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RESUMEN: El objetivo del presente trabajo es analizar el estado actual del
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado por infraccion del Derecho del
Unién Europea, especialmente en el ambito de aplicacion judicial del Derecho de la
Unioén, examinando el impacto de los tltimos pronunciamientos del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea sobre esta cuestion. Por otra parte, se analizan los aspectos
mas controvertidos del nuevo marco legislativo introducido por la Ley 39/2015, de
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1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Coman de las Administraciones
Publicas (en adelante LPAC), y la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico (en adelante LRJSP), que ha introducido la regulacion legal
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica por infraccién del
Derecho de la Unién Europea. Por primera vez, nuestro ordenamiento juridico se
ocupa de forma explicita de esta cuestion que, hasta la regulacion introducida en el
capitulo IV del Titulo Preliminar de la LRJSP, estaba basada en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en aplicacion, a su vez, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad patrimonial del Estado. Cosa juzgada.
Revision. Derecho de la Unién Europea. Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Kébler. Traghetti del Mediterraneo. Ferreira da Silva.

ABSTRACT: The objective of this paper is to examine the current status of the
State liability regime for breach of European Union Law, especially in the field of
judicial application of Community Law, examining the impact of the latest rulings of
the Court of Justice of the European Union on this issue. On the other hand, the most
controversial aspects of the new legislative framework introduced by Law 39/2015, of
1 October, of the Common Administrative Procedure of Public Administrations (he-
reinafter LPAC), and Law 40/2015 of 1 October, Legal Regime of the Public Sector
(hereinafter LRJSP), which has introduced the legal regulation of the State liability
of the Public Administration for infringement of European Union Law. For the first
time, our legal system deals explicitly with this issue, which, until the regulation
introduced in Chapter I'V of the Preliminary Title of the LRJSP, was based on the
case-law of the Supreme Court in application, in turn, of the case-law of the Court of
Justice of the European Union.
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L. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR IN-
FRACCION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA CAUSA-
DA POR TRIBUNALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

1. Introduccion

Los principios que regulan la responsabilidad patrimonial del Estado por in-
fraccion del Derecho de la Uniéon Europea responden a una creacion del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, que se formul6é de manera explicita por primera
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vez en 1991, en la Sentencia Francovich y otros', y, posteriormente, con referencia a
las infracciones producidas como consecuencia de la actuaciéon de un tribunal de
un estado miembro, en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
30 de septiembre de 2003, asunto Kibler’. La sentencia del TJUE de 13 de junio de
2006° (Traghetti del Mediterrineo), ratifico esta doctrina, y abordé la existencia de los
obstaculos existentes en el sistema de responsabilidad de un Estado miembro para
hacer efectivo el principio de responsabilidad, cuestion que luego ha sido objeto de
nuevos pronunciamientos del Tribunal de Luxemburgo, entre los que cabe destacar
la sentencia del TJUE de 9 de septiembre de 2015, asunto Ferreira da Silva e Brito y
otros*. Otros aspectos relacionados con este principio, tanto en cuanto a sus requisitos
fundamentales como los efectos que puede producir sobre el principio de cosa juz-
gada, han sido objeto de analisis en la Sentencia del TJUE de 14 de abril de 2016,
asunto Milena Tomdsovd®. Por Gltimo, en cuanto a la relacion entre los plazos fijados
en las legislaciones nacionales sobre prescripcion de acciones y la efectividad del
principio de responsabilidad patrimonial, se ha ocupado la Sentencia del TJUE de
20 de diciembre de 2017, asunto Carterpillar Financial Services. Es interesante contras-
tar la nueva regulacion establecida por el ordenamiento juridico espanol y su com-
patibilidad con los principios de equivalencia y efectividad, a que viene obligado el
ordenamiento juridico ya que, ante la carencia de normas especificas en el Derecho
de la Unién Europea, corresponde a los estados miembros arbitrar las normas y los
procedimientos para la plena realizacion de este principio de responsabilidad patri-
monial, segtin ha sido construido por la Jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo.

2. La construccion jurisprudencial del principio de
responsabilidad patrimonial por infraccion del Derecho de la
Unién Europea

La extension del principio de responsabilidad patrimonial por infracciéon del
Derecho de la Uniéon Europea cometida por tribunales nacionales no es mas que
un nuevo paso, aunque muy importante, en la construcciéon del principio general de
responsabilidad de los Estados miembros por la infraccién del Derecho de la Unién.
Aunque se ha sefialado, con todo acierto, la importancia de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 30 de septiembre de 2003, dictada en el asunto
Kobler, no cabe olvidar que las bases del reconocimiento de este principio radican, sin

' Sentencia de 19 de noviembre de 1991 (asuntos acumulados C-6/190 y C-9/90, ECLI:EU-
:C:1991:428).
? Sentencia de 30 de septiembre de 2003 (C-224/01, ECLLI:EU:C:2003:513).
*  (Sentencia de 13 de junio de 2006 (C- 173/03 ECLLEU:C: 2006:391).
* Sentencia de 9 de septiembre de 2015 (C-160/14, ECLEEU:C:2015:565).
> Sentencia de 28 de julio de 2016 (C-168/15, ECLI:EU:C:2016:602).
% Sentencia de 20 de diciembre de 2017 (C-500/16, ECLLI:EU:C:2017:996).

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 655-684 657



Rafael Toledano Cantero ESTUDIOS

duda, en la construccion jurisprudencial establecida afios atras’, concretamente en
1991 con la sentencia Francovich, y mas adelante, en 1996, en la sentencia Brasserie de
Pécheur y Factortame, entre otros pronunciamientos. Pero en realidad esta construccion
responde también en una necesidad funcional del sistema de los Tratados®. Cierta-
mente Kobler supuso un paso definitivo en la consolidacion de la doctrina de la res-
ponsabilidad de los Estados nacionales cuando la infraccién del Derecho de 1a Uniéon
Europea haya sido causada por la actuacién de un tribunal nacional de un Estado
Miembro de la Unién Europea, cuya decision se produzca en altima instancia.

La doctrina fijjada en Kobler fue seguida de otros pronunciamientos muy
importantes, entre los que cabe destacar los asuntos Traghetti y Ferreira da Silva, asi
como en el ambito de los recursos por incumplimiento los asuntos Comisién contra
Italia (Sentencia del TJUE, Sala Tercera, de 24 de noviembre de 2011, C-379/10) y
Comision contra Espafa (Sentencia del TJUE, Sala Tercera, de 12 de noviembre
de 2009, asunto C-154/08). Seguramente el desconocimiento general del alcance de
estas dos ultimas sentencias dictadas en sendos recursos por incumplimiento, obe-
dece al hecho de que no hayan sido publicadas en su integridad mas que en francés
y en la lengua de los procedimientos (italiano y espafiol respectivamente). Pese a su
escasa difusion, son una muestra evidente de lo que en definitiva significa un cambio
de actitud de la Comisién respecto a los incumplimientos de los Estados miembros
en materia de infracciéon del Derecho de la Unién Europea por parte de los érganos
judiciales. Mas recientemente cabe destacar otros pronunciamientos que bien han
ratificado la doctrina establecida en Kobler y Traghetti del Mediterrdneo y Ferreira da Silva,
abordan otros aspectos relacionados con los remedios disponibles ante las situaciones
de incumplimiento del DUE, como pueden ser los que afectan a la cosa juzgada de la
sentencia, a través de procedimientos de revision (asunto Constantin Dragos®).

