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RESUMEN: El Tribunal de Luxemburgo construyé el régimen de responsabi-
lidad de las instituciones a partir de una referencia en los Tratados a los «principios
generales comunes a los derechos de los Estados miembros», lo que le llevé a una
labor de comparaciéon y creacion. Posteriormente, trasladé este régimen a la res-
ponsabilidad de los Estados por infraccién del derecho de la Unién Europea. Esta
equiparacién estaba sometida a los principios de efectividad y equivalencia. En par-
ticular, el principio de equivalencia se interpretaba como que obligaba a extender el
régimen nacional de la responsabilidad respecto de reclamaciones semejantes si era
mas favorable que el establecido por el Tribunal de Luxemburgo. Sin embargo, una
sentencia de 2022 ha reinterpretado el significado de este principio, que no se aplica
ya a las condiciones sustantivas de la responsabilidad. De este modo, los ciudadanos
tienen la misma garantia indemnizatoria en el caso de dafos derivados de actuacio-
nes contrarias al derecho de la Uniéon Europea, provengan de las instituciones o de
los Estados, aunque no necesariamente. Los Estados pueden legislar estableciendo
un régimen mas favorable, sefialadamente, equiparando el régimen de responsabi-
lidad por vulneraciéon del derecho nacional y el derecho de la Unién Europea. Pero
ya no es una exigencia del principio de equivalencia, sino una decision libre de cada
legislador nacional, que pocos se decidiran a realizar. En el articulo se analiza tam-
bién, en particular, la regulacion legal de la responsabilidad por infraccién del dere-
cho de la Unién Europea en Espafia, su aplicacion por los tribunales y su situacién
tras la sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 2022.
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ABSTRACT: The Luxembourg Court built the regime of liability of the In-
stitutions based on a reference in the Treaties to the «general principles common to
the Laws of the Member States», which required a task of comparison and creation.
He later transferred this regime to the responsibility of the States for infringement
of European Union Law. This comparison was subject to the principles of effective-
ness and equivalence. In particular, the principle of equivalence was interpreted as
requiring the extension of the national liability regime for similar claims if it was
more favorable than that established by the Luxembourg Court. However, a 2022
ruling has reinterpreted the meaning of this principle, which no longer applies to the
substantive conditions of liability. In this way, citizens have the same compensation
guarantee in the case of damages derived from actions contrary to European Union
Law, whether they come from the Institutions or the States, although not necessarily,
since States can legislate establishing a more favorable regime, notably by equating
the regime of liability for violations of national law and European Union law. It is
no longer a requirement of the principle of equivalence, but rather a free decision of
each national legislator, which few will decide to make. The article also analyzes, in
particular, the legal regulation of liability for infringement of European Union Law
in Spain, its application by the courts and its situation after the ruling of the Court
of Luxembourg in 2022.
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L. INTRODUCCION

La historia del reconocimiento y desarrollo del principio de responsabilidad
extracontractual de los poderes ptblicos en el derecho de la Unién Europea, a la
que he dedicado atencién desde los comienzos de mi trayectoria universitaria hasta
el presente', merece ser contada. Hace medio siglo, Lord Mackenzie Stuart (1975)
asocio la jurisprudencia en materia de responsabilidad extracontractual a la imagen
de un mapa de Africa de principios del siglo diecinueve, en el que la costa se hallaba
trazada y se podian observar los deltas de los grandes rios, pero no sus fuentes ni sus
cauces. El sistema de responsabilidad comenzaba a construirse. Un cuarto de siglo
mas tarde, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) habia
avanzado lejos en la exploracion, redefiniendo del pardmetro de la antijuridicidad
necesaria para generar la responsabilidad por actos ilegales y consagrando el princi-
pio de responsabilidad de los Estados por infraccion del derecho de la Unién Euro-
pea (en adelante, DUE), extendiendo, tras una primera aproximacion «autbnomanr,
el propio canon de responsabilidad aplicable a las instituciones europeas. El mapa

! Sobre la responsabilidad de la entonces Comunidad Europea, en Guichot (1996). Sobre la

formacién del sistema de responsabilidad de los Estados por infraccion del derecho comunitario, Guichot
(1997). Una exposicion in extenso integradora de la responsabilidad de las instituciones europeas y los Esta-
dos, con reflexiones sobre la formacién de un derecho comtn en Guichot (2001), fruto de mi tesis doctoral,
una sintesis de la cual en Guichot (2003). Un capitulo del Tratado sobre la responsabilidad de la Union
Europea en Guichot (2012). Sobre la acogida de la legislacion y en la jurisprudencia espaiiola del principio
de responsabilidad de los Estados, Guichot (2016). Sobre el giro en la doctrina del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, con ocasion del analisis de la normativa espafiola, Guichot (2022). En esos trabajos
puede encontrarse abundante bibliografia que, por razones de espacio, no puedo incluir en este trabajo.
He examinado la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta cuestién de forma permanente en «Res-
ponsabilidad administrativa», desde 1997 hasta 2013 en Revista Justicia Administrativa, y desde 2014 hasta el
presente, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo.
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parecia ya casi completado, a falta de una definicién del régimen de responsabilidad
por actos legales. El edificio parecia ya casi rematado. Otro cuarto de siglo mas tar-
de, el mapa ha sufrido alteraciones, y el sistema se ha, puede decirse, «deconstruidon,
a raiz de una sentencia capital del Tribunal de Luxemburgo de 2022. Veamos los
hitos de este proceso.

I1. EL. ALCANCE DE LA REMISION DE LA RESPONSABILIDAD
DE LAS INSTITUCIONES A LOS «PRINCIPIOS GENERALES
COMUNES A LOS DERECHOS DE LOS ESTADOS MIEMBROS»

El constituyente de Roma opt6 por anudar el régimen de responsabilidad ex-
tracontractual de la entonces Comunidad Econémica Europea a los «principios ge-
nerales comunes a los derechos de los Estados miembros»?, haciendo asi una remisién
al analisis comparado para establecer un régimen de responsabilidad emparentado
con los diferentes sistemas nacionales. Expresaba asi la propia esencia del proceso de
integracion juridica y el camino hacia la formacién de un verdadero derecho comin
europeo.

De este modo, el Tribunal de Luxemburgo se vio enfrentado desde un princi-
pio a una tarca que fue definida como de «comparacion y creaciéon»?, que luego ha
sido extendida como método activo de creacion judicial del derecho a tantos otros
sectores.

En este sentido, el analisis comparado al que apelaba el Tratado aportaba una
serie de directrices comunes acerca de los fundamentos del régimen sustantivo de
responsabilidad en los ordenamientos nacionales, que, medio siglo mas tarde, vienen
a mantenerse:

- La mayoria de los sistemas de responsabilidad administrativa giran en torno
a una serie de nociones mas o menos comunes: la culpa, que tiende de forma mayori-
taria a objetivarse e identificarse con la ilegalidad (si bien algunos sistemas conservan

2 Arts. 215, apartado segundo, del Tratado de la Comunidad Econémica Europea (en adelante,
TCEE) y 188, apartado segundo, del Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (en ade-
lante, TCEEA): «En materia de responsabilidad extracontractual, la Comunidad debera reparar los dafios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los prin-
cipios generales comunes a los derechos de los Estados miembros». El precepto se reprodujo, con el mero
cambio de denominacién para adaptarse a los cambios del proceso de integracién europea, en el art. 288,
apartado segundo, del Tratado de las Comunidades Europeas (en adelante, TCE) y en el actual articulo 340,
apartado segundo, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE).

®  En este sentido, véanse las conclusiones del abogado general Gand a las sentencias del Tribunal
de las Comunidades Europeas (en adelante, STCE) de 14 de julio de 1967, Firma E. Rampffmeyer y otros
contra Comision, asuntos acumulados 5, 7y 13 a 24/66, y de 30 de noviembre de 1967, Firma Kurt A. Becher
contra Comision, asunto 30/66.
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una concepcién subjetiva, que lleva a exonerar de indemnizacion los dafios derivados
de errores de apreciaciéon cuando pueden considerarse excusables a la vista de las
circunstancias de cada caso); el nexo de causalidad, respecto al que prevalece la teo-
ria de la causalidad adecuada; y la constatacién de un perjuicio cierto de cualquier
naturaleza, fisico, moral o patrimonial. Junto a estas condiciones clasicas, y a través
de diferentes caminos argumentales, la mayoria de los derechos de los Estados miem-
bros excluyen la indemnizabilidad de los dafios anudados a infracciones de normas
de procedimiento o forma.

- Frente al general reconocimiento de la responsabilidad de las Administracio-
nes nacionales, la del legislador es un tema cuya construccion se encontraba entonces
casl inédita y que aun se encuentra inacabada, que arrastra lastres del pasado. Pese a
ello, y a partir del principio segun el cual «el soberano no puede causar ningtin mal»,
ha ido abriéndose paso con dificultades por diversas vias.

- Junto a este régimen general de responsabilidad por actos ilegales, la respon-
sabilidad tanto administrativa como legislativa por actos legales tiene un caracter
excepcional. El examen comparado de la jurisprudencia del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y de los sistemas nacionales, asi como de los trabajos desarro-
llados en el seno del Consejo de Europa, muestra que existe un fundamento comun,
que puede expresarse en los siguientes términos: los danos especiales y anormales que
genera la accién publica han de ser indemnizados.

Ahora bien, el Tribunal de Luxemburgo contaba con una dificultad anadida
para construir el sistema de responsabilidad de las instituciones. Las conclusiones
que pudieran extraerse del analisis comparado sélo serian trasladables al ambito
comunitario en la medida en que se acomodaran a las multiples particularidades
y matices que tiene la responsabilidad en el campo del intervencionismo econémi-
co, a sus presupuestos institucionales y a su peculiar tipologia de actos. En efecto,
un viaje a través del tipo de acciones que han dado origen mayoritariamente a la
aplicacion del régimen de responsabilidad de la Comunidad contribuye a mostrar
su contexto, marcado por la libertad de eleccién de los objetivos y medios con que
cuenta el Consejo a la hora de orientar su politica econdémica; y por la complejidad
de apreciaciéon y, a menudo, la urgencia en la adopcién de medidas de aplicacion,
que caracterizan la actuacion de la Comision. Este marco justificaba una actitud de
prudencia y cautela por parte del Juez comunitario, tanto en sede de legalidad como
de responsabilidad, maxime teniendo en cuenta, de una parte, que se tratan de actos
de alcance general, susceptibles de afectar por ello a un nimero elevado de particu-
lares, y que las pretensiones tienen lugar en un mundo tan engafioso y paradojico
como el del intervencionismo econémico, en que no existen posiciones garantizadas
y en que, por tanto, determinar la causalidad y la existencia de un perjuicio puede

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntum. 120, julio-diciembre (2025), pags. 145-178 149



Emilio Guichot ESTUDIOS

resultar realmente complejo. Sélo con estas consideraciones generales a modo de
brujula podia el explorador tratar de abrirse camino sin perder el norte en la selva de
la jurisprudencia comunitaria, por finalizar con la metafora con la que comenzamos.

III. LA DETERMINACION DEL CRITERIO DE RESPONSA-
BILIDAD DE LAS INSTITUCIONES POR ACTUACIONES
ILEGALES

En 1971, el TJCE opt6 por instaurar un doble régimen. Con caracter general,
exigia una ilegalidad sustantiva, un nexo de causalidad suficientemente directo, y un
perjuicio cierto, con caracter general; y un plus cuando el dafio traia su origen en «un
acto normativo que implica opciones de politica econémica». Esta condicién afiadi-
da venia a concretarse en el requisito de la «violacién suficientemente caracterizada
de una norma superior para la proteccion de los particulares»®, que implica que no
toda ilegalidad da origen a responsabilidad, sino solo las infracciones manifiestas y
graves de normas que tuvieran por objetivo establecer una garantia para los operado-
res econémicos. Una condicién tal se anudaba en el razonamiento judicial a la nece-
sidad de no poner obstaculos a la actividad legislativa ante la perspectiva de frecuen-
tes condenas pecuniarias’. Ahora bien, lo cierto es que, en la practica judicial, dicha
condicién se exigiria en la mayor parte de las ocasiones, habida cuenta los rasgos es-
pecificos de la actuacién comunitaria, antes sefialados, y la interpretacion expansiva
que progresivamente se dio al concepto de «acto normativo que implica opciones de
politica econémica», que vino a identificarse con todo acto de alcance general, fuera
dictado por el Consejo o, incluso, por la Comisién. En estas condiciones, el régimen
«general» se aplico exclusivamente a los dafios derivados de decisiones individuales y
de actuaciones materiales (y a sus respectivas omisiones). Para ello, el Tribunal opt6,
sin embargo, por acomodar la justificacion teérica del requisito de la ilegalidad grave
a su practica judicial, con cambios sutiles en la diccion en las décadas de los ochenta
y noventa del siglo XX°.

