presunto incumplimiento no hubiera sido objeto de un recurso interpuesto por la Comi-
sién en virtud del articulo [258 TFUE] y de una condena por parte del Tribunal de Justicia. Pues
bien, los derechos a favor de particulares derivados de las disposiciones comunitarias que tienen
efecto directo en el ordenamiento juridico interno de los Estados miembros, no pueden depender
de la apreciacién por parte de la Comisién de la oportunidad de actuar, con arreglo al articulo
[258 TFUE], en contra de un Estado miembro ni de que se dicte por el Tribunal de Justicia una
eventual sentencia en la que se declare el incumplimiento» (S. Brasserie, cit. aptdos. 93 y 95).

En fin, tampoco estara de méas completar lo anterior sefialando que no sélo no es exigible
un pronunciamiento previo del Tribunal de Justicia que declare el incumplimiento, sino tam-
poco una Sentencia previa de la que se deduzca el mismo, via interpretacién del Derecho de
la Unién (esto es, dictada en virtud de lo previsto en el art. 267 TFUE). Nuevamente hay que
decir que, si existe tal pronunciamiento, el incumplimiento estatal posterior sera manifiesto,
pero tampoco es imprescindible a efectos de obtencién de la reparacién. Recuérdese que ya en
la S. Brasserie, también se precisaba que en cualquier caso, una violacién es manifiestamente
caracterizada cuando hubiera perdurado tras haberse dictado una sentencia prejudicial de la
que se resulte la infraccién estatal del ordenamiento de la Unién (aptdo. 57).
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3. La extension del principio al dificil dmbito del incumplimiento judi-
cial del derecho de la Unién Europea (2002)

La Sentencia Kobler!® completa el ciclo de construccién del princi-
pio de la responsabilidad patrimonial de los Estados por incumplimien-
to del derecho de la Uni6én Europea.

Aqui, el Tribunal de Justicia tiene que pronunciarse sobre la posible ex-
tension de la obligacion resarcitoria —y se adelanta que lo hara de manera
afirmativa, aunque afiadiendo algtiin matiz propio— a un tipo de incumpli-
miento estatal, el judicial, sobre el que previamente el Tribunal de Justicia
aun no se habia pronunciado nunca. Asi como en Francovich y en Brasserie
a sus elaboraciones sobre la responsabilidad estatal habian precedido sen-
das sentencias declaratorias del incumplimiento de los Estados respectivos,
en Kobler eso no habia ocurrido. Ya se ha indicado que la del incumpli-
miento y la del resarcimiento son vias auténomas y guiadas por légicas
diferentes, pero en las circunstancias sefialadas, la construccién Kobler des-
taca aun mas (y refuerza tal autonomia de pronunciamientos), puesto que,
sin haber habido previamente ni una sola sentencia que hubiese declarado
la existencia del incumplimiento de un Estado por una actuacién jurisdic-
cional —se insiste—, va a establecer que también existe responsabilidad
patrimonial por el incumplimiento judicial del ordenamiento de la Uni6n?°.

Con referencia a la novedad que pudiera plantear este supuesto, el
Tribunal de Justicia recordara el leitmotiv justificador de su construccién
de la responsabilidad estatal, aplicandolo al caso: «<Habida cuenta de la
funcién esencial que desempefia el poder judicial en la proteccién de los
derechos que los particulares deducen de las normas comunitarias, se
mermaria la plena eficacia de dichas normas y se reduciria la proteccién
de los derechos que reconocen si los particulares no pudieran obtener
una indemnizacién, en determinadas condiciones, cuando sus derechos
resulten lesionados por una violacién del derecho comunitario imputa-
ble a una resolucién de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro
que resuelva en ultima instancia» (aptdo. 33). Lo que remachara con
un argumento especifico: «A este respecto es preciso subrayar que un
6rgano jurisdiccional que resuelve en ultima instancia constituye por
definicién el ultimo 6rgano ante el cual los particulares pueden alegar
los derechos que les reconoce el ordenamiento juridico comunitario.
Dado que una violacién de estos derechos por una resoluciéon que ha

19 De 30 de septiembre de 2003, C-224/01, del Pleno del Tribunal.

20 En abstracto o de modo principial, se debe precisar; pues no la declaré para el caso
concreto del Prof. Kébler, que era el planteado al Tribunal de Luxemburgo en la cuestién pre-
judicial que dio lugar a la Sentencia que nos ocupa.
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adquirido firmeza de un 6rgano jurisdiccional de ese tipo normalmente
ya no puede ser rectificada, no se puede privar a los particulares de la
posibilidad de exigir la responsabilidad del Estado con el fin de obtener
por dicha via una proteccién juridica de sus derechos» (aptdo. 34)31.

Y, a todo ello, aflade un nuevo e interesante factor o criterio de in-
cumplimiento, cual es el de la omisién de la obligacién de plantear la
cuestion prejudicial (ex art. 267, parrafo tercero TFUE) por parte de los
6rganos jurisdiccionales nacionales que resuelvan en ultima instancia;
si bien es verdad que no aporta precision ulterior alguna para la deter-
minacién de cuando existe —para este supuesto de incumplimiento de
la obligacién de plantear cuestiéon prejudicial, se insiste— una infrac-
cién manifiesta del Derecho de la Unién Europea constitutiva de una
violacién suficientemente caracterizada. Mas recientemente, la Senten-
cia Ferreira da Silva?? ha confirmado la hipétesis planteada en Kobler,
de tal manera que la indebida omisién (porque la interpretacién del de-
recho de la Unién no estaba clara y, ademas, el tribunal nacional lo apli-
¢6 incorrectamente) vino a cualificar el incumplimiento estatal como
constitutivo de una violacién suficientemente caracterizada.