El principio de responsabilidad de los Estados miembros por infraccion del De-
recho de la Unién Europea es un principio propio del Derecho de la Unién Europea,
y por tanto, indisponible para los Estados. Su declaracion es obra del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, como un principio esencial para la materializacion del
principio de primacia, consustancial al sistema de los Tratados. Aunque no sea su ob-
jetivo principal, y prueba de ello son las limitaciones y requisitos que se exigen para
reconocer la existencia de responsabilidad, resulta sin embargo indispensable para

7 En esta linea, puede verse la monografia de COBREROS MENDAZONA, E. Responsabilidad
patrimonial del Estado por incumplimiento del Derecho de la Union Europea. Editorial Tustel, 2015.

& Asilo pone de manifiesto MARTIN RODRIGUEZ, P. en «La responsabilidad del Estado por
actos judiciales en Derecho Comunitario», Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 19, 2004, pag.833,
afirmando que «[...] el régimen que disefia el Tratado no es conceptual sino funcional».

o Sentencia de 6 de octubre de 2015, asunto Dragos Constantin Tdrsia (C-69/14 ECLI:EU-
:C:2015:662).
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la plena eficacia del sistema del Tratado. Asi lo afirmara el propio TJUE al calificar
el principio de la responsabilidad del Estado por dafos causados a los particulares
por violaciones del Derecho comunitario que le son imputables como un principio
inherente al sistema del Tratado', que, como también declara la sentencia Francovich,
se basa en la interpretacion del entonces art. 5 del Tratado ( hoy art. 4.3 del Tratado
de la Uniéon Europea) en virtud del cual, lo estados miembros deben adoptar las
medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones que les incumben en virtud del Derecho de la Unién Europea''. Entre
esas obligaciones se comprende la de eliminar las consecuencias de una violacion del
Derecho comunitario (apartado 36 Francovich). Posteriormente se ratifico y perfild
en otras sentencias, la mas destacada de las cuales es Brasserie du Pécheur y Factortame
(sentencia del Pleno de 5 de marzo de 1996, asuntos acumulados G-46/93 y 48/93).

3. Caracteristicas del sistema de responsabilidad patrimonial
por infraccion del Derecho de la Unién Europea

Las caracteristicas principales del principio de responsabilidad de los estados
miembros surgen de su propia naturaleza, como principio inherente al derecho de la
Unién Europea, que, consiguientemente, no puede ser excluido, debilitado o ignora-
do por laley de los estados miembros, aunque estos podran ir mas lejos que lo exigido
por el Derecho de la Union Europea en su reconocimiento.

Ahora bien, no toda infracciéon del Derecho de la Unién Europea sera suscep-
tible de generar responsabilidad sino que deberan concurrir una serie de requisitos
que fij6 de forma explicita la sentencia Brasserie en su apartado 51'2. Para ello es
preciso que la infraccién lo sea de una norma que tenga por objeto atribuir derecho
a los particulares. Los incumplimientos formales o de normas que no cumplan este
requisito no dan lugar a responsabilidad, aunque si pueden ser objeto de recurso
de incumplimiento. La infraccién puede ser tanto por accién como por omision, de

10 Paréagrafo 35 de la sentencia Francovich: «De todo ello resulta que el principio de la responsabilidad

del Estado por danos causados a los particulares por violaciones del Derecho comunitario que le son
imputables es inherente al sistema del Tratado».

" Paragrafo 36 de la Sentencia Francovich: «La obligaciéon de los Estados miembros de reparar
dichos danos se basa también en el articulo 5 del Tratado, en virtud del cual los Estados miembros deben
adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obli-
gaciones que les incumben en virtud del Derecho comunitario. Entre esas obligaciones se encuentra la de
eliminar las consecuencias ilicitas de una violaciéon del Derecho comunitario».

2 Paragrafo 51 de Brasserie: «En tales circunstancias, el Derecho comunitario reconoce un derecho
aindemnizacién cuando se cumplen tres requisitos, a saber, que la norma juridica violada tenga por objeto
conferir derechos a los particulares, que la violacion esté suficientemente caracterizada, y, por tltimo, que
exista una relacién de causalidad directa entre la infraccién de la obligaciéon que incumbe al Estado vy el
dano sufrido por las victimas».
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normas de efecto directo o no, y de derecho originario o derivado, pero en cualquier
caso tiene que ser de normas que atribuyan derechos a los particulares. De ello se
sigue que los perjuicios habran de ser acreditados debidamente.

Ademas, esta infraccién ha de ser suficientemente caracterizada, es decir, no
basta cualquier infracciéon. La jurisprudencia del TJUE ha proporcionado una serie
de pautas interpretativas para determinar cuando concurre la infracciéon suficiente-
mente caracterizada Este requisito ha sido objeto de una exhaustiva jurispruden-
cia posterior en particular cuando se produce en el ambito de la responsabilidad
patrimonial del Estado miembro por infracciéon del Derecho de la Unién Europea
cometida por un tribunal nacional resolviendo en altima instancia, determinando
una serie de supuestos en los que se puede entender que la infraccion ha sido suficien-
temente caracterizada. Asi, en el paragrafo 56 de Brasserie, el TJUE apunta a una
serie de criterios que no siendo enumerados exhaustivamente, si que proporcionan
una panorama bastante completo de los indicios que han de ser tomados en consi-
deracion. Asi, afirma el TJUE que entre los elementos que el 6rgano jurisdiccional
competente puede tener que considerar, debe sefialarse el grado de claridad y de pre-
cisién de la norma vulnerada, la amplitud del margen de apreciaciéon que la norma
infringida deja a las autoridades nacionales o comunitarias, el cardcter intencional o
involuntario de la infracciéon cometida o del perjuicio causado, el caracter excusable
o inexcusable de un eventual error de Derecho, la circunstancia de que las actitudes
adoptadas por una Instituciéon comunitaria hayan podido contribuir a la omision,
la adopcion o al mantenimiento de medidas o de practicas nacionales contrarias al
Derecho comunitario. Y, anade finalmente, en cualquier caso se debe considerar que
una violacion del Derecho comunitario es manifiestamente caracterizada cuando ha
perdurado en el tiempo a pesar de haberse dictado una sentencia en la que se declara
la existencia del incumplimiento reprochado, de una sentencia prejudicial o de una
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia en la materia, de las que resulte el
caracter de infraccién del comportamiento controvertido'.