- En cuanto al requisito de la infraccién de una norma «para la protecciéon de
los particulares», viene a sustanciarse en la necesidad de que la norma infringida

* Sentencias de 28 de abril de 1971, Alfons Liitticke GmbH contra Comision, asunto 4/69,y de 2 de
diciembre de 1971, Aktien-uckerfabrik Schippenstedt contra Consejo, asunto 5/71.

Sentencia de 25 de mayo de 1978, Bayerische HNL Vermehrungsbetriebe GmbH & Co. KG y otros
contra Consejo, asuntos acumulados 83 y 94/76, 4, 15y 40/77.

Asi, p. ¢j., en la sentencia de 19 de septiembre de 1985, Asteris AE'y otros contra Comision, asun-
tos acumulados 194 a 206/83, en que se troca la alusion a las opciones politicas y a los actos legislativos por
los «actos reglamentarios» (para englobar a un reglamento técnico de la Comision). Del mismo modo, en
la sentencia de 15 de abril de 1997, Aloys Schrider contra Comision, asunto T-390/94, se cambia la mencién
del poder legislativo por otra a las instituciones comunitarias (para abarcar, asi, a la Comision).
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tenga caracter sustantivo, por oposicién a las normas de procedimiento, forma o
competencia’; aunque también ha llevado en alguna ocasién a concluir que determi-
nadas normas incluidas en Acuerdos interestatales no tienen esa condicién®. A este
mismo resultado de excluir la responsabilidad se llega, en otras ocasiones, negando la
existencia de nexo causal cuando la norma infringida es del tipo de las mencionadas®.
En estos términos, esta condicién se corresponde con lo que puede considerarse un
principio general comn a los derechos de los Estados miembros'®.

- En lo que hace a la «violacion suficientemente caracterizada», recibi6 ini-
cialmente un doble enfoque: en tanto que singularidad y gravedad del dafio, y como
cualificacion de la infraccion. La perspectiva de la gravedad y singularidad del dafo
fue adoptada a finales de los afos setenta'', pero decay6 posteriormente (al margen,
eso si, de que en ocasiones estas exigencias estan hasta clerto punto insertas en las
nociones de ilegalidad, causalidad y perjuicio; asi, p. ¢j., la singularidad en principios
como el de confianza legitima o el de no discriminacién, o la gravedad en la pro-
porcionalidad). Ha de celebrarse su postergacion, pues se trataba de una exigencia
descontextualizada, propia de la responsabilidad sin ilegalidad, como habian puesto
de manifiesto la doctrina y los abogados generales de forma reiterada'?. Por su parte,
la cualificacién de la violacion vino a interpretarse en los ochenta y noventa como
que un error técnico, una desproporcién, por manifiesta, patente o notoria que sea,
no da lugar a responsabilidad, si la finalidad de la medida es en si legitima. Sélo un

7 Asi, ha descartado que pueda dar origen a responsabilidad la infraccién de los principios que
regulan la motivacién (a partir de la STJCE de 15 de septiembre de 1982, Julius Kind KG contra Comunidad
econdmica europea, asunto 106/81); el reparto de competencias (STJCE de 13 de marzo de 1992, asunto
C-282/90, Industrie- en Handelsonderneming Vreugdenhil BV contra Comision); o el procedimiento de elabora-
cion de los actos comunitarios (STPI de 13 de diciembre, Vereniging van Exporteurs in Levende, Varkens contra
Comision, asuntos T-481/93 y T-484/93).

Asi en las sentencias que tienen como marco la regulacion de la OCM del platano. Por todas,
STPI de 20 de marzo de 2001, Cordis Obst und Gemiise Grosshandel GmbH, asunto T-18/99, atn sin publicar.

9 Asi, p. ¢j., STJCE de 7 de abril de 1992, Compagnia italiana alcool SAS di Mario Mariano & Co.
contra Comisién, asunto C-358/90, en relacion con el deber de motivacion.

10" En sintonia, a su vez, con la citada Recomendacién del Consejo de Europa se establece que no
toda infraccién puede dar origen a responsabilidad, ya que la norma infringida debe ser un principio o una
regla que afecte a un derecho, una libertad o un interés de la persona dafiada, y no una norma destinada a
la organizacién interna de la Administracion.

1 SSTJCE de 25 de mayo de 1978, Bayerische HNL Vermehrungsbetriebe GmbH & Co. KG 'y otros
contra Consejo y Comision, asuntos acumulados 83 y 94/76, 4, 15 y 40/77; las de 4 de octubre de 1979,
Ireks-Arcady contra Consejo y Comision, asunto 238/78, DGV 'y otros contra Consejo y Comision, asuntos
241, 242, 245 a 250/ 78, Interquell contra Consejo y Comision, asuntos 261 y 262/78 y P. Dumortier fréres y
otros contra Consejo, asuntos 64 y 113/76, 167 y 239/78 y 27, 28 y 45/79, contra Consejo y Comision, o
de 5 de diciembre de 1979, G. R. Amylum NV y Tunnel Refineries Limited contra Consejo y Comision, asuntos
acumulados 116 y 124/77, y Koninklijke Scholten-Honig NV contra Consejo y Comision, asunto 143/77.

2 Por todos, puede verse la valoracién de Wathelet y Van Raepenbusch (1997, 42). Entre los
abogados generales, la argumentacion de Capotorti en la sentencia Bayerische HNL, citada, mantiene plena-
mente su vigencia
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actuar injustificable puede generar la responsabilidad. Esta condicién tan restricti-
va nacié como manifestacién del temor, hecho expreso por el Tribunal, de que las
eventuales condenas pudieran coartar la accién politica. A mi juicio, esta exigencia,
en la practica y en el contexto de la responsabilidad de las instituciones, era wmjustyfi-
cada, imprecisa e innecesaria. Injustificada, ya que supone optar por una responsabilidad
«penalista», en lugar de hacer girar el sistema sobre la situaciéon de la victima del
dafio, en contra de las mas modernas tendencias. Imprecisa, en tanto que la decisién
judicial final es siempre fuente de controversias, muestra de lo cual son las fuertes
criticas doctrinales recibidas y el inusual nivel de discrepancia entre el Tribunal de
Justicia y sus abogados generales que suscita la determinacion de la gravedad de la
infraccién en cada caso concreto. Puede apuntarse como guia que la infracciéon de
determinados principios (no discriminaciéon, confianza legitima) es mas susceptible
de ser considerada suficientemente caracterizada que la de otros (proporcionalidad,
en intima relacién con la comisién de errores técnicos). No obstante, se trata de un
criterio solo orientativo, teniendo en cuenta que los principios juridicos estan intima-
mente relacionados en el contencioso econémico®. El control de legalidad sobre la
apreciaciéon econémica es ya extremadamente limitado y se reserva a casos de des-
viacién de poder o errores manifiestos y graves. Estos tltimos, cuando son cometidos
por instituciones especializadas como las comunitarias, revelan las mas de las veces
una actuacion cuasiarbitraria. Por altimo, es innecesaria, ya que los requisitos de ile-
galidad, causalidad y perjuicio constituyen una barrera de por si casi infranqueable
para los demandantes. En consecuencia, la supresién de la exigencia de una cuali-
ficacion de la ilegalidad no entrafia un riesgo real de frenar la actividad econémica
comunitaria ante la perspectiva de futuras indemnizaciones. Cierto es, no obstante,
que también la opcién acogida pueda probablemente justificarse en el marco de los
«principios generales comunes», puesto que no todos los sistemas nacionales asumen
dicha objetivacion en todos los supuestos'®, y dado que la responsabilidad por actos

° Asi, p. ¢j., las infracciones del principio de no discriminaciéon y de confianza legitima tienen en

muchas ocasiones una légica comun en el mundo econdémico. En el primer caso, se otorga un trato desigual
a agentes econémicos dentro del mismo sector o a sectores en competencia; en el segundo, no se adoptan
medidas especiales para proteger a operadores singularizados respecto a la generalidad. Se provoca en
ambos casos una diferencia de trato arbitraria. El principio de confianza legitima se relaciona a su vez con
el de proporcionalidad. El primero s6lo impone que se garantice la permanencia de un determinado status
econdémico; exige que, en determinadas condiciones, se adopten medidas apropiadas para la proteccion de
los que acttian de buena fe, previa ponderacién del interés pablico en cuestion. Finalmente, los principios de
no discriminacién y proporcionalidad también se relacionan en el universo del intervencionismo econé-
mico. Cuando se trata de productos en competencia, 1a jurisprudencia admite que, a la luz del art. 33 TCE, los
diferentes intereses socioeconémicos subyacentes a cada uno de ellos permiten otorgar cierta disparidad de
trato, siempre que no sea desproporcionada. Si la desigualdad se provoca entre operadores de sectores diversos, en
realidad se alude a la desigualdad ante las cargas publicas, y el juicio se desarrolla en clave de proporcionalidad.

4 Resulta significativo que la Recomendacion del Consejo de Europa R (84) 15 relativa a la res-
ponsabilidad publica, de 18 de septiembre de 1984, establece que la culpa debe presumirse, en principio,
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normativos, al menos respecto a los dictados por el Consejo, estd a medio camino
entre la responsabilidad administrativa y la legislativa, de la que no puede decirse
que se encuentre ampliamente reconocida.

IV. LA AFIRMACION DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD DE
LOS ESTADOS

El principio de responsabilidad de los Estados por infracciéon del DUE tiene
ambiguos precedentes en la jurisprudencia anterior a los afios noventa'. Ahora bien,
solo en esa década el Tribunal lo estableci6 sin ambages y precis6 su alcance general
y el régimen aplicable'®.

La garantia indemnizatoria deriva en su razonamiento de la propia logica juri-
dica del sistema comunitario, como necesario complemento de los derechos que a los
particulares confiere dicho ordenamiento. Otorgamiento de un derecho y garantia
de su reintegracion patrimonial en caso de incumplimiento se presentan, de este
modo, como las dos caras de la misma moneda. Ahora bien, a esta fundamentaciéon
se le afiade otra basada en la garantia de la eficacia de la normativa comunitaria'’. Al
respecto, resulta significativo que en 1991 se estableciera la obligacién de indemnizar
a los particulares ante la reiterada omisién de un Estado miembro de transponer

en toda ilegalidad, si bien admite la prueba en contrario, dejando asi abierto el portillo para excusar deter-
minados comportamientos ilegales en casos concretos. No obstante, no debe olvidarse que se trata de una
recomendacion de minimos.

15 Ya en su sentencia de 16 de diciembre de 1960, JeanE. Humblet, asunto 6/60, el Tribunal afirmé
que «[...] si el Tribunal de Justicia declara en una sentencia que un acto legislativo o administrativo emana-
do de las Autoridades de un Estado miembro es contrario al derecho comunitario, este Estado esta obligado,
en virtud del art. 86 TCECA, tanto a anular el acto de que se trata como a reparar los efectos ilicitos que haya
podido producir». Con posterioridad, vino poniendo de relieve que el interés de continuar un procedimiento
por incumplimiento una vez el Estado en cuestion ha puesto fin al mismo, radica, entre otros, en que la
declaracion de incumplimiento puede servir de base a una posterior acciéon de responsabilidad (desde la
STJCE de 7 de febrero de 1973, Comisién contra Italia, asunto 39/72). La propia Comisién sugirié en su
Contribucién a la Conferencia Intergubernamental sobre la Unién politica titulada «Cumplimiento de las
sentencias del Tribunal de Justicia» (Boletin CE, suplemento 2/91, pp. 154-157, en p. 157), que el Tribunal
reconociera expresamente, en las sentencias que pusieran de manifiesto un incumplimiento estatal, que éste
podia implicar la responsabilidad del Estado. Con esta medida, afiadia, se facilitaria la tarea a las victimas
en las posteriores reclamaciones internas de responsabilidad.