4. Relevancia del principio de la responsabilidad patrimonial de los
Estados por su incumplimiento del dervecho de la Unién Europea

De lo que acabamos de ver podemos concluir que la responsabilidad
patrimonial del Estado —de la que, se insiste, no habia un solo rastro en
la letra del Tratado de la Comunidad Econémica Europea; ni lo hay, hoy
en dia, en el vigente Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea—
aparece como principio del derecho de la Unién Europea relativamente
tarde (en comparacién con los otros grandes principios interordinamen-
tales), puesto que no se formula por primera vez hasta finales de 1991,
adquiriendo su definitiva consistencia en 199623.

21 Como refuerzo argumentativo, esta Sentencia traerd a colacién lo que sucede en el ambito
del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos, en donde el Tribunal de Es-
trasburgo puede condenar a un Estado a reparar los dafios que un comportamiento contrario al
citado Convenio haya producido a las personas perjudicadas, incluidos los supuestos imputables
a los 6rganos jurisdiccionales nacionales que resuelven en tltima instancia (aptdo. 49).

22 De 9 de septiembre de 2015, C-160/14. Puede verse un comentario a la misma en E. COBRE-
ROS MENDAZONA (2016), «Un paso mas en la consolidacién de la responsabilidad patrimonial
de los Estados por incumplimiento judicial del Derecho de la Unién Europea (y en el reforza-
miento de la cuestién prejudicial): la Sentencia Ferreira da Silva», Revista Espariola de Derecho
Europeo, 58, pags. 83y ss.

23 Moldeado, inicialmente, como una responsabilidad de tipo objetivo, en la que cons-
cientemente se prescindi6 del requisito de la violacién suficientemente caracterizada (como
resulta de Francovich); posteriormente, se introdujo este requisito para hacer equivalente el
sistema de la responsabilidad estatal al de la responsabilidad de las instituciones de la Unién
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La responsabilidad estatal de este tipo no tiene como objetivo la di-
suasion o la imposicién de una sancién, sino la reparacion de los dafios
sufridos por los particulares como consecuencia de las infracciones del
derecho de la Unién Europea por parte de los Estados miembros. Pro-
cede precisarlo porque, a veces, se ha insistido en el supuesto caracter
sancionatorio de esta construccion?*. Pero conviene diferenciar bien,
entonces, a) la responsabilidad de los Estados frente a las instituciones
de la Unién en caso de incumplimiento de sus obligaciones derivadas
del derecho de la Unién Europea, de b) la que surge ante los particulares
perjudicados por tal hecho, que es la que aqui estamos considerando.
Aquélla, a diferencia de ésta, no se activa por la logica del resarcimien-
to?°. Ademas, el incumplimiento estatal frente a la Unién es de caricter
objetivo, pues se refiere a cualquier tipo de incumplimiento de las obli-
gaciones contraidas en los Tratados, mientras que el destinado al resar-
cimiento requiere la existencia de otros requisitos especificos. En fin,
los cauces juridicos respectivos son radicalmente distintos: en el primer
caso, el medio més usual es el proceso (declarativo) de incumplimiento
(ex arts. 258 a 260 TFUE) ante el Tribunal de Justicia?®; en el supuesto
que ahora nos ocupa, su materializacién habra de efectuarse por las vias
«internas» (esto es, las establecidas en y por cada Estado) para la repa-
racién del dafo asi causado.

Europea cuando éstas incumplen su derecho y tienen un amplio margen de discrecionalidad,
sobre todo en las actuaciones normativas (con Brasserie); y finalmente, se extendié la exigen-
cia de la violacién suficientemente caracterizada a todos los casos de incumplimiento, sin
perjuicio de que, cuando no existe margen de apreciacién, el mero incumplimiento ya pueda
considerarse una violacién suficientemente caracterizada (a partir de la Sentencia de 23 de
mayo de 1996, as. Hedley Lomas, C-5/94; estadio en el que ahora estamos, por lo que a este
requisito se refiere).

24 Lo que en 1991 pudo, quiza, resultar algo méas comprensible si se tiene en cuenta que las
previsiones de la condena al pago de una suma a tanto alzado y/o multa coercitiva, prevista en
el actual art. 260.2 TFUE —para el Estado recalcitrantemente incumplidor—, no aparece hasta
el Tratado de Maastricht (1992).

25 Lo ha dicho con claridad el Tribunal de Justicia desde las dos 6pticas:

A) «El procedimiento previsto en el articulo [260 TFUE], apartado 2, es un proceso judicial
especial, propio del derecho comunitario, que no puede asimilarse a un proceso civil. La con-
dena al pago de una multa coercitiva o de una suma a tanto alzado no tiene por objeto indem-
nizar el perjuicio que haya podido causar el Estado miembro de que se trate, sino ejercer una
presién econémica que le induzca a poner fin al incumplimiento declarado. Por consiguiente,
las sanciones pecuniarias impuestas deben determinarse en funcién del grado de persuasion
necesario para que dicho Estado miembro modifique su comportamiento» (Sentencia de 12 de
julio de 2005, as. Comision c. Francia, C-304/02, aptdo. 91).