Por tltimo es imprescindible la relacién de causalidad entre el incumplimiento
del Estado miembro y el dafio sufrido, que lo ha de ser precisamente por el no disfrute
del derecho atribuido en la norma del Derecho de la Unién Europea infringido.

Sin embargo, no existe un procedimiento especifico en el Derecho de la Unién
ni un cauce ante sus Tribunales para satisfacer este derecho a la reparacién. Deben
seguirse los procedimientos internos y corresponde a las autoridades del propio Esta-
do satisfacer este Derecho, en igualdad de condiciones con las reclamaciones por res-
ponsabilidad por infraccién del derecho interno, y en cualquier caso por un procedi-

% Apartados 56 y 57 de Brasserie.
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miento suficientemente efectivo'. Las condiciones de responsabilidad establecidas en
Kobler y en la jurisprudencia posterior en materia de responsabilidad patrimonial
del Estado miembro por infraccién del Derecho de la Uniéon Europea cometida por
un tribunal nacional no presentan significativas diferencias de las que se fijaron por
la doctrina general de TJUE sobre responsabilidad patrimonial del DUE, concre-
tamente en la sentencia dictada el 19 de noviembre de 1991 en Francovich y otros”, y
posteriormente en Brasserie de Pecheur y Factortame , en fecha 5 de junio de 1996'°, ya
citadas.

En Aobler se reiteran estas condiciones que ya nos son bien conocidas, esto es,
que la norma del Derecho de la Unién Europea infringida esté dirigida a conferir
derechos individuales; en segundo lugar, que la infraccién de la misma sea suficien-
temente caracterizada; finalmente, que exista una relacion de causalidad bien es-
tablecida entre el dano producido y la infraccion del derecho comunitario. A estas
condiciones, que son las generales en el ambito de la responsabilidad patrimonial,
el TJUE anadio, ya en Kibler, la necesidad de que, dada la especial naturaleza de la
funcién judicial y el principio de independencia, la responsabilidad solo concurriria
cuando la infraccion sea “manifiesta”. Cabe observar que, con ello, el TJUE parece
endurecer significativamente los requisitos para la exigencia de responsabilidad de
los Estados cuando se trata de una infraccién al DUE con causa en la actuacion de

' Apartado 42 y 43 de Francovich: «42 [...] El Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio

causado en el marco del Derecho nacional en materia de responsabilidad. En efecto, a falta de una norma-
tiva comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar los 6rga-
nos jurisdiccionales competentes y regular las modalidades procesales de los recursos judiciales destinados
a garantizar la plena proteccion de los derechos que corresponden a los justiciables en virtud del Derecho
comunitario (véanse las sentencias de 22 de enero de 1976, Russo, 60/75, Rec. p. 45; de 16 de diciembre de
1976, Rewe, 33/76, Rec. p. 1989, y de 7 de julio de 1981, Rewe, 158/80, Rec. p. 1805). 43 Debe senalarse,
ademas, que las condiciones, de fondo y de forma, establecidas por las diversas legislaciones nacionales en
materia de indemnizacién de dafios no pueden ser menos favorables que las referentes a reclamaciones
semejantes de naturaleza interna y no pueden articularse de manera que hagan practicamente imposible o
excesivamente dificil obtener la indemnizacion (véase, en lo que respecta a la materia analoga del reembolso
de gravamenes percibidos en contra de lo dispuesto por el Derecho comunitario, especialmente la sentencia
de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio, 199/82, Rec. p. 3595)».

5 Sentencia del TJUE de 19 de noviembre de 1991 (asuntos acumulados Francovich y otros C-6/90
y C-9/90 EU:C:1991:428).

16 Sentencia del TJUE de 5 de marzo de 1996 (asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93).

7 En Kobler se afirma por el TJUE: «Por lo que se refiere en particular al segundo requisito y a
su aplicacion con el fin de declarar una posible responsabilidad del Estado debida a una resolucién de un
o6rgano jurisdiccional nacional que resuelva en ultima instancia, se han de tener en cuenta la especificidad
de la funcién jurisdiccional y las exigencias legitimas de seguridad juridica, como también han alegado los
Estados miembros que han presentado observaciones en este asunto. La responsabilidad del Estado deriva-
da de una violacién del Derecho comunitario debida a una resolucion de ese tipo solamente puede exigirse
en el caso excepcional de que el juez haya infringido de manera manifiesta el Derecho aplicable» (Kobler,
par. 53).
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los Tribunales nacionales. Aqui el TJUE actué en la busqueda de un equilibrio entre
los intereses que representan la esencia del Derecho la Unién Europea, es decir, su
relacion de primacia con los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, y por
consiguiente, la necesidad de que su implantacion sea efectiva, frente a las actuacio-
nes de los Tribunales nacionales que pudieran infringir el ordenamiento juridico de
la Union Europea, y la voluntad de mantener una relacién esencialmente colaborati-
va con los Tribunales nacionales'. Sin embargo, aunque el sentido del fallo no lleg6
a estimar la existencia de responsabilidad patrimonial del estado, como proponia en
sus conclusiones del Abogado General Legger, que se mostré favorable a la declara-
cion de responsabilidad", sin embargo, no dejo por ello de asentar las bases de la
responsabilidad del estado por la infracciéon del DUE por un é6rgano judicial resol-
viendo en ultima instancia. Sin embargo, las diferencias con el régimen general de
responsabilidad son mas aparentes que reales, ya que la exigencia que la infraccién
sea suficientemente caracterizada, también el ambito general de la responsabilidad
del Estado, no se diferencia tanto del requisito de que esta infraccion sea, en el caso
de la cometida por un 6rgano jurisdiccional, manifiesta.

En la relacién de equilibrio, colaboracion y dialogo entre el TJUE y los Tri-
bunales nacionales destaca especialmente la posicion de los 6rganos que resuelven
en ultima instancia, calificacién en la que, dada la autonomia conceptual de esta
nocion en el Derecho Europeo, y dependiendo de los sistemas procesales de cada
estado miembro, podrian entenderse incluidos los Tribunales o Cortes de Garantias
Constitucionales. Ahora bien, resulta obvio que dada la funcién de unificacion de
la interpretacion de las normas juridicas que desempenan los érganos que resuelven
en Ultima instancia, en tanto estan llamados a asegurar la uniformidad y correcta
aplicacion del Derecho, también el de la Unién Europea, en este nivel deviene en
obligatoria la potestad de recabar del TJUE la cuestion prejudicial para establecer la
correcta interpretacion del DUE, conforme al art. 267 del TFUE. Por ello el incum-
plimiento de la obligacién de plantear la cuestion prejudicial opera como un elemen-
to relevante para determinar la calificacion de infraccion grave y manifiesta ante un
eventual supuesto de vulneracion del Derecho de la Uniéon Europea. Ello no quiere
decir que ante interpretaciones contradictorias de tribunales inferiores, e incluso ante
el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el TJUE por un tribunal inferior,

8 Ver en este sentido SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D. “Responsabilidad de los tri-
bunales nacionales y Derecho Comunitario. La responsabilidad de los Estados Miembros por infraccion del
Derecho comunitario en via judicial, a partir de la Sentencia Kébler (C-224/01) del Tribunal de Justicia”.
Revista del Poder Judicial, 71, tercer trimestre 2003.