16 Las sentencias de referencia son, sin duda, las de 19 de noviembre de 1991, Andrea Francovich y
otros, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, y de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur SA/Factortame Ltd
y otros, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93.

17" Sentencia Francovich, apartado 33: «La posibilidad de reparacion a cargo del Estado 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 consiguiente, los par-
ticulares no pueden, a falta de tal accion, invocar ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales los derechos
que les reconoce el derecho comunitario» (apartado 34).
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una directiva, lo que pone en evidencia que el reconocimiento del principio de res-
ponsabilidad de los Estados se inserta en una logica que trasciende la mera garantia
patrimonial del individuo para insertarse en la preocupacion judicial por asegurar el
cumplimiento estatal del derecho comunitario penalizando las infracciones por via
pecuniaria, como complemento, podria decirse, del sistema de sanciones establecidos
en el Tratado de Maastricht'®.

En un momento posterior, el Tribunal decidié transponer al campo de la res-
ponsabilidad estatal el régimen de responsabilidad de la Unién Europea por actos
normativos que implican opciones de politica econémica, pero con una importante
matizacién: en materia de responsabilidad estatal, se exige siempre una violacién
suficientemente caracterizada, mientras que, hasta ese momento, en el ambito de la
responsabilidad comunitaria se aplicaba solo respecto a los actos de alcance general.
Ahora bien, se trata de una condicién de contenido variable. El elemento clave es el
margen de apreciacion que deja la normativa comunitaria aplicable. Mientras menor
sea, menor también serd la posibilidad de «exculpar» la actuacion estatal y viceversa.
Hasta el punto de que, si la norma infringida es clara y terminante, el sistema se com-
porta, en la préactica, como un régimen de responsabilidad por ilegalidad de corte
objetivo, pues toda ilegalidad se considera manifiesta y grave'.

Es necesario hacer una consideracion fundamental para valorar el sistema ins-
taurado en sus justos términos. En su formulaciéon por el Tribunal de Luxemburgo, el
régimen de responsabilidad estatal expuesto constituia tan sélo un estandar minimo.
En virtud del principio de equivalencia, debia aplicarse el régimen nacional de res-
ponsabilidad si es mas favorable respecto de infracciones analogas del ordenamiento
interno. Esta precision estaba llamada a tener un peso decisivo respecto de la res-
ponsabilidad derivada de actos administrativos, dado que, en numerosos derechos
nacionales, la ilegalidad es en estos casos suficiente para generar la responsabilidad
administrativa. A ello se le une el principio de efectividad, segin el cual, en los 4am-
bitos en que el Tribunal no ha establecido este estandar minimo (sefialadamente, en
materia procesal), las condiciones a las que se someten las acciones nacionales para
reclamar la responsabilidad por infraccién del derecho comunitario no pueden ser
tan rigurosas que impidan una garantia efectiva de los particulares. Este concepto es
abstracto y amplio, pero supone una reserva por parte del propio Tribunal a través

18 Esta optica mas general fue destacada ya por autores tan cualificados como el Juez Schokweiler

(1992, 42): «Es interesante destacar que el Tribunal, en su razonamiento, no se limita a fundar el principio
de la responsabilidad del Estado en la necesaria proteccién de los derechos de los particulares, sino que
insiste igualmente en el pleno efecto o la plena eficacia del orden juridico comunitario; subraya asi que no
se trata exclusivamente de sancionar el atentado cometido por el Estado contra el patrimonio del particu-
lax, sujeto del ordenamiento juridico comunitario, sino asimismo el atentado que el Estado en cuestion ha
llevado a cabo contra el ordenamiento comunitario en si mismo considerado».

19" En este sentido, desde la sentencia de 23 de mayo de 1996, Hedley Lomas (Ireland) Ltd, asunto C5/94.
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de la cual puede llegar a descartar la aplicacién de requisitos de regimenes nacionales
excesivamente restrictivos.

De esta forma, el Tribunal no armonizaba plenamente el régimen de la respon-
sabilidad —o no parecia hacerlo, habra que decir a partir de ahora, como se vera—,
sino que se limitaba a fijar, en determinados aspectos, unos minimos. En efecto, «las
condiciones, de fondo y de forma, establecidas por las diversas legislaciones nacio-
nales en materia de indemnizacién de dafos no pueden ser menos favorables que las
referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no pueden articularse
de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la
indemnizacién», como sefialaba la sentencia Francovich. Consagraba asi, respecti-
vamente, los principios de equivalencia y de efectividad. Una vez consagrados los
requisitos de la «violacion suficientemente caracterizada», la «norma atributiva de
derechos» y la «relacién de causalidad directa», en la sentencia Brasserie du Pechéur/
Factortame, afiadié que «los tres requisitos contemplados anteriormente son necesa-
rios y suficientes para generar, a favor de los particulares, un derecho a obtener repa-
racion, sin excluir, no obstante, que, con arreglo al derecho nacional, el Estado pueda
incurrir en responsabilidad en virtud de requisitos menos restrictivos». Gumplidos
esos minimos, como también precisé la sentencia Francovich, corresponde al orde-
namiento juridico interno de cada Estado miembro designar los érganos jurisdic-
cionales competentes y regular las modalidades procesales de los recursos judiciales
destinados a garantizar la plena protecciéon de los derechos que corresponden a los
justiciables en virtud del derecho de la Unién Europea (principio de autonomia pro-
cesal). De este modo, el principio de responsabilidad quedaba armonizado respecto
de un minimo, a partir del cual los Estados eran competentes para la regulacién, con
el limite, eso si, de los principios de equivalencia y efectividad, tanto en lo sustantivo
como en lo procesal®’, dentro de lo 1abil que en materia de responsabilidad es esta
distincién?'.

20" En nuestra doctrina, si bien todos los autores llegaban al mismo resultado de considerar que no

es exigible una ilegalidad cualificada al ser mas favorable el régimen objetivo de responsabilidad por leyes
inconstitucionales, se ha producido en la mas reciente doctrina un debate sobre si el principio de equivalencia
se aplica también o no a las condiciones sustantivas. En efecto, algunos autores consideran que, a la vista del
origen de este principio en la jurisprudencia europea, solo seria estrictamente de aplicacion a las condiciones
procedimentales. Asilo defiende Cobreros Mendazona (2015a, 129-239) o Ruiz Lopez (2016, 2793). En todo
caso, la doctrina mayoritaria seguia entendiendo que esta regla es la expresion del principio de equivalencia,
que es también de aplicacion a las condiciones de fondo. Asi, Huelin Martinez de Velasco (2019, 171-176),
Iranzo Ccrczo (2020, 215), Iglesias Sanchez (2022, 123-124) o Macias Castano (2021, 483).

Una muestra la aporta la consideracion en torno al nexo de causalidad. El TJUE estableci6 con
caracter general el requisito de la causalidad directa en su sentencia Brasserie du pécheur/Factortame, y conside-
r6 que el DUE permite al juez nacional comprobar si el perjudicado ha desplegado un grado de «diligencia
razonable» para limitar la magnitud del dano, pero, nétese, lo puso en relacién con su jurisprudencia en
materia de la responsabilidad de las instituciones, por remisiéon a una sentencia en que se valora la actividad
material de una empresa para limitar el dafio (en particular, reorientando su actividad econémica), y no la
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V.EL EFECTO BOOMERANG: LA INFLUENCIA DEL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS EN EL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD DE LAS INSTITUCIONES EUROPEAS

Desde 2000, el Tribunal de Luxemburgo acogié para la responsabilidad de las
instituciones la perspectiva recién adoptada en materia de responsabilidad estatal®?.
En este ano, el Tribunal hizo una relectura de las claves de su jurisprudencia, enten-
diendo que el criterio decisivo para la exigencia de una ilegalidad grave es, no ya la
naturaleza «legislativa» del acto del que el dafo trae causa, sino, de forma mucho
mas amplia, «la complejidad de las situaciones que deben ser reguladas, las dificulta-

des de aplicacion o de interpretacion de los textos y, mas particularmente, el margen

actuacion «procesal» (STJUE de 19 de mayo de 1992, Mulder y otros contra Consejo y Comision, asuntos
acumulados C-104/89 y C-37/90). Sin embargo, en el ambito de la responsabilidad estatal se ha planteado
si la «diligencia razonable» es exigible también respecto de esta Gltima. El propio abogado general Tesauro,
en sus conclusiones a esa sentencia, puso de relieve al respecto que en los derechos nacionales cabe constatar
la diversidad de soluciones. Posteriormente, la cuestion se suscité en el asunto Danske Slagterier (STJUE de
24 de marzo de 2009, asunto C-445/06), en relacion con la regla del derecho de la responsabilidad aleman
segun la cual un particular no puede obtener reparacion de un perjuicio que no ha evitado, deliberada
o negligentemente, ejerciendo una accién judicial, siempre que sea razonablemente exigible al afectado.
Siguiendo a su abogada general Trstenjak, el TJUE consider6 que este requisito conecta con el criterio,
apuntado ya en su sentencia Brasserie, de la «actuacion diligente», pero anadiendo para que el tribunal na-
cional puede al respecto comprobar «en particular, si ha ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones
que en derecho le correspondian», lo que en opiniéon del TJUE es un principio general comtn a los dere-
chos de los Estados miembros, como él mismo ha admitido en su jurisprudencia sobre responsabilidad de
las instituciones. Pero, obsérvese, no habia sido una regla tal, referida al accionamiento de vias procesales
alternativas, el contexto de la afirmacion en materia de responsabilidad de las instituciones ni tampoco, al
menos expresamente, en Brasserie du Pechéur/Factortame, en la que de hecho el abogado general Tesauro habia
puesto en evidencia que no habia una regla comtn. El TJUE advertia que «sin embargo, seria contrario
al principio de efectividad obligar a los perjudicados a ejercitar simultaneamente todas las acciones de que
dispongan, aunque ecllo les ocasione dificultades excesivas o no pueda exigirseles razonablemente que las
ejerciten, a la vista de las circunstancias del caso, que corresponde apreciar al tribunal nacional». Lo que,
aplicado al caso en cuestion, venia a significar que, cuando el dafo no deriva de un acto administrativo de
aplicacion de una norma contraria al DUE, no cabe exigir a un particular que «provoque» una decisiéon
administrativa en aplicacién de una ley nacional contraria al DUE para después impugnarla. En ese asunto,
la abogada general Trstenjak precisd, ademas, que la falta de recurso a la primera tutela judicial posible en
general y conforme a la jurisprudencia europea no da origen a la exclusién general del derecho a reclamarla
—que solo podria contemplarse de manera excepcional—, sino a la aminoracion de la responsabilidad. Por
su parte, el abogado general Maduro, que present6 sus conclusiones a la sentencia Transportes Urbanos
(de 9 de julio de 2009, asunto C-118/08), en un caso en que el daflo se correspondia con el pago de in-
gresos indebido, considerd, en la misma linea, que una regla nacional que previera un requisito semejante
no se opondria al derecho de la Unidén, porque también se admite en el caso de la responsabilidad de las
instituciones precisamente en la medida en que responde a un principio general comun al derecho de los
Estados miembros, conectado con la diligencia debida de la victima y con la prohibicién de desviacién de
procedimiento, siempre que el dafio coincida exactamente con un ingreso indebido.

2 El paso fue inicialmente dado en la sentencia de 4 de julio de 2000, Laboratoires pharmacéutiques
Bergaderm SA 'y Jean Jacques Goupil contra la Comision, asunto C-352/98.
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de apreciacion de que dispone el autor del acto controvertido»®. En consecuencia,
paso a aceptar que la exigencia de una ilegalidad grave rige, no sélo frente a dafios
derivados de opciones legislativas de politica econémica, sino siempre que la Insti-
tucién que adopté la medida gozara de un margen de apreciacion considerable, es
decir, con independencia del autor del acto y del caracter normativo o no del mismo.
En realidad, y a la postre, el procedimiento argumental consistird en requerir siempre
una «violacién suficientemente caracterizada de una norma atributiva de derechos»,
s1 bien cuando no existe margen de apreciacién o éste es reducido, considerar toda
infraccién lo suficientemente grave para generar en principio la responsabilidad de
las instituciones®. Por el contrario, si el margen de apreciaciéon es considerable, se
requiere un plus de gravedad, una «infraccién manifiesta y grave», en expresion ju-
dicial reiterada.