B) «La responsabilidad de un Estado miembro basada en el derecho comunitario no tiene
como objetivo la disuasién o la imposicién de una sancién, sino la reparacion de los dafos
sufridos por los particulares como consecuencia de las infracciones del derecho comunitario
por parte de los Estados miembros» (Sentencia de 17 de abril de 2007, as. AGM-COS.MET,
C-470/03, aptdo. 88).

26 En determinados supuestos seguido o acompafiado de una condena a una multa coerci-
tiva y/o a tanto alzado, en virtud de los apartados 2 y 3 del art. 260 TFUE.
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Este principio de la responsabilidad patrimonial de los Estados tiene
el caracter de minimo?’, en el sentido de que debe ser respetado por los
Estados, pero que puede ser mejorado por el ordenamiento de cada uno
de ellos, de tal manera que no puede resultar de peor condicién que el
sistema «interno» de dafos equivalente.

En fin, su concrecién o materializaciéon efectiva queda encargada a
las jurisdicciones nacionales, aunque siempre presidida por los princi-
pios de equivalencia y efectividad, puesto que, si bien la jurisprudencia
luxemburguesa reconoce que corresponde a cada ordenamiento estatal
la fijacién de los criterios que determinan la cuantia de la reparacion,
también advierte de que no podran ser menos favorables que los refe-
rentes a reclamaciones semejantes basadas en el derecho estatal y que,
en ningan caso, podran articularse de manera que hagan practicamente
imposible o excesivamente dificil la reparacion.

En todo caso, las jurisdicciones estatales siempre cuentan —como
garantia de su correcta y acertada aplicacién— con la inestimable ayuda
de la cuestiéon prejudicial del art. 267 TFUE (que también en esta mate-
ria se ha mostrado decisiva).

III. LA REPERCUSION DE ESTE PRINCIPIO EN NUESTRO SISTEMA DE RESPONSA-
BILIDAD

1. Su efectiva aplicacién por la jurisdiccién contencioso-administrativa

En este apartado trataremos de mostrar cémo se ha recogido este
nuevo titulo de imputacién en nuestro sistema??. De entrada podemos
afirmar que el analisis de la jurisprudencia existente muestra, sin lugar a
dudas, que el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado por
incumplimiento del derecho de la Unién no ha resultado ni desconocido

ni extrafio para nuestros tribunales del orden contencioso-administrati-

vo, que lo han tenido que venir aplicando desde hace ya algunos afios?°.

En efecto, el primer pronunciamiento (salvo error) en relaciéon con
este principio lo constituye una sentencia de la Audiencia Nacional de

27 De «estandar minimo de proteccién» lo calificé el abogado general Léger en las Conclu-
siones al as. Hedley Lomas, cit., aptdo. 144, en expresién que ha hecho cierta fortuna.

28 Para mayores precisiones, permitase la remisién a COBREROS MENDAZONA (2015: 127-239).

29 Como el propio Tribunal Supremo ha reconocido, un tanto enfaticamente, «no constituye
novedad para este Tribunal asumir de forma clara la doctrina del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades en relacion con la responsabilidad objetiva del Estado por violacién del derecho co-
munitario establecida a partir de la sentencia Francovich» [Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de julio de 2010, rec. num. 21/2008 (Ponente Pic6)]. Aunque debe repararse en que esta refe-
rencia a la (supuesta) objetividad del sistema resarcitorio era correcta sélo al inicio (con Franco-
vich y hasta Brasserie), pero ya no lo era, claramente, en el momento de dictarse esta Sentencia.
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199830, desestimatoria de una peticién de indemnizacion formulada fi-
nalizando 19933!. Del Tribunal Supremo, la primera sentencia que re-
suelve directamente un recurso contencioso-administrativo sobre este
tipo de pretensién indemnizatoria es un afio posterior3?,

Las dos primeras sentencias que conceden una indemnizacién de
esta clase son de la Audiencia Nacional, de los afios 200033 y 200234, res-
pectivamente. Si bien la sentencia que ha sido siempre mas destacada
es la del Tribunal Supremo de 12 de junio de 200335. Con posterioridad,
se han producido numerosas sentencias estimatorias, que resultaria im-
posible mencionar aqui3®.

Como vemos, las reclamaciones basadas en esta nueva causa indem-
nizatoria emergieron en nuestro panorama jurisprudencial de manera
bastante temprana, correspondiendo a nuestra jurisdiccién contencio-
so-administrativa la responsabilidad de su correcta resolucién.

2. Una cuestion que ha planteado y solucionado el principio de equi-
valencia: la inicial diferencia de requisitos procedimentales para la
indemnizacion de los davios causados por una ley inconstitucional
y por una ley contraria al derecho de la Unién Europea

Desde su toma de postura en la Sentencia de 29 de enero de 200437,
el Tribunal Supremo venia rechazando expresamente trasladar la cons-

30 Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de junio de 1998, rec. nim. 1287/1995 (po-
nente Mangas).

31 Dato temporal, este tltimo, que se aporta para advertir de la rapida atencién que la doc-
trina Francovich (noviembre de 1991, como ya sabemos) despert6 en nuestro mundo juridico-
profesional.

32 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1999, rec. num. 404/1995 (ponente
Peces).

33 Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de enero de 2000, rec. nim. 37/1997 (ponente
Mangas).

34 Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2002, rec. nim. 365/2001 (ponente
Menéndez Rexach).