19" «5) Debe interpretarse que el articulo 39 CE tiene por objeto conferir derechos a los particula-
res. En circunstancias como las del litigio principal, puede estimarse que el error cometido por el Verwal-
tungsgerichtshof sobre el sentido y alcance de dicho articulo del Tratado es inexcusable y, por tal motivo,
puede generar la responsabilidad del Estado» (Conclusiones del Abogado General Léger al asunto Kibler).
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compela en todo caso al Tribunal Supremo del correspondiente Estado a esperar a la
resolucion de tal cuestién prejudicial o a plantear a su vez cuestion prejudicial. Ello
va a depender del grado de claridad de la disposicién del Derecho de Unién que esté
en cuestion, permaneciendo como responsabilidad altima del 6rgano judicial supre-
mo adoptar la posiciéon que considere pertinente. Asi lo ha declarado el TJUE en su
sentencia de 9 de septiembre de 2015, asuntos acumulados C-72/14 y 197/14sobre
encuadramiento nacional en el régimen de Seguridad Social de bateleros del Rin®.

4. La sentencia Kobler

En Kibler, se vuelve a poner de manifiesto la importacion de la obligaciéon de
plantear la cuestion prejudicial del art. 267 TFUE, si bien en el asunto originario sus-
citado por el Sr. Kébler sobre la compatibilidad de la Ley Austriaca de retribuciones
del profesorado universitario, el Tribunal nacional plante6 en principio una cuestién
prejudicial sobre la interpretacion del derecho de la unién?, sin embargo la retird
antes de su resolucion por el TJUE, en aplicacion de la doctrina CILFIT o doctrina
del acto claro, y aunque sea cierto que lo hizo a instancia o por iniciativa del propio
Secretario del TJUE, al resolver sobre el fondo evidencié que no se atuvo a la doctri-
na que resultaba de la jurisprudencia del TJUE sobre la cuestion de fondo planteada,
con lo que cual incurri6 en uno de los supuestos que en principio son constitutivos de
infracciéon manifiesta del derecho de la UE. Para el Abogado General Léger, tal y
como expone en sus conclusiones, concurre un claro supuesto de infraccién manifies-
ta, y por eso propuso dar lugar a la declaraciéon de infracciéon manifiesta y grave por
el tribunal austriaco. E1 TJUE no lleg6 a este extremo, pero si aprovecho para sentar
la doctrina que luego seria consolidada en Traghetti y mas tarde en Ferreira da Silva.

Conviene explicar con algtn detalle el curso de los acontecimientos en Kobler
para comprender cémo, en las circunstancias peculiares de este caso cristalizo la
doctrina de la responsabilidad patrimonial del Estado miembro por infraccion del

% Sentencia de 9 de septiembre de 2015, asuntos acumulados C-72/14 y 197/14 [ X v/ Inspecteur
van Rijksbelastingdienst (C72/14) y TA. van Dyk v/ Staatssecretaris van Financien (asunto C-197/14)] ECLI:EU-
:C:2015:564, paragrafo 63: «[...] El articulo 267 TFUE, parrafo tercero, debe interpretarse en el sentido de
que un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno, como es el caso del 6rgano jurisdiccional remitente, no esta obligado, por un lado, a plantear cues-
tién alguna al Tribunal de Justicia de la Unién Europea por el mero hecho de que un érgano jurisdiccional
nacional inferior, en un asunto similar al que debe dirimir dicho 6rgano jurisdiccional remitente y que versa
exactamente sobre la misma clase de controversia, haya planteado al Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea una cuestion prejudicial, y, por otro lado, tampoco estd obligado a esperar la respuesta a dicha cuestion
prejudicial».

2 La peticion de decision prejudicial que se registr6 en la Secretarfa del Tribunal de Justicia con
el nimero C-382/97 y fue posteriormente retirada, a la luz de la sentencia de 15 de enero de 1998, Schi-
ning-Rougebetopoulou (C-15/96).
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Derecho de la Unién Europea para el caso singular de que ésta fuera cometida por
un tribunal nacional resolviendo en tltima instancia.

Desde el 1 de marzo de 1986, el Sr. Kobler mantenia con el Estado austriaco
una relacion laboral de Derecho pablico como catedratico de universidad en Inns-
bruck (Austria). En el momento de su nombramiento se les atribuy6 la retribucion co-
rrespondiente a los catedraticos universitarios situados en el escaléon décimo, mas el
complemento normal por antigiiedad. Mediante escrito de 28 de febrero de 1996, el
Sr. Kobler solicit6 el complemento especial por antigiiedad de los profesores universi-
tarios al amparo del articulo 50 bis de la Gehaltsgesetz 1956 (Ley de retribuciones de
1956, BGBL. 1956/54; en lo sucesivo, «GG»)*2. Alegd que, aunque no podia acreditar
quince afos de antigiiedad como profesor en universidades austriacas, si cumplia
el requisito de antigiiedad si se tenia en cuenta la duracién de sus servicios en las
universidades de otros Estados miembros de la Comunidad. Afirmé que la exigencia
de quince anos de antigiiedad unicamente en universidades austriacas -sin tomar en
consideracion la adquirida en las universidades de otros Estados miembros- consti-
tuia, desde el momento en que la Reptblica de Austria se adhiri6 a la Comunidad,
una discriminacion indirecta no justificada por el Derecho comunitario.

En el litigio al que dio lugar esta pretension del Sr. Kébler, el Verwaltungs-
gerichtshof (Austria) dirigié al Tribunal de Justicia, mediante resolucion de 22 de
octubre de 1997, una peticién de decision prejudicial que se registré en la Secretaria
del Tribunal de Justicia con el nimero C-382/97. Mediante escrito de 11 de marzo
de 1998, el Secretario del Tribunal de Justicia pregunto al Verwaltungsgerichtshof si
juzgaba necesario mantener su peticiéon de decision prejudicial a la luz de la sentencia

de 15 de enero de 1998, Schining-Kougebetopoulou (C-15/96)%.

2 Flarticulo 50 bis, apartado 1, de la GG en su versiéon modificada en 1997 (BGBL. I, 1997/109)
tiene el siguiente tenor: «Un profesor universitario (articulo 21 de la UOG 1993) o un catedratico de
universidad o de un centro de ensefianza superior que acredite quince anos de servicios en esa categoria en
universidades o centros de ensefianza superior austriacos, que haya tenido derecho durante cuatro anos al
complemento por antigiedad previsto en el articulo 50, apartado 4, podra solicitar, a partir del momento
en que concurran ambos requisitos, un complemento especial por antigiiedad que computara a efectos de
la pension de jubilacion y cuyo importe ascendera al del complemento por antigiiedad establecido en el
articulo 50, apartado 4».