VI. EL. REPARTO DE RESPONSABILIDADES ENTRE LA COMUNI-
DAD Y LOS ESTADOS

El sistema comunitario de administracion indirecta plantea peculiares dificul-
tades de articulacién de las vias de responsabilidad nacional y comunitaria. Rige
el principio de separaciéon de jurisdicciones, segun el cual sélo el juez comunitario
es competente para conocer de una accién de responsabilidad interpuesta contra la
Comunidad, y sélo los tribunales nacionales lo son cuando la accién se dirige contra
los Estados. En la mayoria de las ocasiones, no obstante, en la produccion de un dano
existe una imbricacién de actuaciones comunitarias y nacionales. Pueden distinguir-
se al respecto dos grandes géneros: la mera ejecucion por el Estado de una normativa
comunitaria ilegal; y los supuestos de auténtica concurrencia de dos actuaciones:
comunitaria y nacional —ilegales—.

- Cuando el dafio deriva de la aplicacién estatal de normas comunitarias ile-
gales, la solucién jurisprudencial consiste en admitir todas las reclamaciones, salvo
en los casos en que el petitum se identifica con una mera reclamacién de devolucién
de ingresos basados en una normativa comunitaria ilegal. En estos supuestos, la via
procedente es la nacional, a través de la condictio indebiti. A nuestro juicio, argumen-
tos practicos claman por el mantenimiento de la via nacional en los supuestos de

2BA partir de su sentencia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécher SA/Factortame Litd, asunto
C-46/93 y C-48/93.

2" No obstante, ello no convierte al sistema en objetivo puro, ni siquiera en estos casos. Asi, por
ejemplo, el Tribunal ha excluido la indemnizacién en casos en que ha considerado previamente demostrada
la incorreccién de una medida, pero ha estimado, no obstante, que la Instituciéon en cuestion habia cumpli-
do con el grado de buena administracion y diligencia exigible (STPI de 12 de julio de 2001, Comafrica SpA y
Dole Fresh Fruit Europe Ltd & Co. contra Comision, asuntos acumulados 198/95, 171/96, 230/97, 174/98 y
225/799).
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ingresos indebidos. A lo sumo, podria admitirse la accién comunitaria en los casos
en que existen danos adicionales al mero pago de lo debido, bien que exigiendo sélo
la ilegalidad para reconocer el derecho a la devolucién de ingresos, de acuerdo con
los principios generales comunes a los derechos de los Estados miembros. Se llegaria
a una mayor economia de medios, ya que el particular no tendria por qué recurrir
a dos diferentes instancias alegando los mismos motivos de ilegalidad. En todo caso,
una apertura en este sentido no se presenta como inaplazable ni deja de tener incon-
venientes; en especial, el riesgo de un uso desviado de esta via, alegando cualquier
perjuicio adicional para acceder a la jurisdiccién comunitaria, con el consiguiente
aumento de la carga de trabajo del Tribunal.

- En los supuestos de auténtica responsabilidad concurrente®, el principio de
solidaridad es el Gnico coherente con la separacién de jurisdicciones®. No es posible
en estas hipotesis alegar el principio de cosa juzgada, pues cada cual —Estados y
Comunidad— responde de su propia ilegalidad y en las condiciones de su régimen
de responsabilidad. Tampoco debieran plantearse problemas de doble indemniza-
cibn, ya que la medida de la indemnizacion recibida decrece o hace desaparecer el
perjuicio. Se precisan en estos casos simples mecanismos de informacién entre las
Administraciones y las jurisdicciones nacionales y comunitaria?®’.

S O juez comunitario ha conocido hasta hoy dos grandes tipos de asuntos en que puede pensarse

que esta en juego la responsabilidad concurrente. En primer lugar, supuestos en los que la conducta de una
wnstitucion comunitaria que influye decisivamente en la produccion de un acto estatal ilegal. La jurisprudencia se ha venido
asentando sobre un concepto de causalidad juridica o inmediata (p. ¢j., STJCE de 10 de mayo de 1978,
Société pour Uexportation des sucres SA contra Comision, asunto 132/77). No obstante, parece en evolucion, en
el sentido de atender a la causalidad factica, real o mediata, en los casos en que la actuaciéon comunitaria,
aun cuando no sea vinculante, resulte determinante del dafo (véase en este sentido STJCE de 15 de sep-
tiembre de 1994, Roinopraxia Eniséon Georgikon synetairismon Diacheiriséos Enchorion Proonton Syn. PE (KYDEP)
contra Consejo y Comision, asunto C-146/91. Debe aplaudirse esta 6ptica, maxime cuando, en la mayoria
de estas hipotesis (normativas equivocas, guias de actuacioén o interpretaciones incorrectas dirigidas a los
Estados, etc.) bien pueden no concurrir los requisitos de la responsabilidad estatal, por ausencia de un in-
cumplimiento manifiesto y grave. Es precisamente la incorreccién de la actuaciéon previa comunitaria la que
convierte la accion estatal en disculpable. Una segunda hip6tesis es la ausencia de correccién por parte de
una institucién comunitaria de una infraccién estatal, cuando existe una obligacion especifica de fiscaliza-
cion, o visto bueno comunitario a una medida ilegal nacional. En estos supuestos, se suman dos ilegalidades
independientes, aunque relacionadas (una muestra nos la ofrece la sentencia de 8 de abril de 1992, James
Joseph Cato contra Comision, asunto C-55/90, Rec. p. 1-2533). La jurisprudencia admite la posibilidad de
responsabilidad comunitaria. En este género de asuntos, bien puede existir también responsabilidad estatal.

% YLa doctrina se ha pronunciado desde un principio con practica unanimidad en pos del recono-
cimiento de este principio. Asi, p. e., Fuss (1968, 206) o Ipsen (1969, 60).

27" Ahora bien, la posible repeticion de la Comunidad contra un Estado o viceversa suscita arduos
problemas que no encuentran facil soluciéon en virtud del principio de exclusividad de jurisdicciones. Pa-
rece que, en caso de articularse una via adecuada, debiera sentarse en todo caso un principio general de
responsabilidad compartida a partes iguales, pues cualquier solucién diferente amenaza con subvertir dicho
principio.
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VIL. LA APLICACION TEORICA DEL PRINCIPIO DE EQUIVA-
LENCIA EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD ESPANOL

Nos limitaremos aqui a dar cuenta de los puntos clave de lo que parecia ser la
consecuencia de la aplicaciéon del instituto de la responsabilidad de los poderes ptbli-
cos por infraccion del DUE en el sistema juridico espanol.

- La responsabilidad del legislador por leyes inconstitucionales fue reconocida y
perfilada en la década de los noventa por obra del Tribunal Supremo. El principio
afirmado fue que cuando un ciudadano sufre un perjuicio derivado de la aplicacion de leyes
posteriormente declaradas inconstitucionales, tiene derecho a ser indemnizado, incluso st el
acto es firme porque no lo impugné en su dia por la via de los recursos administra-
tivos o contencioso-administrativos (pues en ningun caso esta obligado a reaccionar
frente a un acto que, hasta la posterior declaraciéon de inconstitucionalidad, goza de
la presuncion de legalidad con que cuenta la propia ley de la que es aplicacion) o si
lo hizo y obtuvo una sentencia firme en su contra. La accién de responsabilidad es,
ademas, auténoma respecto a la posibilidad de instar la revisién de oficio con que
cuentan adicionalmente los interesados siempre que el acto no haya sido confirmado
por sentencia firme. El Tribunal Supremo ha interpretado que la ley declarada in-
constitucional encierra en si misma, como consecuencia de la vinculaciéon mas fuerte
de la Constitucion, el mandato de reparar los dafios y perjuicios concretos y singula-
res que su aplicacién pueda haber originado, mandato que no podia ser establecido
«a priori» en su texto. Ha argumentado que en estos casos el reconocimiento del de-
recho a indemnizacién no va en contra del principio de seguridad juridica ni, cuando
existe sentencia firme, del principio de cosa juzgada. Ahora bien, ha precisado que
la decisién sobre la procedencia o no de indemnizacién debe partir del tenor del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional acerca del alcance de la declaracion
de inconstitucionalidad, pues si del mismo se deriva de forma explicita o implicita
la voluntad de mantenimiento de los actos que hayan devenido firmes, dotando al
pronunciamiento de eficacia ex nunc, habra entonces de excluirse también el derecho
a obtener indemnizacién por los dafios que deriven de dichos actos®. En todo caso,
nunca ha exigido una cualificacién en la inconstitucionalidad, luego parecia que, de
aplicarse el principio de equivalencia, tampoco podia hacerlo cuando el dano fuera
consecuencia de una ley contraria al DUE.

- En cuanto a la responsabilidad administrativa, la peculiaridad del sistema es-
panol de responsabilidad es lo que la doctrina y la jurisprudencia llaman su «caracter
objetivo». Conforme a este caracter, la procedencia de la indemnizacién de los dafios
causados no deriva de un juicio subjetivo en términos de «culpabilidad» o «negligen-
cia» en la actuacién u omisiéon administrativa, sino que depende de un juicio objetivo

2 Por todas, STS de 18 de mayo de 2006, Ar. 3923.
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ajeno a toda nociéon de culpa, centrado en la situacién del perjudicado. De ahi que
la Administracién responda del «funcionamiento normal o anormal». No obstante,
el sistema de responsabilidad administrativa espafiol, con caracter general, no es
indiferente a la valoracion juridica de la conducta u omisién del causante del dafio.
Antes al contrario, la pertinencia de indemnizacién se supedita con caracter general
a un juicio de valor negativo acerca de la conducta u omisién del causante del dano
y solo a titulo excepcional, cuando pese a la ausencia de toda culpa, se produce un
perjuicio anormal y singular, un principio de justicia distributiva llama a la com-
pensacion de los dafios. En el caso de la responsabilidad derivada de la aplicacién
de actos, con caracter general, puede partirse del principio de que una vulneracién
de la legalidad implica un funcionamiento anormal que, de causar dano, impone su
reparacién. Funcionamiento anormal e ilegalidad tienden, pues, a ser sinénimos.
Ahora bien, la jurisprudencia viene acogiendo desde hace afios la llamada «teoria
del margen de tolerancia». Cuando el dafio deriva de la adopcién de un acto ilegal
para cuyo dictado existia un margen de discrecionalidad o una cierta complejidad
o indeterminacién del marco juridico o en la apreciaciéon factica, la jurisprudencia
considera que si la decisién administrativa fue «razonable», aunque resultara ilegal
en un juicio a posteriort, queda excluida la procedencia de indemnizaciéon. De este
modo, los tribunales podian sentirse tentados a equiparar esta aproximacion a la
realizada por el Tribunal de Luxemburgo respecto de la apreciacion de la «violacién
suficientemente caracterizadar.

- Finalmente, la responsabilidad por error judicial es excepcional en derecho espa-
ol y se anuda a errores muy graves, crasos y palmarios®. El TJCE ha establecido
que el principio de responsabilidad se extiende a todos los poderes publicos vy, por
tanto, hay que colegir que también al poder judicial. Sin duda, las condenas seran,
cuando menos, absolutamente excepcionales. Dificilmente vendran de la mano de
una interpretacién disconforme con el sentido de una norma. Poderosas razones de
equilibrio entre las jurisdicciones nacionales y la comunitaria, y la necesidad de no
convertir al TJCE en un «tribunal de supercasaciéon» lo impiden. Ahora bien, no
puede descartarse que una posiciéon frontalmente contraria a los principios funda-
mentales que vertebran la aplicacién del derecho comunitario (entre ellos, los de
primacia, efecto directo o el mismo principio de responsabilidad) pueda considerarse
una violacién suficientemente caracterizada. Una infraccion tal debiera calificarse
como error judicial también en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal Supremo;
en todo caso, constituiria una violacién manifiesta y grave de acuerdo con el estan-

2 Por todas, STS de 21 de mayo de 1998, Ar. 4299.
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dar minimo obligatorio que impone el derecho comunitario, y, como tal, debiera ser
indemnizada™®.