35 Rec. nim. 46/1999 (ponente Sieira). Llamativo y destacable pronunciamiento sobre
todo por lo abultado de la indemnizacién concedida a la recurrente, Canal Satélite Digital SA
(mas de cuatro mil cuatrocientos millones de pesetas; si bien debe precisarse que tal cantidad
constituia la cuarta parte de lo solicitado), y por las implicaciones politico-mediaticas que tuvo
el caso. El fundamento tltimo del fallo estimatorio hay que buscarlo en la incorrecta incorpo-
racién al ordenamiento espafiol de la Directiva sobre transmision de sefiales de television (falta
de correccién adverada por el propio Tribunal de Justicia en su Sentencia Canal Satélite Digi-
tal, de 22 de enero de 2002, C-390/99, contestando a la cuestién planteada por la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, precisamente). La Sentencia es extensisima, dedicando mucho espacio
al tratamiento del derecho de la Unién, con manejo de primera mano de la jurisprudencia
luxemburguesa, si bien también hay que reconocer que adolece de una cierta confusién en la
prolijidad de sus planteamientos.

36 Valga con citar, por ejemplo, una de las més recientes, como es la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de mayo de 2016, rec. nim. 199/2014 (ponente Toledano).

37 Rec. ntm. 52/2002 (ponente Sieira).
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truccién sobre la responsabilidad estatal por ley inconstitucional3® al
caso de la responsabilidad estatal por ley incompatible con el derecho
de la Union®.

Dicho muy resumidamente, para el Tribunal Supremo, al contrario
de lo que sucede con los actos de aplicacién de una ley después declara-
da inconstitucional —en donde no puede considerarse una carga exigi-
ble al particular que, con la finalidad de eximirse de soportar los efectos
de la inconstitucionalidad de una ley, tenga que recurrir un acto adecua-
do a la misma, aduciendo su inconstitucionalidad (por la presuncién de
constitucionalidad de que goza la ley y porque los particulares no son
titulares de la accién de inconstitucionalidad)**—, en el caso de actos de
aplicacién de una ley después considerada incompatible con el derecho
de la Unién Europea, el particular si que era titular de una accién para
invocar ante los tribunales la contradiccién entre el ordenamiento esta-
tal y el de la Unién —segtn la conocida construccién del principio de la
primacia aplicativa del derecho supranacional— vy, por lo tanto, podia

(y debia) recurrir el acto de aplicaciéon que considerara incumplidor del

derecho de la Unién*!.

La consecuencia de esta interpretacion jurisprudencial era que, si no
se habia producido esa reaccién (que podria haber reparado la indebida
aplicacién del precepto estatal y, con ella, el dafio), con posterioridad

38 Elaborada por el Alto Tribunal a partir de dos importantes sentencias de 14 de diciem-
bre de 2000 (recursos ntim. 485/1998 y 486/1998, ponente Sieira); y seguida en otras muchas
con posterioridad. Para esta construccién jurisprudencial, véase, por todos (con privilegiado
conocimiento de causa), J. A. XioL Rios (2007), «La responsabilidad patrimonial por acto le-
gislativo», en J. A. MORENO MARTINEZ (coord.), La responsabilidad civil y su problemdtica actual
(espec. pags. 1065 y ss.), Madrid: Dykinson.

39 Relata el iter jurisprudencial N. MAURANDI GUILLEN (2012), «La doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea sobre la responsabilidad del Estado legislador por violaciones del
ordenamiento europeo. Su plena incorporacion a la jurisprudencia espafiola en las sentencias
de 17 de septiembre de 2010 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Recursos 373/3006,
149/2007, 153/2007)», en E. Garcia DE ENTERRIA y R. ALONSO GARCciA (coords.), Administracion
y Justicia. (Un andlisis jurisprudencial). Liber amicorum Tomds-Ramodn Ferndndez (vol. 11, pags.
3381 y ss.), Madrid: Civitas.

40" Véase, no obstante, lo que se dice al final de este trabajo en relacién con la regulacién
establecida en la reciente Ley de Régimen Juridico del Sector Publico.

41 De aqui que, si no se habia hecho esto tltimo (recurrir el acto), la doctrina del acto
firme y consentido, unida al principio de seguridad juridica, se imponia y, a diferencia de lo
establecido en las sentencias recaidas sobre ingreso indebido del gravamen complementario
(en aplicacion de una Ley declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional), al no im-
pugnar el acta de conformidad, el recurrente estaba obligado a soportar el perjuicio irrogado
por la aplicacién de una Ley contraria al Derecho de la Unién. Consecuencia de todo ello sera
que, negando tanto la existencia de violacién suficientemente caracterizada como la relacién
de causalidad, se desestimarian todas las pretensiones indemnizatorias basadas en el cobro
indebido del IVA, realizado a partir de una ley espafiola considerada incompatible con el dere-
cho de la Unién (incompatibilidad constatada fehacientemente por el Tribunal de Justicia en
su Sentencia de 21 de marzo de 2000, as. Gabalfrisa, C-110 y 147/98, y posteriormente en su
Sentencia de 6 de octubre de 2005, as. Comisién c. Espafia, C-204/03).
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no se podia pedir indemnizacién por el perjuicio sufrido a causa de la
aplicacién del acto basado en una ley incompatible con el derecho de la
Unioén. Todo ello a diferencia de lo ocurrido con los actos de aplicacién
de una ley declarada inconstitucional, que si podian ser compensados
ejerciendo la accién de indemnizacién en el plazo de un afio desde la
publicacién de la Sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad.