% La sentencia de 15 de enero de 1998, asunto C-15/96, Schining-Kougebetopoulow,, ECLI:EU-
:C:1998:3 habia declarado que una clausula similar a la establecida en la CG puede violar el principio de no
discriminacion y libertad de circulaciéon de trabajadores consagrado en el art. 48 del Tratado y los apartados
1y 4 del articulo 7 del Reglamento n® 1612768, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de
la Comunidad, al actuar los requisitos de ascenso por antigiiedad en perjuicio de los trabajadores migrantes
que hayan desarrollado una parte de su carrera en la Administraciéon Puablica de otro Estado miembro. No
puede verse justificada, tratandose de actividades no comprendidas en el ambito de aplicacién del apartado
4 del articulo 48 del Tratado, ni mediante alegaciones relativas a las especiales caracteristicas del empleo en
la Administracion Pablica ni, habida cuenta de la pluralidad de empleadores, por el interés en recompensar
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El Verwaltungsgerichtshof inst6 a las partes del litigio del que conocia a pro-
nunciarse sobre la pregunta del Secretario del Tribunal de Justicia, e hizo observar
con caracter provisional que la cuestion juridica objeto del procedimiento prejudi-
cial de que se trataba habia sido resuelta en favor del Sr. Kébler. A continuacién
el Verwaltungsgerichtshof retir6 su peticién de decision prejudicial. Pero, mediante
sentencia del mismo dia en que retir6 la cuestion prejudicial (sentencia de 24 de junio
de 1998) el Verwaltungsgerichtshof desestimo6 el recurso del Sr. Kobler por conside-
rar que el complemento especial por antigiiedad constituia una prima de fidelidad
que justificaba objetivamente una excepcioén a las normas del Derecho comunitario
relativas a la libre circulacién de los trabajadores.

En esta sentencia de 24 de junio de 1998 expone en particular que no podia
mantener el criterio que habia expresado al plantear la cuestion prejudicial, y mas
tarde a retirar la cuestion prejudicial por entenderla resuelva favorablemente al Sr.
Kobler, esto es que el “complemento especial por antigiiedad para catedraticos uni-
versitarios” no constituye una prima de fidelidad ni una gratificacion, sino mas bien
parte integrante de la retribucion en el marco del sistema de promocion.

Para justificar este cambio de apreciacion tan relevante, el Verwaltungsgeri-
chtshof se limité a exponer que « [e]ste criterio juridico, formulado de modo que
no vincula al tribunal respecto a las partes del procedimiento contencioso-adminis-
trativo, no puede mantenerse. [...] dado que el presunto derecho del [Sr. Kébler) a
percibir un complemento especial por antigiiedad al amparo del articulo 50 bis de
la Gehaltsgesetz de 1956, controvertido en el presente asunto, constituye una prima
de fidelidad regulada legalmente y el Tribunal de Justicia ha reconocido que una
normativa de ese tipo puede justificar, por los motivos sefialados, una medida que
diverja en cierto modo de la prohibicién de discriminacion, el recurso basado en la
violacién de dicha prohibicién de discriminacion resulta infundado; por consiguiente
debe ser desestimado [...]».

El Sr. Kébler interpuso una demanda de indemnizacion contra la Republica de
Austria ante el 6rgano jurisdiccional competente, el Landesgericht firr Zivilrechtssa-
chen Wien, que planted, con arreglo al articulo 234 CE, cinco cuestiones prejudicia-
les sobre la interpretacion, por una parte, del articulo 48 del Tratado CE (actualmen-
te articulo 39 CE, tras su modificacion) y, por otra, de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia que se desprende en particular de las sentencias de 5 de marzo de 1996,
Brasserie du pécheur y Factortame (asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93) y de 17 de
septiembre de 1997, Dorsch Consult (C-54/96)*.

la fidelidad de los empleados (sentencia de 15 de enero de 1998, Schining-Kougebetopoulou (C-15/96, Rec. p.
1-47).
* Sentencia de 17 de septiembre de 1997 (C-54/96, ECLI:EU:C:1997:413).
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Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de una accién de responsabilidad
ejercitada por el Sr. Kobler contra la Reptblica de Austria por vulneracién de una
disposicion del Derecho comunitario mediante la ya citada sentencia del Verwal-
tungsgerichtshof] el 6rgano jurisdiccional supremo en materia contencioso-adminis-
trativa. En su demanda, el Sr. Kébler sostendra que la Republica de Austria deberia
repararle el perjuicio supuestamente sufrido al no habérsele abonado el complemen-
to especial por antigiiedad. Sostiene que la sentencia del Verwaltungsgerichtshof de
24 de junio de 1998 vulner6 normas de Derecho comunitario directamente aplica-
bles, tal como han sido interpretadas por el Tribunal de Justicia en las sentencias
en las que declaré que un complemento especial por antigiiedad no constituye una
prima de fidelidad.

La Republik de Austria sostendra que la sentencia del Verwaltungsgerichtshof
de 24 de junio de 1998 no vulnera el Derecho comunitario directamente aplicable,
y lo que es mas importante, a los efectos que nos ocupan, que a su juicio la resolu-
ci6n de un 6érgano jurisdiccional nacional que resuelva en dltima instancia, como el
Verwaltungsgerichtshof, no puede hacer nacer una obligacién de reparaciéon a cargo
del Estado.

En su sentencia Kobler, el TJUL, reiterara la doctrina antes establecida en Fran-
covich, Brasserie y otras, declarando explicitamente que el principio segtn el cual los
Estados miembros estan obligados a reparar los dafios causados a los particulares por
las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables también se aplica
cuando la violacién de que se trate se deba a una resolucién de un 6rgano jurisdiccio-
nal que resuelva en Gltima instancia, y reitera el principio de autonomia procedimen-
tal de los estados miembros, declarando que corresponde al ordenamiento juridico
de cada Estado miembro designar el 6rgano jurisdiccional competente para conocer
de los litigios relativos a dicha reparacion.

En cuanto a los requisitos, declarara que a tal efecto deberan concurrir los mis-
mos requisitos que se aplican a la responsabilidad del Estado por los dafios causados
por la resolucién de un 6rgano jurisdiccional nacional que resuelva en dltima ins-
tancia cuando dicha resoluciéon viole una norma del Derecho comunitario. Tan sélo
precisara que — y este es un matiz importante — por lo que se refiere en particular
al requisito de que la infraccién sea suficientemente caracterizada, se han de tener
en cuenta la especificidad de la funcion jurisdiccional y las exigencias legitimas de
seguridad juridica, como habian alegado los Estados miembros que presentaron ob-
servaciones en el asunto Kobler, por lo que matizara que la responsabilidad del Estado
derivada de una violacién del Derecho comunitario debida a una resolucion de ese
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tipo solamente puede exigirse en el caso excepcional de que el juez haya infringido
de manera manifiesta el Derecho aplicable®.