VIII. LA APLICACION POR EL TRIBUNAL SUPREMO DEL
PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS POR
LA APLICACION DE LEYES CONTRARIAS AL DUE

El Tribunal Supremo mostré fuertes resistencias a la aplicacién de los princi-
pios del régimen de la responsabilidad por infracciéon del DUE antes enunciados®,
puede decirse que el Tribunal Supremo negé en un primer momento la condicién de
«reclamaciones semejantes» a las referidas a la responsabilidad por Leyes contrarias
ala Constitucion y al DUE, entendiendo de este modo que el principio de equivalen-
cia no le impedia dar un tratamiento diverso a sus requisitos sustantivos y procesales
(valga esta distincion, como hemos visto, tan evanescente). Su razonamiento atendi
a las posibilidades de acciéon del ciudadano frente a los actos de aplicacion. Mientras
que los ciudadanos pueden invocar ante la Administracién y ante los Tribunales
la primacia del derecho de la Unién y éstos deben inaplicar por si mismos cual-
quier acto nacional, incluidas las leyes, contrario al DUE, no ocurre lo mismo con
las leyes inconstitucionales, dado el monopolio que ejerce en su control el Tribunal
Constitucional. Por ello mismo, en la medida en que los ciudadanos pueden en el
primer caso «pelear» con éxito ante los tribunales y en el segundo no, no se trata
de reclamaciones semejantes, lo que, entendia, justifica que se pueda poner como
requisito a las reclamaciones de dafios derivados de la aplicacién de leyes contrarias
al DUE el recurso previo contra el acto de aplicacion (en otra terminologia, el ejerci-
cio de la «tutela primaria»), y no exigirlo respecto de las leyes inconstitucionales, sin
por ello vulnerar el principio de equivalencia. Este razonamiento fue descartado en
la STJUE Transportes Urbanos®, que resuelve una cuestion prejudicial al respecto
planteada por el Tribunal Supremo. El TJUE consideré que teniendo las dos recla-
maciones exactamente el mismo objeto, a saber, la indemnizacién del dano sufrido
por la persona lesionada por un acto o por una omision legislativa del Estado, la
unica diferencia consiste en qué Tribunal declara la infraccién juridica (el TJUE o el
Tribunal Constitucional) y esta mera diferencia no basta para establecer una distin-
ci6n entre ambas reclamaciones a la luz del principio de equivalencia.

Con independencia de lo convincente o no del razonamiento —la diferencia no
es solo quién declara la infraccién, sino mas bien, como se ha dicho, si el juez nacio-

30

C-224/01
31

Puede contrastarse con lo resuelto en la STJUE de 30 de septiembre de 2003, Kobler, asunto

En profundidad, véase una exposicién en Guichot (2016, 76-83).
32 STJUE de 26 de enero de 2010, asunto C-118/08.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntum. 120, julio-diciembre (2025), pags. 145-178 161



Emilio Guichot ESTUDIOS

nal puede en efecto por sus propios medios considerar que una ley es contraria a la
Constitucion o al DUE, y aqui la respuesta es diferente—, la conclusion era clara. El
Tribunal Supremo la hizo suya en la propia sentencia dictada en el asunto que dio
lugar a la cuestion prejudicial y otras coetaneas y posteriores, cambiando su doctrina
y dejando de exigir el agotamiento previo de la via interna en los plazos legales para
recurrir contra los actos de aplicacion origen del dafio®. Ahora bien, no extendio las
consecuencias del principio de equivalencia a los «requisitos de fondo», de tal modo
que siguié exigiendo una «violacién suficientemente caracterizada de una norma
atributiva de derechos», como ha venido haciendo desde el —casi**— primer mo-
mento, sin que le baste la acreditacién de la contrariedad de la ley de la que deriva
el dafo con el DULE; y ello en clamoroso contraste de su rotunda afirmacion de la
responsabilidad por mera inconstitucionalidad®.

De este modo, con posterioridad a la sentencia Transportes Urbanos, el Tri-
bunal Supremo® se mantuvo en esta linea, ahora con otras vias argumentales: la
necesaria uniformidad en la aplicaciéon del DUE; la no aplicacion del principio de
equivalencia a las condiciones de fondo; el diferente margen de discrecionalidad con
el que cuenta el legislador cuando interpreta la Constitucién y cuando interpreta el
DUEY; o la diferencia de efectos de las sentencias del TJUE en una cuestién prejudi-
cial y del Tribunal Constitucional en un recurso o una cuestion de inconstitucionali-
dad?®®. Lo cierto es que la cuasi generalidad de los autores considerd que se trataba de

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

% Como excepcion, véase la STS de 12 de junio de 2003, Ar. 8844.

35 Salvo en los casos en que el pronunciamiento del Tribunal Constitucional haya excluido expre-
samente la producciéon de efectos retroactivos de su pronunciamiento y con el matiz por ahora incognito
de un régimen distinto en «circunstancias singulares, de clara y relevante entidad» «como hipoétesis no
descartable» (desde la ST'S de 2 de junio de 2010, Ar. 5494 vy, a fecha de la redaccién de este trabajo, hasta
la STS de 8 de febrero de 2021, Ar. 659), que por ahora no ha tenido aplicacion.

% Es més, procedi6 asi incluso en las propias sentencias que resolvieron las reclamaciones una vez
resuelta la cuestiéon prejudicial en la sentencia Transportes Urbanos (SSTS de 17 de septiembre de 2010,
67972011, Ar. 7998, 8095 y otras similares posteriores sobre el mismo asunto). La exigencia, por cierto, se
ha aplicado también a la responsabilidad por reglamentos estatales contrarios al derecho comunitario: STS
5 de marzo de 2012, Ar. 4762 (Real Decreto de transposicion incorrecta de una Directiva en materia de
investigacién celular).

37 Que resulta dificil de interpretar, porque parece que, en esa logica, el margen de discrecionali-
dad es tendencialmente mayor al interpretar la Constitucién, lo que abogaria precisamente por un régimen
mas restrictivo de la responsabilidad en este supuesto, y no por lo contrario.

% El Consejo de Estado también ha aportado «argumentos» diversos e incluso contradictorios,
desde la no aplicacién del principio de equivalencia a las condiciones sustantivas hasta, incluso, la conside-
racion del régimen de responsabilidad por infraccién del DUE como mas favorable que el régimen de res-
ponsabilidad por infraccién de la Constitucion, esto ultimo por considerar que el régimen legal espafol de
la Ley 30/1992 condicionaba la indemnizacion a la prevision legal expresa en el articulo 139.3 (Dictamenes
1228/2010, 23 de septiembre de 2010y 116y 210/2011, de 14 de abril de 2011, 341/2011, de 5 de mayo
de 2011). Que la comparaciéon ha de hacerse con el régimen efectivamente aplicado de responsabilidad y
no con el 139.3 de la Ley 30/1992 es algo que la doctrina ni se plantea y si lo hace es para resaltar que ha
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una interpretacion contraria al derecho de la Unién Europea, que exigia alinear la
responsabilidad del legislador espafiol por incumplimiento del derecho de la Unién
con su responsabilidad por leyes inconstitucionales, al tratarse de reclamaciones que
habian de considerarse sin mayor discusiéon como semejantes, puesto que el TJUE
ya habia dicho la tltima palabra al respecto en su sentencia Transportes Urbanos *.

IX. LA REGU,LACION DE LA RESPONSABILIDAD POR LA
APLICACION DE LEYES CONTRARIAS AL DUE POR EL
LEGISLADOR ESPANOL DE 2015

El legislador espaiiol decidi6 terciar de forma decisiva en lo que hasta la fe-
cha eran, como hemos visto, construcciones puramente jurisprudenciales y criticas
y propuestas doctrinales en materia de responsabilidad legislativa. En efecto, la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico procedié a regular
la responsabilidad del legislador por leyes inconstitucionales y por leyes contrarias al
derecho de la Unién Europea. En efecto, su articulo 32.5 dispone que en estos casos
solo procede la indemnizacién cuando el particular haya obtenido, en cualquier ins-
tancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administra-
tiva que ocasion6 el dano, siempre que se hubiera alegado la infracciéon del derecho
de la Unién Europea posteriormente declarada (y, se entiende, el tribunal hubiera
decidido por si mismo que la norma espafiola era compatible con el derecho de la
Unién Europea, sin plantear cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Uniéon
Europea). Ademas, exige que se trate de una norma que tenga por objeto conferir
derechos a los particulares, que su incumplimiento esté suficientemente caracteriza-
do y que exista una relacién de causalidad directa entre dicho incumplimiento y el
dano sufrido. En estos casos, ademas, y al igual que para la responsabilidad por leyes
inconstitucionales, el articulo 32.6 dispone que la sentencia que declare el caracter
de norma contraria al derecho de la Unién Europea producira efectos desde su publi-
cacion en el Diario Oficial de la Unién Europea, salvo que en ella se establezca otra
cosa y el articulo 34.1 limita los dafios indemnizables a los producidos en el plazo de
los cinco anos anteriores a la fecha de la publicacion, de nuevo salvo que la sentencia
disponga otra cosa.

En trabajos anteriores puse de relieve que esta regulacion trasluce, a mi juicio,
un gravisimo desconocimiento de los principios, no ya de la responsabilidad en el
derecho de la Unién Europea, sino de las relaciones entre el derecho de la Unién y el

de compararse con la realidad de la interpretacion y aplicacion por el Tribunal Supremo. Asi, Cobreros
Mendazona (2015a, 208)

®  En este sentido, por ejemplo, y por todos, Cobreros Mendazona (2015a, 238) y (2015b, p. 59).
Como una voz discrepante en la doctrina espanola, que les niega la condicion de «reclamaciones semejan-
tes», puede verse Gonzalez Alonso (2016) y Ruiz Lopez (2016, 2795-2796).
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derecho interno, de la posicién del juez nacional ante el derecho de la Unién, del sis-
tema contencioso europeo y hasta de los mecanismos de publicidad de las sentencias.
En mi criterio, la Ley 40/2015 llevé a cabo una regulacion contraria al derecho de
la Unién, marcada por la extension a este supuesto de los requisitos «procesales» ul-
trarrestrictivos del nuevo régimen legal acunado para la responsabilidad del legisla-
dor por leyes inconstitucionales. Y lo hizo, probablemente, llevado de la voluntad de
eludir reclamaciones masivas, como las derivadas de la prevision legal del impuesto
sobre los carburantes que establecieron algunas Comunidades Auténomas para fi-
nanciar la sanidad (el «céntimo sanitario»), declarado contrario al DUE un ano antes
por el Tribunal de Luxemburgo, que, ademas, se neg6, contra lo solicitado por el Go-
bierno espanol, a limitar en el tiempo los efectos de la sentencia. Ademas, al unificar
los requisitos «procedimentales», se perseguia evitar una nueva condena basada en
el principio de equivalencia, esto es, un «Iransportes Urbanos II». Consideraba yo,
en fin, que las condiciones procesales vulneraban el principio de efectividad y las
sustantivas el de equivalencia, dentro de lo labil y relativo de esta distincién entre la
forma y el fondo.