Esta interpretacién —de la que hay que reconocer que, considerada
aisladamente y atendiendo exclusivamente a las exigencias de nuestro
ordenamiento interno, no carecia de fundamento— fue ampliamente
criticada por sus consecuencias, ya que, en definitiva, suponia tratar las
reclamaciones indemnizatorias ex iure europeo de una manera mucho
mas estricta que las que trafan causa del ordenamiento constitucional
propio.

En un momento dado, ante uno de los muchos asuntos que se le
habian planteado recurriendo la negativa gubernamental a la indemni-
zacioén solicitada por la aplicacién de la ley espafiola contraria a la Di-
rectiva, el propio Tribunal Supremo decidié «cuestionarse a si mismo»
ante el Tribunal de Justicia, requiriendo a éste sobre la compatibilidad
de la interpretacion y aplicacién que acabamos de mencionar con los
tan reiterados principios del ordenamiento de la Unién de equivalencia
y de efectividad*2.

Asi se produce la conocida Sentencia Transportes Urbanos*3, en la
que el Tribunal de Luxemburgo llegarad a la conclusion de que tal dife-
rencia de régimen —esto es, el diverso tratamiento procedimental entre
las indemnizaciones solicitadas con base en una ley posteriormente de-
clarada inconstitucional (para las que la reclamacién indemnizatoria
tiene de plazo el afio desde la publicacién de la Sentencia del Tribunal
Constitucional estimatoria del recurso o de la cuestién) y las solicitadas
con base en una ley posteriormente constatada como incompatible con
el derecho de la Unién Europea (para las que se requiere, en todo caso,
la reaccién dentro del afio de producida la lesién, no computandose el
plazo desde la Sentencia del Tribunal de Justicia)— resultaba incompa-
tible con el principio de equivalencia.

El concreto y escueto razonamiento de la Gran Sala** es que, te-
niendo las dos reclamaciones «exactamente el mismo objeto, a saber, la
indemnizacién del dano sufrido por la persona lesionada por un acto o
una omisién del Estado» (aptdo. 36), la tnica diferencia existente con-

42 Auto del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2008, rec. ntim. 153/2007 (ponente Robles).

43 De 26 de enero de 2010, C-118/08.

44 Se extiende mucho mas, en coincidente argumentacién de fondo, el abogado general
Poiares Maduro en sus Conclusiones cit., aptdos. 28 a 40.
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siste en qué Tribunal declara la infraccién juridica (aptdo. 43) y esta
diferencia «no basta para establecer una distincién entre ambas recla-
maciones a la luz del principio de equivalencia» (aptdo. 44).

A la vista de la interpretacion efectuada por Luxemburgo en respues-
ta a su cuestiéon prejudicial, el Tribunal Supremo modificara expresa-
mente® sus exigencias en los casos de responsabilidad patrimonial del
Estado por incumplimiento del derecho de la Unién constatada con pos-
terioridad a la relacién juridica donde se produce la lesién*®, asimilan-
dolas a los de responsabilidad patrimonial por ley inconstitucional, con
lo que, en definitiva, se permitira el ejercicio de la accién indemnizatoria
ante el Consejo de Ministros en el plazo de un afio desde que se publicé
la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo que declara incompatible la
ley esparfiola con el derecho de la Unién.

Esta rectificacién de rumbo tendrd destacada importancia si tene-
mos en cuenta que la mayoria de las solicitudes de indemnizacién fun-
damentadas en el incumplimiento del derecho de la Unién Europea se
plantean, precisamente, para la reparacién de los dafios causados por
la aplicacién de leyes consideradas contrarias al derecho de la Unién
Europea. Ahora bien, a estos efectos habra de tenerse en cuenta lo dis-
puesto en la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, en los términos
a los que haremos referencia al final de este trabajo.

3. La discutida exigencia del requisito de la violacion suficientemente
caracterizada

Las acciones de responsabilidad ejercitadas ante nuestra jurisdic-
cién contencioso-administrativa se han venido formulando con funda-
mento en el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado tal

45 En tres sentencias de 17 de septiembre de 2010, recursos 373/2006, 149/2007 y 153/2007
(ponente Lesmes).

46 Esta fue su argumentacién: «La respuesta prejudicial de la Sentencia de 26 de enero de
2010 del TICE no ofrece duda: la doctrina de este Tribunal Supremo, resumida en el funda-
mento sexto, sobre la responsabilidad del Estado legislador en los casos de vulneracion de la
Constitucién debe aplicarse, por el principio de equivalencia, a los casos de responsabilidad
del Estado legislador por vulneracion del derecho Comunitario. Ello obliga, por el principio de
vinculacién a que antes nos hemos referido, a rectificar la doctrina sentada en las sentencias
de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005, que entendieron que la no impugnacién, admi-
nistrativa y judicial, del acto aplicativo de la norma contraria al derecho Comunitario rompia
el nexo causal exigido por la propia jurisprudencia comunitaria para la declaracién de la res-
ponsabilidad patrimonial, ruptura que, como ya se expreso, no se admite en los casos de actos
de aplicacion de leyes inconstitucionales, casos en los que no es preciso el agotamiento de los
recursos administrativos y jurisdiccionales para el ejercicio de la accién de responsabilidad»
(STS de 17 de septiembre de 2010, cit.).
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y como se ha acufiado por el Tribunal de Luxemburgo y, asi, intentando
justificar la existencia de una violacién suficientemente caracterizada
(como hemos visto que se exige desde Brasserie). Sin embargo, desde
hace algin tiempo se esta planteando expresamente por diversos solici-
tantes que, dado que el sistema interno de responsabilidad patrimonial
espafiol no exige un requisito semejante, sino que es mas «generoso»,
debiera eliminarse —o, si se prefiere, quedar desplazada— la necesidad
de justificar que el incumplimiento ha consistido, precisamente, en una
violacién suficientemente caracterizada (es decir, manifiesta o grave),
dando preferencia al sistema estatal de responsabilidad patrimonial pu-
blica®’.