El TJUE declarara de forma explicita que el proceder del tribunal austriaco
(Verwaltungsgerichtshof) incurrié en infracciéon suficientemente caracterizada, ya
que este 6rgano jurisdiccional no podia considerar que la solucién de la cuestion juri-
dica controvertida se desprendia de una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Jus-
ticia o no dejaba lugar a ninguna duda razonable, y, por lo tanto, tenia la obligacion,
con arreglo al articulo 177, parrafo tercero, del Tratado, de mantener su peticién de
decision prejudicial. Sin embargo, separandose en este punto de las conclusiones del
Abogado General Legger, el TJUE sostendra que la decisiéon del Verwaltungsgeri-
chtshof de retirar la peticién de decisién prejudicial por estimar que la respuesta a
la cuestion de Derecho comunitario que habia de resolverse ya la daba la sentencia
Schoning-Kougebetopoulou, antes citada, estuvo basada en un lectura errénea de la
mencionada sentencia que, sin embargo, no constituy6 una infraccién manifiesta y
grave del Derecho comunitario, ya que éste no regula de manera expresa la cuestion
de si una medida por la que se intenta obtener la fidelidad de un trabajador hacia su
empresario, como una prima de fidelidad, aun cuando en principio pudiera implicar
un obstaculo a la libre circulacién de los trabajadores, puede estar justificada en
razones imperiosas de interés general y, por tanto, ajustarse al Derecho comunitario
que acepta esta excepcion. Para el TJUE se trata de una cuestiéon que no tenia una
respuesta evidente ni en el Derecho comunitario, ni tampoco encontraba respuesta
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Se puede concluir que en Kobler el TJUE hace un pronunciamiento severo en
cuanto a la doctrina que establece, pero finalmente no declar6 la existencia de res-
ponsabilidad del tribunal nacional. Sin embargo las bases del principio de responsa-
bilidad del estado por la vulneracion del DUE por un tribunal que resuelve en tltima
instancia quedaron firmemente establecidas.

Se puso de manifiesto asi que la voluntad del TJUE es recabar la colaboracion
de los érganos judiciales de tltima instancia en la aplicacién del derecho de la Unién,

% Concluye el TJUE que «De todo lo que antecede resulta que procede responder a las cuestiones
primera y segunda que el principio segun el cual los Estados miembros estan obligados a reparar los dafios
causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables también se
aplica cuando la violacion de que se trate se deba a una resolucién de un 6rgano jurisdiccional que resuelva
en ultima instancia, si la norma de Derecho comunitario vulnerada tiene por objeto conferir derechos a los
particulares, si la violacion esta suficientemente caracterizada y si existe una relacién de causalidad directa
entre dicha violacion y el dano sufrido por las personas perjudicadas. Para determinar si la violacién esta
suficientemente caracterizada cuando se derive de una resolucion de ese tipo, el juez nacional competente
debe examinar, habida cuenta de la especificidad de la funcién jurisdiccional, si dicha violacion presenta un
caracter manifiesto [...]» (Ribler, 59).
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ya que tienen atribuida una funcién nomofilatica, en muchos casos a través de instru-
mentos procesales como el recurso de casacion, que precisamente se orientan a este
resultado mas que a la revision en su totalidad de los aspectos facticos y juridicos de
la controversia. Los 6rganos jurisdiccionales que resuelven en tltima instancia estan
llamados, tanto por su posicion jerarquica como funcional, a garantizar la correcta
y uniforme aplicacién del Derecho de la Union Europea. Precisamente por esta po-
sicion estratégica es por lo que el art. 267 del TFUE, apartado 3, remarca la obliga-
cién de estos 6rganos de plantear la cuestion prejudicial de interpretacién cuando se
cumplan las condiciones necesarias para ella, y la eventual responsabilidad en que
incurren cuando no procedan asi y de ello resulta una infracciéon del Derecho de la
Unién Europea que haya originado un perjuicio al particular. La competencia ex-
clusiva del TJUE de garantizar la interpretacion unificada del Derecho de la Unién
Europea, y pronunciarse sobre su validez requiere de la leal colaboraciéon de los or-
ganos judiciales nacionales, y en especial de los érganos supremos.

En Aobler el TJUE hubo de examinar las razones opuestas por los estados
miembros para reconocer un principio de responsabilidad del estado por las resolu-
ciones judiciales que, en muchos ordenamientos nacionales era rigurosamente des-
conocido y hasta excluido explicitamente. Aunque tanto el Abogado General Legger
en sus conclusiones (puntos 77 a 82) como la sentencia afirman que este principios
encuentra respaldo en la mayoria de los estados miembros, admiten que ello es asi
bajo condiciones restrictivas y heterogéneas (Sentencia Riobler, paragrafo 48 ). Lo cier-
to es que no pocos de los ordenamientos nacionales excluyen directamente esta posi-
bilidad, lo cual, sin perjuicio de que pueda requerir ciertas matizaciones, demuestra
las dificultades para implantar un sistema que, sin embargo, al nacer directamente
del Derecho de la Unién Europea no puede ser excluido ni ignorado por el estado
miembro. Asi ocurriria, segin VARGA®, en al menos cinco sistemas legales na-
cionales, que excluyen explicitamente la responsabilidad por actuacion judicial en
los casos estrictamente nacionales: Bulgaria, Grecia, Irlanda, Holanda y el Reino
Unido de Gran Bretafia. Siguiendo las conclusiones expuestas por VARGAY, y en
la misma linea pueden consultarse los trabajos de SCHERR?, el principio de cosa

% VARGA, Z. «National remedies in the case of violation of EU law by Member State courts»
(2017) 54 Common Market Law Review, Issue 1, pp. 51-80.

7 VARGA, Z. «Why is the Kébler principle not applied in practice?», Maastrich Journal 6, 2016,
pags. 989 a 991.

% SCHERR, K. M. «Comparative aspects of the application of the principle of State liability for
judicial breaches » ERA Forum (2012) 12: 565. https://doi.org/10.1007/512027-011-0242-8; SCHERR,
K. M. «The Principle of State Liability for Judicial Breaches: The Case Gerhard Kébler v. Austria under
European Community Law and from a Comparative National Law Perspective», Florence, European Uni-
versity Institute, 2008, EUI PhD theses; Department of Law; URI: hdl.handle.net/1814/13165; DOI:
10.2870/22523.
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juzgada constituye un impedimento considerable para la responsabilidad judicial en
otros estados miembros entre los que menciona Croacia, Francia, Hungria, Italia
y Luxemburgo; por otra parte, la necesidad de proceder previamente a la revision
(prior reversal) de la decision a la que se atribuye la infracciéon del Derecho de la Unién
Europea constituiria en no pocos Estados miembros un prerrequisito para exigir la
responsabilidad patrimonial en al menos siete ordenamientos juridicos nacionales.
Finalmente la declaracion de error judicial de la decisién objeto de reclamacion de
responsabilidad patrimonial es un requisito previo en varios estados miembros, entre
los que se cuenta Espana, siendo de resenar que, como es bien conocido en Espana,
los criterios para calificar de error judicial una decision judicial son extraordinaria-
mente estrictos. Asi ocurre también en Dinamarca. En otros estados miembros el
obstaculo principal es que se exige la declaracion de responsabilidad criminal del
juez que adoptd la decision a la que se atribuye el error por el que se demanda la
indemnizacién por responsabilidad. Finalmente, algunos estados miembros excluyen
la responsabilidad respecto a las decisiones adoptadas por su corte suprema?®.