X. EL TRIBUNAL SUPREMO «SUAVIZA» EL. RIGOR DEL LEGIS-
LADOR ESPANOL

Ya antes del dictado de la sentencia, el Tribunal Supremo se adelanté y 36 su
doctrina general sobre la interpretacion del citado régimen legal®. En ella, el Tribu-
nal Supremo comenz6 sentando los limites de su interpretacién, que queda ya cons-
trefiida por la existencia de un régimen legal que ha de interpretarse de conformidad
con los principios de equivalencia y eficacia. A partir de ahi, examin los presupues-
tos legales de la responsabilidad del legislador en una interpretacién que apuraba los
margenes de una regulacion legal a todas luces contraria al DUE. Asi, estim6 que
pese al tenor literal del articulo 32.5 de la Ley 40/2015 circunscribe el derecho a la
indemnizacién a los dafios derivados de la «aplicacion» de leyes contrarias al DUE,
puede aplicarse el articulo también a los casos en que no ha habido intermediacién
de un acto para provocar un dafo, como ocurre en el caso de las autoliquidaciones
en cumplimiento de una obligacién legal; que el precepto que exige haber agotado
la via contenciosa buscando la anulacién del acto origen inmediato del dafio debe
ser interpretado como incluyente de las sentencias obtenidas por la via de la revision
de oficio de actos nulos; que basta que la disconformidad con el DUE haya sido
nvocada por el demandante en cualquier instancia y que puede también apreciarla
de oficio el 6rgano administrativo o el tribunal que conozca del recurso; que la apre-

#0° Enla STS de 18 de noviembre de 2020, Ar. 4736, en linea con la que habia desplegado respecto

a la responsabilidad por leyes inconstitucionales en la STS de 14 de septiembre de 2020, Ar. 3710.
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ciacion de la infraccion del DUE puede ser apreciada por los tribunales nacionales,
y no so6lo por el TJUE; que el plazo para reclamar debe computarse desde la firmeza
del acto del que trae causa inmediata el dafio y extenderse a los cinco afos anteriores
—en aplicacion de la limitacion prevista por el legislador—y, finalmente, que la ac-
cion de responsabilidad tiene propia autonomia sustantiva y procesal, sin que quepa
alegar cosa juzgada respecto de las acciones dirigidas a la anulacién de un acto o a
la devolucién de unos ingresos, al no existir identidad de causa petendi. Por lo demas,
no entraba a valorar los requisitos de fondo, apuntando tan solo que la exigencia en
todo caso de una «violacién suficientemente caracterizada de una norma atributiva
de derechos» genera dudas desde la perspectiva del principio de equivalencia, si bien,
al partir de que en ese caso ya habia sido constatada, no entraba en el debate.

Como puede comprobarse, el Tribunal Supremo lleva a cabo una «lectura» del
régimen legal que es practicamente una enmienda a la totalidad, «apurando» —a
nuestro juicio, con buena intencion, pero mas alla de la literalidad— las posibilidades
de la interpretacién juridica®'.

XI. LA SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 2022, C-278/20, COMISION
CONTRA REINO DE ESPANA

El 28 de junio de 2002, el TJUE dict6 su sentencia que tiene dos leitmotivs:
la responsabilidad no siempre presupone un acto administrativo de intermediacion
ni presupone la existencia de un pronunciamiento del propio TJUE que declara la
infraccién, como entendi6 el legislador espafiol en 2015. A partir de ahi, el régimen
disefiado bajo estos falsos presupuestos se derrumba, por ser contrario al principio
de efectividad de la accién de responsabilidad en supuestos que no responden a este
esquema. Ahora bien, el TJUE no considero contraria a este principio el condiciona-
miento por el legislador espafiol de la viabilidad de la accién de responsabilidad a la
previa actuacion por parte del perjudicado persiguiendo la anulacién del acto origen
inmediato del acto hasta obtener una sentencia firme desestimatoria en cualquier
instancia, cualquiera que sea la argumentacién desplegada y aunque no coincida con
la finalmente declarada por una sentencia posterior en un asunto semejante. Esta

' Alonso Garcia (2021) considera que, aun con la flexibilizacién que aporta, articular en estos

casos la responsabilidad sigue siendo enormemente complejo; Doménech Pascual (2022, 183) apunta que:
«El Tribunal Supremo ha interpretado estos requisitos en un sentido muy laxo y favorable a la exigencia de
la responsabilidad patrimonial del Estado». Para Leiva Lopez (2021, 196), esta flexibilizacion es bien reci-
bida, pero la regulacion sigue siendo mejorable, en cuanto no deberian existir dos acciones independientes,
sino mas bien un procedimiento de revisién a través del cual el ciudadano afectado pueda ver resarcidos los
danos sufridos. Muy critico, Rodriguez de Santiago, J. M. (2022, 135), que estima que el Tribunal Supremo
ha flexibilizado el requisito del agotamiento de los recursos contra el acto causante directo del dafo «de una
forma que linda con la indisciplina».
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exigencia no regiria cuando el dano deriva de la Ley o de una omision legislativa
sin que exista una actuacién administrativa impugnable. Por lo demas, el TJUE
entendib, en coherencia con los leit motiv apuntados, que el plazo no puede empezar
a computar sélo desde la (no exigible) declaracion por el TJUE y que no cabe al le-
gislador nacional limitar la extension del dano (a cinco anos, en el caso del legislador
espafiol) enjuiciado, dado que el DUE reconoce el principio de la reparacion integral.

Lo mas inesperado de esta sentencia es el giro que dio a la interpretacion hasta
entonces practicamente unanime del alcance del principio de equivalencia, en la
medida en que considera que los requisitos sustantivos fijados por el TJUE y traidos
de jurisprudencia en materia de responsabilidad de las instituciones (una violacién
suficientemente caracterizada de una norma atributiva de derechos) serian en todo
caso exigibles, y, solo una vez reunidos, «incumbe al Estado miembro, en el mar-
co del derecho nacional en materia de responsabilidad, reparar las consecuencias
del perjuicio que haya causado al infringir el derecho de la Unién», que el TJUE
ahora focaliza en los aspectos procesales: «designar los 6rganos jurisdiccionales com-
petentes y configurar la regulacién procesal de los recursos judiciales destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el DUE confiere a los justiciables».
El principio de equivalencia y el de efectividad tendrian juego, asi, solo en materia
procesal. El sentido del pronunciamiento es, a mi juicio, el siguiente: el DUE obliga
a indemnizar los dafios causados directamente por una violacion suficientemente
caracterizada de una norma atributiva de derechos. Si concurren estas condiciones y
a falta de una mayor armonizacién europea, corresponde a los Estados, por el princi-
pio de autonomia procesal, regular los aspectos procedimentales de la reclamacion,
que en realidad parecen cernirse a designar los 6rganos jurisdiccionales competentes
y configurar la regulacién procesal de los recursos judiciales, y ello siempre dentro
del respeto a los principios de efectividad y equivalencia respecto de reclamaciones
semejantes conforme al derecho interno. Un Estado puede, eso si, regular los requisi-
tos de fondo de forma mas generosa al estandar comunitario, que se convierte en un
minimo, pero no esta obligado a ello, tampoco cuando su sistema de responsabilidad
para reclamaciones equivalentes basadas en el derecho interno sea menos restrictivo.

XII. SU RECEPCION POR EL TRIBUNAL SUPREMO

Con posterioridad a la sentencia del TJUE que acabamos de analizar, el Tribu-
nal Supremo ha dictado sentencias ya tomando por referencia la STJUE referida. Ast:

Por una parte, entiende que su doctrina no rigorista sobre la interpretacion del
requisito de la tutela primaria se encuentra en linea con el reciente pronunciamiento
del TJUE. Es mas, la jurisprudencia que interpreta este mismo requisito en relacion
con la responsabilidad por leyes inconstitucionales considera que basta con haber
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solicitado la revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho alegando la incons-
titucionalidad —en nuestro caso, la contradiccion con el derecho de la Unién Euro-
pea— antes de que se produzca la declaracién de inconstitucionalidad de la norma.
De este modo, puede pensarse que los afectados que tengan conocimiento de que el
asunto se ha planteado ante el Tribunal Supremo o ante el TJUE, se apresuraran a
solicitar la revisién de oficio invocando esa posible inconstitucionalidad®.

Ahora bien, considera que el requisito de la «tutela primaria», ya de por si gra-
voso, se aplica ahora también a casos en que no existe acto administrativo causante
inmediato del dafio, sino autoliquidaciones en las que el ciudadano se limita a cum-
plir cabalmente lo que le ordena una ley contraria al DUE, teniendo que soportar
los dafios si no tuvo la capacidad juridica de discernir que su correcto cumplimiento
lo era de una incorrecta actuacion del legislador, y actuar dentro de los presupuestos
procedimentales, marcados por la Ley General Tributaria, incluido el plazo de cua-
tro afios para pedir la devolucién, argumentando la ilegalidad de la norma, siendo
asi que la sentencia que declare la incompatibilidad de la ley en cuestion con el DUE
puede ser posterior*.

En cuanto al plazo para ejercitar la accion de responsabilidad, el Tribunal Su-
premo recuerda, en linea con el TJUE, que para el nacimiento de la acciéon puede
bastar un pronunciamiento de un tribunal nacional, sin que la existencia de un pro-
nunciamiento del TJUE que ponga de relieve la contradiccion de la ley nacional con
el DUE sea un requisito sine qua non. En algunos casos si se da este presupuesto, y
entonces el plazo comienza a computar desde la fecha de la STJUE*. Pero en otro,
no. En esos supuestos, la fecha para reclamar sera aquella en que se haya puesto de
manifiesto la contrariedad de la ley con el DUE, que debe ser precisamente una sen-
tencia del Tribunal Supremo que dé una respuesta directa e inequivoca a la cuestiéon
de la compatibilidad de la ley con el DUE®.

En cuanto a la limitacién de los dafios indemnizables a los producidos en los cinco
anos anteriores a la fecha de publicacién de la sentencia del TJUE que declare el incum-
plimiento del derecho de la Unién, prevista en el articulo 34.1, parrafo segundo de la
Ley 40/2015, constata que ha sido declarada contraria al DUE, y considera «en tanto
no se apruebe nueva norma legal, correspondera al Tribunal que juzgue la responsa-

#2 Por todas, STS de 10 de abril de 2025 (rec. 31/2024).

B Asf, SSTS de 28 de febrero de 2023 (rec. 246/2020) y de 2 de marzo de 2023 (rec. 247/2020),
referidas a los danos derivados de la aplicacion del Impuesto Especial sobre Hidrocarburos.

* Véase la STS de 23 de febrero de 2023 (rec. 276/2021).

B Fl supuesto de las SSTS de 8 de marzo de 2023 (rec. 258/2020) y 13 de marzo de 2023 (rec.
250/2020) es el de la declaracién de disconformidad con el DUE vy, en particular, con el principio «consti-
tucional» de no discriminacion por razén de la nacionalidad, de la regulacién espanola del impuesto sobre
la renta de no residentes, por ser diferente y mas gravoso que el régimen de tributacién previsto para las
instituciones de inversion colectiva residentes en territorio espafnol.
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bilidad determinar su alcance en el tiempo, con respeto a los principios establecidos
en la sentencia del TJUE, especialmente el de compensacion integra de los perjuicios
efectivamente sufridos, con la obligacién de proporcionar una reparaciéon adecuada»*®.

Finalmente, en cuanto a los requisitos de fondo, el Tribunal Supremo exige la
concurrencia de una violacién suficientemente caracterizada de una norma atributi-
va de derechos. Si ya lo hacia en su jurisprudencia anterior, con criticas doctrinales
generalizadas por vulneracion del principio de equivalencia respecto de la responsa-
bilidad por leyes inconstitucionales, ahora este planteamiento ha sido avalado con la
relectura por parte del TJUE del alcance de este principio (léase, su vaciamiento en
cuanto al régimen sustantivo de responsabilidad)’.

XIII. UNA VALORACION FINAL. ;HACIA DONDE VAMOS?

Hemos valorado criticamente el régimen legal espanol y la propia sentencia del
TJUE, en su entendimiento del principio de equivalencia, in extenso, en un trabajo
anterior, al que nos remitimos. Pasamos a hacer, por ello, una sintesis conclusiva.