No podemos plantear aqui, con detalle, toda esta dificil cuestién?*®,
pero si podemos referir los aspectos mas importantes.

Asi, tanto el Consejo de Estado en la importante labor dictaminado-
ra que le corresponde durante la tramitacién administrativa de la accién
indemnizatoria como el Tribunal Supremo resolviendo definitivamente
los recursos contencioso-administrativos, aun con razonamientos di-
versos, han venido a coincidir en la necesidad de seguir exigiendo este
requisito.

No parece, sin embargo, que ésta sea la opcién interpretativa mas
acorde y coherente con el derecho de la Unién Europea, pero pronun-
ciarse al respecto exige un analisis diferenciado de cada uno de los am-
bitos en los que se produce la responsabilidad patrimonial (esto es, la
responsabilidad del Estado legislador, del Estado juez y de las Adminis-
traciones publicas) y, luego, contrastarlo con el sistema supranacional
basado en la tan repetida violacién suficientemente caracterizada.

47 Debe recordarse aqui lo dicho al respecto por el Tribunal de Luxemburgo en las tres
emblematicas sentencias que aqui hemos mencionado:

A) En Francovich podemos leer: «Debe sefialarse, ademas, que las condiciones de fondo y
de forma establecidas por las diversas legislaciones nacionales en materia de indemnizacién
de danos no pueden ser menos favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de
naturaleza interna» (aptdo. 43, la cursiva esta anadida).

B) También en Brasserie se dice: «Los tres requisitos contemplados anteriormente son ne-
cesarios y suficientes para generar, a favor de los particulares, un derecho a obtener repara-
cioén, sin excluir, no obstante que, con arreglo al derecho nacional, el Estado pueda incurrir en
responsabilidad en virtud de requisitos menos restrictivos» (aptdo. 66, la cursiva esta afiadida).

C) Asimismo, en Kobler se reitera de idéntica manera: «Los tres requisitos [...] son necesa-
rios y suficientes para generar, a favor de los particulares, un derecho a obtener reparacion, sin
excluir, no obstante, que, con arreglo al Derecho nacional, el Estado pueda incurrir en responsabi-
lidad en virtud de requisitos menos restrictivos» (aptdo. 57, la cursiva esta afiadida).

Con posterioridad, en otras muchas sentencias se ha ratificado en esta misma idea, con
igual formulacién.

48 Para un tratamiento mas exhaustivo puede consultarse E. COBREROS MENDAZONA (2015),
«La exigibilidad del requisito de la violacién suficientemente caracterizada al aplicar en nuestro
ordenamiento el principio de la responsabilidad patrimonial de los Estados por el incumplimien-
to del Derecho de la Unién Europea», en Revista de Administracion Piblica, 126, pags. 11y ss.
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Tal analisis nos depara un panorama mas complejo y matizado que
podemos sintetizar asi:

A) Para el caso de la responsabilidad del legislador

Conviene advertir que este supuesto es especialmente importante en
el tema que nos ocupa porque la gran mayoria de las indemnizaciones
solicitadas (y de las concedidas, podemos afiadir) lo ha sido, como ya se
ha apuntado, por reclamaciones planteadas tras la aplicacién de leyes
espafnolas contrarias al derecho de la Unién.

Pues bien, del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
para el caso de la responsabilidad patrimonial derivada de leyes incons-
titucionales —que debe ser el tertium comparationis— se deduce, resu-
midamente, lo siguiente:

1°) En todos los supuestos en los que ha reconocido la responsabi-
lidad por la aplicacién de una ley declarada posteriormente inconstitu-
cional, le ha bastado con tal dato, sin ulteriores cualificaciones sobre
la pura inconstitucionalidad. La propia Sala Tercera es perfectamente
consciente de esta situacién, pues ha reconocido de manera paladina
que «la responsabilidad patrimonial del Estado por leyes declaradas in-
constitucionales no exige, en principio, hacer ninguna valoracién sobre
la gravedad de la infraccién de la Constitucién»° .

2°) Mas recientemente ha abierto la posibilidad de que, en circuns-
tancias muy especiales (que atin no ha apreciado que se hayan produci-
do en la realidad), los efectos de la inconstitucionalidad podrian tener
que ser soportados por el perjudicado, con lo que «a diferencia de lo que
ocurre con la violacién del derecho de la Unién Europea, la gravedad
de la infraccién de la Constitucién sélo excepcionalmente es relevante a
efectos indemnizatorios»>°.