Aun a pesar de las restricciones legales expuestas, la doctrina Kobler ha encon-
trado un alto grado de aceptacion en los Tribunales de los Estados miembros, que,
sobre la base del efecto de primacia del derecho europeo, reconocen la posibilidad de
la responsabilidad patrimonial del Estado miembro por infraccion del Derecho de la
Unién Europea cometida por un tribunal nacional resolviendo en Gltima instancia.
Los tribunales supremos de los estados miembros que han aplicado el principio de
responsabilidad patrimonial por infraccién judicial del Derecho de la Unién Euro-
pea han debido dejar inaplicadas en no pocos casos las reglas legislativas nacionales
que restringen, en el &mbito del derecho nacional, las reclamaciones de responsabi-
lidad patrimonial. En algunos casos, los mas conocidos, esta inaplicacién ha estado
precedida del correspondiente planteamiento de cuestion prejudicial al TJUE, que
en varias sentencias ha declarado la incompatibilidad de distintas normas nacionales
con los principios de equivalencia y efectividad. Asi por ejemplo en el caso de Portu-
gal, como consecuencia de la sentencia dictada por el TJUE en Ferreira da Silva, y en
Italia, como consecuencia de la sentencia del TJUE en Traghetti del Mediterraneo. En
otros casos, se han producido reformas legislativas bien para adecuar el sistema de
responsabilidad a los requisitos exigidos por el principio de efectividad, como es el
caso de Italia con la reforma de 2015 de la Ley Vasalli, bien para adecuar otros sis-
temas de restitucion alternativos, como es el caso de Rumania, que ha introducido la
posibilidad de revision en las sentencias dictadas en via contencioso-administrativa

% VARGA, Z (2016): 989 y 990, notas 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 36.
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cuando se haya apreciado que incurren en infraccién la infracciéon del Derecho de la
Uni6n Europea *.

5. Un nuevo paso después de Kobler: la incompatibilidad con
el principio de responsabilidad patrimonial de algunos requisitos
en los sistemas de responsabilidad establecidos en las leyes
nacionales. Responsabilidad patrimonial y cosa juzgada. Los
casos Traghetti del Mediterraneo y Comision contra Italia

En la sentencia dictada en el asunto Robler el TJUE establecié de manera indu-
bitada el principio de responsabilidad patrimonial del Estado miembro por infrac-
cién del Derecho de la Union Europea cometida por un tribunal nacional resolvien-
do en tltima instancia. Aunque alli quedaron ya apuntados los principales problemas
para asentar en la practica este principio, a saber, intangibilidad de la cosa juzgada,
protecciéon de la independencia judicial, asi como los problemas de naturaleza de
procedimental, lo cierto es que todos fueron rechazados por el TJUE en el plano
teodrico, pero, al no declarar la existencia de infraccion suficientemente grave y ma-
nifiesta, no llegd a suscitarse la compatibilidad efectiva del sistema austriaco.

Estas cuestiones, como decimos, estuvieron ya presentes en el debate de Kobler, si
bien en aquel momento no se plante6 la disconformidad del régimen de responsabili-
dad patrimonial nacional que, por el principio de autonomia procedimental, deberia
servir para hacer efectivo el derecho a la indemnizacion. Desde entonces, no son
pocas las ocasiones en que el TJUE se ha enfrentado de nuevo a las tradicionales ob-
jeciones planteadas por los estados miembros, con base en su propia legislacion, para
oponerse a la responsabilidad patrimonial del Estado por las actuaciones judiciales.
Por una parte la existencia de sentencias o resoluciones firmes en las que se hubiera
cometida la pretendida infracciéon del y el debido respeto al principio de cosa juzgada.
Por otra la independencia de los tribunales de justicia y la existencia de sistemas na-
cionales que establecen un régimen de responsabilidad muy restrictivo. Finalmente,
los problemas de orden procedimental como la ausencia de un 6rgano especifico para
juzgar estas pretensiones cuando se dirijan contra el Tribunal Supremo.

El caso mas relevante ha sido el de la Ley de la Republica Italiana vigente al
tiempo de la cuestioén resuelta en el asunto Traghetti del Mediterrdneo, la denominada
Ley Vasalli, que en la redaccion vigente hasta su reforma por Ley de febrero de 2015,

3 Elart. 21 de la Ley 554/2004, de Procedimiento contencioso-administrativo (Leggea conten-

ciosului administrativ nr. 554/2004) de 2 de diciembre de 2004, en su version de 2004, permite el recurso
de revision de sentencias firmes e irrevocables dictadas por los 6rganos de lo contencioso-administrativo,
ademas de en los casos establecidos en el Codigo de Enjuiciamiento Civil, en los casos de existencia de
sentencias firmes e irrevocables que violan el principio de primacia del Derecho de la Union. Ver paragrafo
3 de la sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2015 (C-69/14).
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dificultaba extraordinariamente, hasta hacerlo inviable en la practica, el principio
de responsabilidad patrimonial del estado por infraccién del Derecho de la Unién
Europea.

En el caso Traghetti del Mediterrdneo la cuestion se plantea con toda crudeza ha-
bida cuenta, no sélo de las especiales caracteristicas de la legislacion italiana que
por entonces regulaba la responsabilidad de los magistrados®, sino también de la
jurisprudencia que habia ido configurando una interpretacion extraordinariamente
restrictiva de la citada Ley Vasalli. El TJUE examin la legislacion vigente entonces
y determiné su incompatibilidad con el DUE al establecer unas condiciones para la
exigencia de la responsabilidad del Estado extraordinariamente restrictivas, a tenor
de los términos en que explico tal régimen por el érgano judicial requirente. Asi,
declaré el TJUE que « el Derecho comunitario se opone a una legislacién nacio-
nal que excluye, con caracter general, la responsabilidad del Estado miembro por
los dafios causados a los particulares por una violacién del Derecho comunitario
imputable a un érgano jurisdiccional que resuelve en ultima instancia debido a que
tal violacion resulta de una interpretacion de las normas juridicas o de una aprecia-
cion de los hechos y de las pruebas efectuadas por dicho érgano jurisdiccional. El
Derecho comunitario se opone asimismo a una legislacion nacional que limita la
exigencia de esta responsabilidad Gnicamente a los casos de dolo o de culpa grave
del juez, si dicha limitacion llevara a excluir la exigencia de la responsabilidad del
Estado miembro afectado en otros casos en los que se haya cometido una infraccién
manifiesta del Derecho aplicable, tal como se precisa en los apartados 53 a 56 de la
sentencia Kébler»*.