1. La admision cuestionable y condicionada de la exigencia de
busqueda de la «tutela primaria»

Ha quedado apenas en pie, en la regulacién «procesal» espanola, la posibilidad
de condicionar la plena indemnizacién a la basqueda de la que algunos autores lla-
man la «tutela primaria», impugnando el acto de aplicacién del que deriva de forma
inmediata el dafio, con toda una serie de importantes matices: se trata de una postbili-

# . o .
6 Véanse las sentencias citadas en la nota anterior,

7 Asf, en las SSTS de 8 de marzo de 2023 (rec. 258/2020)y 13 de marzo de 2023 (rec. 250/2020),
para el reclamante, la libertad de circulacion y la prohibicién de discriminacién en razén de la nacionali-
dad, insertas en los Tratados, sobre las que hay un gran acervo jurisprudencial, reconocen derechos a los
ciudadanos y su vulneracién es clara como afirmé el Tribunal Supremo. El Tribunal Supremo precisa que
no basta que la infraccion lo sea de un principio inserto en el Tratado para entenderla constitutiva, por
ese solo dato, de una infraccion suficientemente caracterizada (en el caso de autos, «ha tenido que ser la
jurisprudencia del TJUE la que, a lo largo de varios anos, haya ido perfilando este mandato de libertad para
que se entendiera incluido en él la prohibicién de los regimenes fiscales que diferenciaban a efectos de carga
tributaria a las sociedades de inversion colectiva y los fondos de pensiones por razon de su residencia»). Ade-
mas, la caracterizacion ha de enjuiciarse retrospectivamente, por relaciéon al momento en que se comete la
infraccién (y en ese caso, entre 2002 y 2005 «no existia doctrina minimamente consolidada del TJUE para
considerar la existencia de una clara infraccién del derecho de la Unién Europea»), a lo que se suma que
«la norma vulnerada no era clara ni precisa en relaciéon con el supuesto contemplado, existiendo margen
de apreciacion por parte del Estado» y que «tampoco se puede apreciar intencionalidad en la infraccion del
derecho de la Union. Abunda en la falta de intencionalidad la rapida respuesta de las autoridades espafolas
a las observaciones recibidas desde la Comisién Europea en el afio 2009» y, finalmente, que «el eventual
error de derecho no era inexcusable». La conclusion es que no puede afirmarse la existencia de una infrac-
ci6on suficientemente caracterizada del derecho de la Unién Europea en el presente caso.
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dad regulatoria para los derechos nacionales, no de un requisito que derive del DUE;
solo cabe aplicarla a los casos en que el dafio deriva de un acto de aplicacion de una
norma contraria al DUE —al que el Tribunal Supremo ha equiparado las autoliqui-
daciones—, pero no a los derivados de leyes autoaplicativas u omisiones legislativas;
no puede exigirse el agotamiento de todos los recursos judiciales disponibles, sino tan
solo haber interpuesto sin éxito un recurso judicial; y no puede supeditarse la repara-
cién a que los que recurrieron sin éxito lo hicieran invocando en concreto la misma
infraccién finalmente estimada por el TJUE o por el tribunal nacional, bastando que
se haya invocado cualquier infraccién aunque no sea la efectivamente constatada a
posteriori. Este posible requisito de la «tutela judicial primaria», sin ninguno o solo
con alguno de esos matices, ha sido defendido en Espana por parte de la doctrina,
tanto en relacion a la responsabilidad por leyes inconstitucionales como contrarias al
DUE, y ello antes de su acogida en la Ley 40/2015*, con posterioridad a la misma*,
o tras su parcial validacién por la sentencia Comisién contra Reino de Espafia®™.
Por mi parte, discrepo de esta posicion, en linea con otro sector doctrinal®, por una
serie de argumentos, que he desarrollado en el trabajo antes citado, y entre los que
figuran, en linea con el Tribunal Supremo, la irrazonabilidad de exigir a cualquier
ciudadano impugnaciones preventivas de actos en aplicacion de leyes, con el colapso
de acciones judiciales que ello ademads supone™ y la interpretacion de la exigencia de

* Asi, Alonso Garcfa (2010) o Rodriguez de Santiago (2011).

49 Alonso Garcia y Martin Delgado (2020, 176), Doménech Pascual (2022, 191), Gonzalez Alonso
(2016).

%" Fernandez Farreres (2022, 27-28), con remision a la posicién de Rodriguez de Santiago (2011).
Sl Asi, Galan Vioque (2016, 5), Huelin Martinez de Velasco, J. (2019, 177), Iranzo Cerezo (2020,
220), Macias Castafio (2021, 484), Plasencia Sanchez y de Pedro Marin (2019, 650-651).

2 EIDUE regula sectores absolutamente heterogéneos de actividad y afecta tanto a grandes empre-
sas como a ciudadanos de a pie. Por ello mismo, resulta fuera de toda proporcion considerar que todo afec-
tado por la aplicacién de una ley ha de enjuiciar con sus conocimientos la posible conformidad de cualquier
norma interna con el DUE y recurrir el acto de aplicacion so pena de ver, no ya minorada, sino, en realidad
y al ser un condicionante procesal, excluida una futura indemnizacion si posteriormente la norma interna
se revela contraria al DUE. Y si —lo que me parece irreal— asi lo hicieran, se daria origen o bien a una
miriada de recursos preventivos, que habrian de analizar la legalidad de cualquier precepto impugnado, en
sus respectivas instancias, con la consiguiente carga financiera para los ciudadanos y para el Estado y colapso
de los tribunales. Una exigencia tal, en fin, lleva a una sustancial privacion de la garantia indemnizatoria.
Por el contrario, si cabe exigir responsabilidad una vez se ha producido una declaracién judicial que pone de
relieve la contrariedad entre una ley y el DUE, las reclamaciones podrian ser resueltas en la via administrativa,
limitandose la Administracién a comprobar la identidad de casos y el alcance del dafio, sujeto en su caso a la
altima palabra de los tribunales si hay discrepancias al respecto. Al respecto, resulta elocuente que el Tribunal
de Luxemburgo haya admitido la posibilidad de un requisito tal, afirmando a la vez que no puede exigirse al
perjudicado que la infraccién invocada sea la efectivamente retenida por el tribunal nacional o europeo que
posteriormente pone de manifiesto la contrariedad de la Ley con el DUE. Como vimos, tanto para el abogado
general como para el propio TJUE, se trataria de una carga excesiva, porque, en palabras del TJUE, «en esa
fase puede resultar excesivamente dificil, o incluso imposible, prever qué infraccién del derecho de la Unién
declarara finalmente el Tribunal de Justicia». Pues bien, si es «incluso imposible» saber qué infracciéon pueden
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diligencia del perjudicado para evitar o atenuar el dafio en la ley espafiola como un
requisito de procedibilidad de caracter absoluto y no como un elemento a considerar
que puede en su caso moderar o excluir la indemnizaciéon®. Todo ello, a mi juicio,

declarar los tribunales, ¢como exigir a los perjudicados que impugnen, cualquiera que sea el motivo, y por
qué en ese caso «premiar» al que impugna «a ciegas»? Nos parece que el razonamiento muestra la debilidad
intrinseca de esta exigencia que impone a la generalidad de los ciudadanos unos «conocimientos» tan poco
realistas como inconsecuentes (que intuyan que, por alguna razon, aunque no sea la finalmente estimada,
nada menos que una ley parlamentaria puede ser contraria al DUE). En contra de esta visiéon, Rodriguez de
Santiago, J. M. (2022, 137), que considera incluso que si resultaria proporcionado condicionar la obtencién
de responsabilidad a la circunstancia de que el ciudadano hubiera invocado de forma suficientemente clara el
derecho derivado del DUE que es vulnerado por la ley nacional.

% Alo largo de este trabajo se ha puesto de relieve que la exigencia de un grado de diligencia al
perjudicado estaba conectada por el TJUE en su jurisprudencia en materia de responsabilidad de las insti-
tuciones a un elemento no juridico: al despliegue de actividades en orden a amortiguar el perjuicio. En el
derecho de la responsabilidad de las instituciones, el principio de autonomia de la accion de responsabilidad
respecto a las demas vias procesales comunitarias esta hoy firmemente asentado. Segun reiterada jurispru-
dencia, el recurso de indemnizacién es una via de recurso autonoma, que tiene una funcién determinada
en el marco del sistema de recursos, que esta supeditada a unos requisitos de ejercicio concebidos en fun-
cién de su objetivo especifico. Se diferencia del recurso de anulacién en su objeto, puesto que tiende, no a
la supresion de una medida determinada, sino a la reparacién del perjuicio causado por una Institucién
(por todas, STG de 9 de septiembre de 2009, T437/05, Brink’s Security Luxembourg SA contra Comision).
Solo en el caso de que el perjuicio haya sido ocasionado por un acto individual y consistan en el pago de
una cantidad indebida, si el objetivo final de la accién de responsabilidad es obtener los mismos efectos
que pudieran haberse alcanzado de haber impugnado dicha decision en plazo (el mismo montante y los
intereses legales), la accién de responsabilidad se inadmite, apelando a la existencia de una «desviacién de
procedimiento» (STG de 23 de noviembre de 2004, Cantina sociale di Dolianova Soc. coop. 1l contra Comision
de las, asunto T166/98). Si el perjuicio alegado no coincide exactamente con el contenido del acto que,
pudiendo serlo, no fue impugnado a través de un recurso directo de legalidad (como muestra la STG de 15
de marzo de 1995, Cobrecaf SA y otros contra Comision, asunto T-514/93) Su campo de aplicacion es, pues,
el de la recuperacion de lo indebido, en que se reclama el importe abonado y los intereses, y no, técnica-
mente, un perjuicio en concepto de responsabilidad —que en muchas ocasiones va mas all4, por los dafios
que derivan de esa necesidad de hacer frente a un pago juridicamente indebido— (lo pone de manifiesto el
propio abogado general Maduro, que presento sus conclusiones al asunto Transportes Urbanos, en un caso
en que en realidad el daflo se correspondia con el pago de ingresos indebido). Incluso si se conecta ahora
la diligencia exigible con la prohibicién, ya si procesal, de «desviacién de procedimiento», esos habrian de
ser sus reducidos limites. Una visién favorable a la exigencia de recurso a la «tutela primaria» en Rodriguez
de Santiago, J. M. (2022, 144), que considera que hay que agotar todos los recursos «razonables» (si bien
anade que lo que sea razonable «puede ser discutible, segiin el caso»). Hay que constatar las discrepancias
en el seno del propio TJUE sobre si esta regla constituye un principio general comun, con divergencia en
los estudios de derecho comparado de sus propios abogados generales. Asi, Tesauro en sus conclusiones a
la sentencia Brasserie du Pécher/Factortame, puso de relieve al respecto que en los derechos nacionales cabe
constatar la diversidad de soluciones. Unos sistemas nacionales afirman la autonomia absoluta (sistema
francés); otros niegan la indemnizacién de los danos que hubieran podido evitarse con la interposicion de
una accion de nulidad (sistema aleman), y otros supeditan la admisiéon de la accion de responsabilidad a la
previa anulacién (sistemas italiano o inglés). Por el contrario, si consideran que es expresivo de un principio
general comun el abogado general Maduro, en sus conclusiones a la sentencia Transportes Urbanos, y la
abogada general Trstenjak, en sus conclusiones a la sentencia Danske Slagterier. Como también han puesto de
relieve los estudios de derecho comparado de los abogados generales, la falta de recurso a la primera tutela
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clama por reconocer la posibilidad de la reapertura del plazo para reclamar danos
por la aplicacién de leyes, se haya o no recurrido en su momento el acto de aplica-
cion, a partir de la fecha de la sentencia que ponga de relieve la contradiccién entre la
ley nacional y el DUE. Y ello incluso si el acto de aplicacién ha sido confirmado por
sentencia firme, puesto que tanto el TJUE como el Tribunal Supremo®, como hemos
visto, han considerado que la responsabilidad no afecta al principio de cosa juzgada,
al no concurrir identidad de objeto ni necesariamente de partes. O bien, alternati-
vamente, si pese a ello se considera una contradiccién dogmaticamente insalvable el
mantenimiento de la firmeza del acto y la reparacién de sus consecuencias lesivas,
solicitar la revision de oficio de aquel, si no fue confirmado por sentencia, y anudarle
una reclamacion de danos y perjuicios®, via que no cabria en todo caso si el acto ha
sido confirmado por sentencia firme, a riesgo de desmontar otro dogma®.