En nuestro efectivo sistema jurisprudencial de responsabilidad por
leyes inconstitucionales no se requiere, por tanto, cualificacién alguna
similar a la de la violacién suficientemente caracterizada, con lo que su
exigencia parece ir en contra de lo establecido por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

49 «Mientras que la responsabilidad del Estado por violacién del derecho de la Unién
Europea tiene entre sus condiciones, como es bien sabido, que dicha violacién sea suficiente-
mente caracterizada» [Sentencia de 22 de septiembre de 2014, rec. nim. 390/2012 (ponente
Diez-Picazo)].

50 Ibidem.
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B) Para la responsabilidad judicial

En el supuesto de incumplimiento del derecho de la Unién Europea
imputable a un érgano jurisdiccional espafiol que resuelve en ultima
instancia (esto es, la construccién Kélber ya vista), la accién indemniza-
toria habra de tramitarse por el cauce del error judicial previsto en los
arts. 292y 293 LOPJ.

Como es harto sabido, sin embargo, esta posibilidad ha sido interpre-
tada por el Tribunal Supremo de manera muy restrictiva, ya que sélo se
produce el error judicial indemnizable®! en supuestos muy extremos>2.
Asi, desde un principio —en férmula que se repetird hasta la fecha con
muy ligeras variaciones—, el Tribunal Supremo viene exigiendo que «el
yerro [judicial] debe ser palmario, patente, manifiesto, indudable e in-
contestable, de un modo objetivo y no tan sélo a ojos de quienes fueron
parte o se sienten perjudicados»>3; e incluso en muchas ocasiones utiliza
expresiones atn mas radicales, como cuando se refiere a resoluciones
«esperpénticas, absurdas, que rompen la armonia del orden juridico»>?.
De tal manera que parece claro que los supuestos en los que nuestro
Tribunal Supremo estaria dispuesto a apreciar un error judicial indem-
nizable en la interpretacién o aplicacién del derecho de la Unién son
mucho mas limitados o restringidos que los supuestos susceptibles de
reparacién patrimonial teorizados en Kobler (y basados en el caréacter
manifiesto del incumplimiento judicial, como ya sabemos).

Asi, por ejemplo y destacadamente, con la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo que tenemos hasta ahora, lo que el Tribunal de Justicia
entiende por un desconocimiento manifiesto de su jurisprudencia —que
constituye un incontestable supuesto de infraccién manifiesta del dere-
cho de la Unién>— no parece que encaje facilmente en los supuestos de
error judicial que viene apreciando y declarando el Tribunal Supremo,

51 O «error cualificado» [Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 9 de febrero de
1998, rec. nim. 47/1997 (ponente Martin Valverde)] o «error en sentido técnico» [Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 20 de noviembre de 1998, rec. num. 390/1997 (ponente
Martinez Menéndez)].

52 Pues «la concepcién del “error judicial” es sumamente restrictiva», dird por ejemplo la
Sentencia de la Sala Tercera de 3 de diciembre de 1998, rec. nim. 557/1996 (ponente Rouanet),
con plena conciencia de su estricta posicién interpretativa.

53 Asi lo expuso en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 5 de octubre de
1987 (ponente Vivas), y asi lo mantiene, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Tercera, de 11 de marzo de 2009, rec. nam. 7/2008 (ponente Garzén).

54 Asi se calificé en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 16 de junio de
1988 (ponente Carretero), y de la misma manera vuelve a expresarse, por ejemplo, en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 2 de septiembre de 2014, rec. nim. 18/2013
(ponente Fernandez Valverde).

55 S. Kébler, cit., aptdo. 56.
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por mucho que el adjetivo «manifiesto» se utilice por ambos tribunales,
ya que, en la aplicacién que hace este ultimo, parece evidente que le
otorga un contenido mucho mas restrictivo que lo que el Tribunal de
Luxemburgo considera que constituye una violaciéon suficientemente
caracterizada. El término (significante) es el mismo, pero su contenido
(significado) difiere en uno y otro ambito.

De todo ello surge, muy fundadamente, la duda sobre la compatibi-
lidad de este sistema indemnizatorio, tal y como opera realmente, con
el principio de efectividad, que es una exigencia reiteradamente esta-
blecida por el derecho de la Unién y que establece que las condiciones
establecidas por las legislaciones nacionales no pueden articularse de
manera que hagan «practicamente imposible o excesivamente dificil ob-
tener la indemnizacién».

En consecuencia, en los casos de reclamacién de una indemniza-
cién por incumplimiento judicial del derecho de la Unién Europea,
para cumplir con las exigencias de este ultimo, el Tribunal Supremo
debera prescindir de su asentada y restrictiva jurisprudencia sobre el
error judicial indemnizable para sustituirla por la aplicacién pura y
simple del requisito de la violacién suficientemente caracterizada, segin
el contenido que le ha otorgado el Tribunal de Justicia, sobre todo en
su S. Kobler.

C) Para la responsabilidad administrativa

Como estd plenamente admitido, nuestro sistema de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas>® estd muy asentado sobre
su caracterizacién como objetiva, esto es, sin necesidad de demostrar cul-
pa alguna en el actuar administrativo (aunque sea éste el supuesto que, en
la practica, mayoritariamente la justifique), y basada en la antijuridicidad
del dafio producido, entendiendo ésta como la ausencia de deber juridico
de soportarlo (sin ulteriores cualificaciones). Cumplidos estos (y, obvia-
mente, los restantes) requisitos, surge el derecho a ser integramente repa-
rado por la lesién causada por la actuacién (u omisién) administrativa®’.

Asi, pues, nuestro sistema de responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas no incorpora un requisito semejante al de la violacién

56 Véase, por todas, la clasica exposicién de E. Garcia DE ENTERR{A y T. R. FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ (2015), Curso de Derecho Administrativo II, Madrid: Civitas-Thomson Reuters, 14 ed.,
pags. 357 y ss.

57 A este respecto, véase el clarificador trabajo de J. LEGUINA viLLA (2007), «Sobre el ca-
racter objetivo de la responsabilidad de la Administracién», en Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 136, pags. 669 y ss.
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manifiesta y grave del derecho, con lo que su exigencia —si es que se pro-
duce— también ird en contra de lo establecido por el Tribunal de Justicia.

D) Conclusiones

1%) Para la responsabilidad patrimonial en caso de leyes contrarias
al derecho de la Union Europea, no debe exigirse tampoco la cualifica-
cién de incumplimiento manifiesto y grave, como sinénimo de suficien-
temente caracterizado, por no ser éste un requisito que, para el Tribunal
Supremo, tenga equivalente a la hora de otorgar la indemnizacién en los
supuestos de leyes inconstitucionales.

2%) Para las acciones indemnizatorias fundadas en un incumpli-
miento judicial del ordenamiento de la Unién, debe aplicarse el requisito
de la violacién suficientemente caracterizada, en detrimento de la in-
terpretacion propia del Tribunal Supremo sobre lo que (al menos hasta
ahora) entiende por error judicial ex art. 293.1 LOPJ, por ser esta inter-
pretacién (estatal) mas restrictiva que aquel requisito (europeo).

3%) Para las solicitudes de indemnizacién en caso de incumplimien-
to administrativo del derecho de la Unién, no debe exigirse el requisito
de la violacién suficientemente caracterizada por ser ésta una exigencia
que no se requiere en el sistema interno de dafios imputables a las Admi-
nistraciones publicas y, por lo tanto, debera aplicarse a aquel supuesto el
sistema interno (mas amplio o generoso).

4. La regulacion legal establecida por la Ley de Régimen Juridico del
Sector Priblico

Recientemente el legislador (basico) ha terciado en la cuestiéon que
se acaba de plantear al regular, por primera vez, el supuesto indemniza-
torio por aplicacién de normas contrarias al derecho de la Unién>8. Asi,
el art. 32 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico’® ha
establecido lo siguiente:

5. Silalesion es consecuencia de la aplicacién de una norma declarada con-
traria al Derecho de la Unién Europea, procedera su indemnizacién cuando
el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desesti-

58 Lo que considera ademads, en su exposicién de motivos, como una de las «novedades méas
destacables» en el &mbito de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.
59 Con entrada en vigor diferida al 2 de octubre de 2016.
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matoria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasioné el
dafio, siempre que se hubiera alegado la infraccién del Derecho de la Unién
Europea posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos los
requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Ha de existir una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento
de la obligacién impuesta a la Administracién responsable por el derecho
de la Unién Europea y el dafio sufrido por los particulares.

De inmediato se advierte en esta regulacion legal un doble aspecto
de interés:

A) Por un lado, ahora se exige una previa actuaciéon impugnatoria del
particular interesado, que recurra el acto aplicativo de la norma (que,
después, se constata contraria al derecho de la Unién), alegando pre-
cisamente la incompatibilidad de la norma estatal con el derecho su-
pranacional; parece, pues, que se pretende que no se pueda solicitar la
indemnizacioén tras la declaracién de una norma contraria al derecho de
la Unién si antes no se hubiera reaccionado contra la misma.

No hay en eso diferencia alguna con el caso de la indemnizacién por
leyes inconstitucionales, porque ahora también se establece el mismo
requisito de la reaccién previa para tal supuesto®®,

B) Por otro lado, se incorpora ex lege el requisito de la violacién sufi-
cientemente caracterizada.

De acuerdo con los dictamenes del Consejo de Estado y, sobre todo,
con las sentencias del Tribunal Supremo, el legislador ha incluido ex-
presamente el tan reiterado requisito. Sin embargo, para el supuesto de
leyes inconstitucionales no se exige cualificacién alguna a la inconstitu-
cionalidad.

Esta diferencia de trato permite albergar serias dudas sobre su ade-
cuacion al derecho supranacional: bien por no respetar el principio de
equivalencia (como se sostiene por algunos), bien por no respetar la pre-
valencia del derecho interno —establecida expresamente por el Tribunal
de Justicia— cuando las condiciones de fondo o los requisitos sean me-
nos restrictivos (como aqui se ha sostenido). Cuestién que podra sol-

%0 En efecto, en el apartado anterior de este articulo se establece lo siguiente: «4. Si la
lesion es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada inconstitucio-
nal, procedera su indemnizacién cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia,
sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasion6
el dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada».
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ventarse si, en algin momento, el propio Tribunal Supremo pusiera en
duda la compatibilidad de esta ley con el derecho de la Unién Europea y
se lo preguntase al Tribunal de Justicia de Luxemburgo —cosa que, hoy
por hoy, se antoja harto dificil, pero que nunca se puede descartar ta-
jantemente que pueda suceder en el futuro (como hemos visto que pasé
en el caso de la S. Transportes Urbanos)—, o si fuera algtin Tribunal de
Justicia de una comunidad auténoma el que se plantease la misma duda
al tener que resolver una accién indemnizatoria basada en la aplicacién
de una ley autonémica contraria al derecho de la Unioén.
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