2. Una nueva interpretacion del principio de equivalencia y la
voluntad de «uniformar» el régimen de la responsabilidad
de los Estados por infraccion del DUE

En lo que hace a la interpretacion del principio de equivalencia, la sentencia
de la Comisién contra el Reino de Espana encierra un giro desde luego sorpresivo
no solo para la Comision, sino también para la generalidad de la doctrina, espafio-
la y del resto de Europa. Hasta esta sentencia, el entendimiento general era que la
igualacion de las condiciones de fondo y forma respecto de reclamaciones semejante
suponia la extension automatica del régimen nacional si era mas favorable, fundada
en la idea de que el ciudadano no puede tener una menor garantia de sus derechos
en funcién de la naturaleza de la infraccién (del derecho nacional o del europeo), con
la consecuencia de que si el DUE es el infringido sus posibilidades de resarcimiento
puedan ser menores que en relacién con reclamaciones semejantes de derecho in-
terno por leyes inconstitucionales, si en estos casos el régimen es mas generoso. El
principio queda ahora reducido a que el legislador nacional puede —voluntariamen-
te, pues, no imperativamente— regular los requisitos de fondo de la responsabilidad

judicial posible en general y conforme a la jurisprudencia europea y al derecho comparado no da origen a
la exclusion general del derecho a reclamarla —que s6lo podria contemplarse de manera excepcional—,
sino a la aminoracion de la responsabilidad (asi, la abogada general Trstenjak en sus conclusiones al asunto
Danske Slagterier). Ahora bien, si el enfoque no se hace desde el analisis de fondo de la causalidad, sino como
condicién procesal previa, como lo hace la Ley 40/2015 y defienden los autores favorables a esta condiciéon,
se llega necesariamente a la exclusion —lo que, adicionalmente, parece encontrar poco acomodo en la
reduccion de lo procesal a determinar «los 6rganos jurisdiccionales competentes y regular las modalidades
procesales de los recursos judiciales», como el TJUE apunté en Francovich y confirma, precisamente, en este
misma sentencia Comision contra Reino de Espana—.
% Doctrina uniforme desde su primera sentencia de 29 de febrero de 2000, Ar. 2730.
Solucién a la que parece apuntar Leiva Lopez (2021, 196).
% En contra, Rodriguez de Santiago, J. M. (2022, 145-146).

55
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por infraccién del DUE de forma mas favorable a los que exige la jurisprudencia
(«violacion suficientemente caracterizada de una norma atributiva de derechos»), sea
armonizandolo o no con la responsabilidad por infracciones semejantes del derecho
interno, creandose en ese caso una asimetria en el nivel de garantia de los ciudadanos
europeos, que puede ir mas alla del minimo comunitario (lo que, por cierto, tampoco
se compadece con la diccién de «necesarias y suficientes»). Ha operado con una téc-
nica que nos es conocida, porque ha sido empleada en materia de responsabilidad de
las instituciones y en la de los Estados, la del ligero retoque o la descontextualizacion
de fundamentaciones precedentes para acomodarlas a la nueva «politica judicial»”.

3. cHacia una revision al alza o a la baja de la garantia indem-
nizatoria?

¢Qué consecuencia tendra la nueva aproximacion del TJUE a los requisitos

sustantivos de la responsabilidad por infracciéon del DUE en los derechos nacionales?

Se me antoja dificil que los legisladores estatales se vayan a decidir a «tirar
piedras contra su propio tejado» y a ir mas alla de los requisitos establecidos como
«necesarios y suficientes» en su regulaciéon de la responsabilidad por infraccion del
DUE. ;Y en Espafia? Pues no parece arriesgado pronosticar que, una vez «validada»
la solucién de la Ley 40/2015, su reforma, que tendra que venir mas pronto que tarde
para cumplir con esta sentencia en sus aspectos «procesales», se limite a reproducir
los requisitos «necesarios y suficientes», ya no aplicables solo a la responsabilidad del
legislador por dafos causados mediante actos administrativos de aplicacion, sino a
cualquiera de sus modalidades, o, incluso, a la responsabilidad administrativa. Es
mas, no es descartable que el legislador aproveche para igualar «al alza» los requisi-

57 En efecto, para defender esta argumentacién —que a mi juicio supone un cambio, como luego

razonaré—, el TJUE da un ligero giro «retrospectivo» a sus propias palabras, muy significativamente, y
como hiciera en el pasado tanto en materia de responsabilidad de las instituciones como de los Estados,
para acomodar lo que se dijo a lo que ahora se quiere decir. Afirma ahora que «el Tribunal de Justicia
ya ha puntualizado en numerosas ocasiones que, si bien los Estados miembros pueden establecer que se
les exija responsabilidad en virtud de requisitos menos restrictivos que los establecidos por el Tribunal de
Justicia, debe considerarse que se incurre en esta responsabilidad sobre la base no del derecho de la Union,
sino del derecho nacional», «coletilla» que, sin embargo, no figura en los dos pronunciamientos citados
en apoyo de esa afirmacién, uno de ellos la propia sentencia Brasserie. Atn mas, el TJUE afirma también
que «con caracter general, el principio de equivalencia no puede interpretarse en el sentido de que obliga
a un Estado miembro a extender su régimen interno mas favorable a todos los recursos interpuestos en un
ambito determinado del derecho», para lo que se apoya en otra sentencia que nos es conocida, Transportes
Urbanos, de nuevo retocando ligera, pero trascendentalmente el sentido del apartado al que se remite y
descontextualizandolo, omitiendo el anterior y el posterior que llevaban justamente a la solucion contraria
a la que ahora defiende, esto es, la de que «segun jurisprudencia reiterada» si hay que extender el régimen
de los recursos internos cuando se trata de reclamaciones semejante. Rodriguez de Santiago, J. M. (2022,
142), rectifica su anterior entendimiento del principio de equivalencia y estima que la argumentacion de la
sentencia es «convincente» (aunque no aporta ninguna argumentaciéon propia de por qué).
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tos de la responsabilidad del legislador por infraccién de la Constitucién, disociando
inconstitucionalidad y violacién suficientemente caracterizada, siendo este el grado
exigible de antijuridicidad la ley causante del dafio, solucion que se encontraria la
linea restrictiva defendida por cualificada doctrina®®, frente a la postura del Tribunal
Supremo, que considera que los ciudadanos pueden presumir la validez de las leyes
que se les aplican y, en relacion a la responsabilidad por leyes inconstitucionales, que
los principios de cosa juzgada y acto firme no son obstaculo para ello, habida cuenta
de la diferente naturaleza de su accién, que no es anulatoria, sino resarcitoria, de-
rivada de que la declaracién de inconstitucionalidad «por definicién» «encierra en
si misma, como consecuencia de la vinculacion mas fuerte de la Constitucion, el
mandato de reparar los dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacién
pueda haber originado» y que «debe imponerse como regla general o de principio la
afirmacién o reconocimiento de la antijuridicidad de éste, pues si tiene su origen en
esa actuacion antijuridica de aquél, constatada por dicha declaracién, solo circuns-
tancias singulares, de clara y relevante entidad, podrian, como hipétesis no descar-
table, llegar a explicar y justificar una afirmacién contraria, que aseverara que el
perjudicado tuviera el deber juridico de soportar el dafio»™.

A mi juicio, una nueva regulaciéon deberia aprovechar para repensar la respon-
sabilidad del legislador por actuaciones contrarias tanto a la Constitucion como al
DUE, comenzando, claro, por asumir que, en ambos casos, no todos los dafios de-
rivan de leyes objeto de aplicacién administrativa®. Por los motivos expuestos, creo,
como el Tribunal Supremo, que no es exigible de los ciudadanos que presupongan
o adivinen que el legislador contradice la Constitucién o el DUE e impugnen toda
medida de aplicacién de forma preventiva. Como hemos visto, las voces criticas con
la responsabilidad objetiva por leyes contrarias a derecho insisten en la necesaria
proteccién de las finanzas publicas frente a la posibilidad de reclamaciones masivas
sin limite en el tiempo. Lo cierto es que este argumento resulta sumamente opinable,

B Yes que puede constatarse como, en este campo, en buena medida, el Legislador y la doctrina
mayoritaria parecen ir de la mano en su tendencia a restringir la responsabilidad —con el argumento de la
proteccion de los fondos publicos frente a reclamaciones masivas y de no coartar al Legislador y el juez de la
conformidad de la Ley con la Constitucién y el DUE en su actividad de control ante la amenaza de futuros
pagos masivos. En Espafa, siguiendo la linea critica que destacadamente iniciara E. Garcia de Enterria, la
mayoria de los administrativistas espanoles que se han aproximado a ambos regimenes de responsabilidad
del legislador, el minimo comunitario y el espafiol, han postulado, de lege o de wurisprudentia ferenda, que el Tri-
bunal Supremo debia alinear el régimen de responsabilidad por leyes inconstitucionales por él alumbrado
con el régimen sustantivo comunitario de minimos exigido por el TJUE y limitar los dafios indemnizables a
los actos que no son firmes o que, siéndolos, trataron de combatirse en su momento sin éxito en via judicial
alegando la contrariedad de la Ley con la Constitucién o con el derecho de la Unién. Asi, Rodriguez de
Santiago (2011, 158) o Plaza Martin (2021, 3544). Abunda en sus argumentos Doménech Pascual (2022).

% STS de 2 de junio de 2010, Ar. 5494, de Pleno.

60 Pi¢nsese, por ejemplo, en el ambito interno, en el caso del Real Decreto-ley que suprimi6 los
salarios de tramitacion que dio origen a la STS de 2 de junio de 2010, Ar. 5494, referencia en la materia.
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cuando hablamos de indemnizaciones de las que ha de hacer frente el Estado o en
su caso una Comunidad Auténoma, y no un Ayuntamiento o un particular, y que de
hecho queda desmentido por veinte anos de aplicaciéon de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo que reconoce la responsabilidad por mera inconstitucional sin que
se haya producido quiebra alguna de las finanzas ptblicas o sucesiéon de pagos ina-
sumibles. Es mas, la inmensa mayoria de las reclamaciones encauzadas por esta via,
tanto en materia de responsabilidad por leyes inconstitucionales, como contrarias al
DUE, han sido en realidad solicitudes de devolucion de tributos indebidamente abo-
nados sumadas al pago de intereses, esto es, que, en realidad, tienen su propio cauce
legal y siguen una logica ajena per natura al principio de culpa, que entronca por el
contrario con la prohibicién de enriquecimiento injusto. En todo caso, y puesto que
los casos pueden ser plurales, y no responder siempre a este esquema y esta logica, st
se estima que el sistema requiere un equilibrio entre seguridad juridica (en realidad,
proteccion de las finanzas pablicas), una «véalvula de seguridad»®, la posibilidad de
limitar el alcance de las sentencias y sus consecuencias econémicas, consideracion en
que se mezclan lo politico y lo juridico, deberia corresponder, a mi juicio, respectiva-
mente, al Tribunal Constitucional®®, como reconoce el propio Tribunal Supremo®,
y al TJUE, como dispone seguin vimos su propia jurisprudencia, cuando se pronun-
cien —en el segundo caso, si se pronuncia— sobre la conformidad de la actuacién del
legislador con la Constitucion o con el DUE®*Y,

1 Constatese, de hecho, que en materia de responsabilidad por leyes inconstitucionales, el propio

Tribunal Supremo viene afirmando desde la STS de 2 de junio de 2010, Ar. 5494, la posibilidad de una
«valvula de seguridad» tltima, afirmando que «en los casos en que el titulo de imputacién de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado legislador lo es la posterior declaraciéon de inconstitucionalidad de la ley o
norma con fuerza de ley cuya aplicacion irrogo el perjuicio, debe imponerse como regla general o de prin-
cipio la afirmaciéon o reconocimiento de la antijuridicidad de éste, pues si tiene su origen en esa actuacién
antijuridica de aquél, constatada por dicha declaracion, solo circunstancias singulares, de clara y relevante
entidad, podrian, como hipétesis no descartable, llegar a explicar y justificar una afirmacién contraria, que
aseverara que el perjudicado tuviera el deber juridico de soportar el dafio.» Pues bien, lo cierto es que el
Tribunal Supremo nunca se ha visto llamado a desarrollar o aplicar esta «valvula».

2 En contra, Doménech Pascual (2022, 177).

5 Desde la STS de 1 de julio de 2003, Ar. 5429.

% En linca opuesta a la concepcion aqui defendida, puede verse la reciente propuesta de Domé-
nech Pascual (2022, 219-221).

Con posterioridad al envio de este trabajo el 27 de junio de 2025, el 9 de octubre de 2025 se pre-
sent6 al Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas, y de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico, en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado legislador por dafios derivados de la infraccion del Derecho de la Unién Europea, que, a fecha de
redaccion de esta nota al hilo de la correccién de pruebas se encuentra en ampliacién del plazo de enmien-
das y que, en su redaccién actual, como era previsible, exige en todo caso una violacion suficientemente
caracterizada y, en el caso de los dafios derivados de la aplicacion de leyes contrarias al DUE, en el requisito
de que el perjudicado haya obtenido previamente sentencia firme desestimatoria, esto es, haya buscado sin
éxito la “tutela primaria”.
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