El pronunciamiento del TJUE no se tradujo, sin embargo, en ninguna modi-
ficacion. La persistencia del mencionado régimen legislativo en Italia, afios después
de la sentencia Traghetti del Mediterraneo, llevo a la Comisiéon Europea a plantear en
10 de febrero de 2009 un requerimiento en que cuestionaba la compatibilidad de la
Ley Italiana, segtn la interpretacién ya formulada por el TJUE en Traghetti, con el
principio de responsabilidad patrimonial de los Estados miembros. Ni esta carta, ni
la posterior de 22 de marzo de 2010, con el mismo objeto, obtendran respuesta * por
lo que se plante6 por la Comision un recurso por incumplimiento que se sustanci6 en
el asunto C-379/10, en el que el TJUE, por sentencia de Sala de 24 de noviembre de
2011 (Sala Tercera) volvid a declarar que «[...] la Reptblica Italiana ha incumplido

3t Ley de 13 de abril de 1988 n° 117, sobre la reparacion de los dafios causados en el ejercicio de

las funciones jurisdiccionales y la responsabilidad civil de los magistrados (Legge Vasalli).

32 Traghetti del Mediterraneo, par. 46.

% En este sentido, DI COMITE, V. «El principio de responsabilidad del Estado por violacién del
Derecho de la UE debido a resoluciones judiciales y su dificil aplicacién en el derecho italiano», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 47, 2014, pag. 49 a 88.
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las obligaciones que le incumben en virtud del principio general de responsabilidad
de los Estados miembros por infringir el Derecho de la Unién uno de sus 6rganos
jurisdiccionales que resuelve en altima instancia al:

— excluir por completo la responsabilidad del Estado italiano por los danos
causados a los particulares como consecuencia de infracciones del Derecho de la
Unién cometidas por un érgano jurisdiccional nacional que resuelve en tltima ins-
tancia, cuando esa infraccion se deriva de la interpretacion de las normas juridicas
o de la valoraciéon de hechos o pruebas realizadas por dicho 6rgano jurisdiccional, y

— limitar esa responsabilidad a los supuestos en que exista dolo o culpa grave,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2, apartados 1 y 2, de la Ley no 117 sobre la
indemnizacién de los danos ocasionados en el ejercicio de las funciones jurisdicciona-
les y la responsabilidad civil de los magistrados [legge n. 117- 181] (sul) risarcimento
dei danni cagionati nell” esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilita civile dei
magistrati], de 13 de abril de 1988, en las condiciones alli establecidas.

Coonviene precisar que esta legislacién ha sido posteriormente modificada®
para adecuarla a las exigencias del DUE.

Ahora bien, lo que se pone de manifiesto tanto en Traghetti del Mediterraneo, y
mas adelante, en Comzusidn contra Italia es que, en no pocas ocasiones, la incompatibili-
dad del sistema de responsabilidad patrimonial con el principio de efectividad viene
dada, tanto por la redaccion literal de la Ley, como por su aplicacién judicial, y en el
caso de la Ley Vasalli, era evidente que a una redaccion muy restrictiva, se afladia
una interpretacion sistematica de sus preceptos ain mas restrictiva que la convertia,
en la practica, en un sistema de exclusion de la responsabilidad.

6. La sentencia del TJUE en el asunto Ferreira da Silva y
otros v/ Estado portugués: incompatibilidad con el Derecho de
la Unién de la exigencia de revision de la decision judicial como
requisito para exigir la responsabilidad patrimonial

En el asunto Ferreira da Silva, el TJULE se enfrentara de nuevo a la cuestiéon de
la responsabilidad patrimonial del Estado miembro por infraccion del Derecho de la
Unién Europea cometida por un tribunal nacional resolviendo en Gltima instancia, a
proposito de la falta de planteamiento de cuestion prejudicial del art. 267 del TFUE
en relaciéon con un asunto relativo al concepto de “transmisiéon de centro de activi-

¥ Legge 27 febbraio 2015, n® 18 (Gazzeta Ufficiale della Republica Italiana de 4-3-2015, n® 52)
que modifica, entre otros, varios articulos relativos a esta cuestion. Sobre la polémica suscitada en Italia
a proposito de la modificacion del sistema de responsabilidad de los magistrados, véase DI COMITE, V.
(2014): pags. 49 a 88.
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dad®, a la luz de la Directiva 2001/23, en relaciéon a la sucesion en la actividad de
vuelos charter operados por la compania Air Atlantis (AIA), por la compania TAP.

El asunto responde a una cuestion prejudicial planteada en el seno de la trami-
tacion de una demanda interpuesta por el Sr. Ferreira de Silva y otros trabajadores
de la antigua compania de vuelos charter ATA contra el Estado de Portugal, ante un
tribunal civil portugués, las Varas Civeis de Lisboa (Portugal), en ejercicio de una ac-
cion de responsabilidad civil extracontractual contra el Estado portugués solicitando
que se condenara a éste a abonar determinados dafios patrimoniales sufridos por los
demandantes. Se aleg6 por los demandantes que se habia producido la infracciéon del
derecho de la Unién Europea que invocaron ante el Supremo Tribunal de Justiga
de Portugal, relativo a la interpretacion de la Directiva 2001/23, al incurrir en una
interpretacion a su juicio, manifiestamente ilegal y errénea del concepto de «trans-
mision de centro de actividad» en el sentido de la Directiva 2001/23, y en la medida
en que dicho érgano jurisdiccional incumplié su obligacién de plantear al Tribunal
de Justicia las cuestiones prejudiciales de interpretacion del Derecho de la Unién, que
habia sido solicitada por los recurrentes Sr. Ferreira da Silva y otros. Aquella cues-
ti6n no se planted, por cuanto el Supremo Tribunal de Justica de Portugal aplico la
doctrina del acto claro (CILFIT) y desestim6 en definitiva la accién de impugnacion
del despido colectivo que interpuso el Sr. Ferreira da Silva y otros, rechazando asi de
manera definitiva su solicitud de readmision y el pago de indemnizaciones.

En la cuestion prejudicial que planteo la Varas Civeis de Lisboa, el TJUE de-
clar6 en definitiva que la interpretacion de la Directiva 2001/23 incluye en el con-
cepto de «transmision de un centro de actividad» **abarca una situacién, como la
planteada por la sucesion entre AIA y TAP, objeto del litigio en que se incumpli6 la
obligacion de plantear la cuestion prejudicial.

Ala segunda cuestion prejudicial, el TJUE resuelve que el articulo 267 TFUE,
parrafo tercero, debe interpretarse en el sentido de que un oérgano jurisdiccional
cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno
debe remitir al Tribunal de Justicia una peticién de decision prejudicial sobre la
interpretacioén del concepto de «transmisién de un centro de actividad» a efectos

% Declara el TJUE que «[...] procede responder a la primera cuestion prejudicial que el articulo

1, apartado 1, de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el sentido de que el concepto transmisién de
un centro de actividad» abarca una situacién en la que se disuelve una empresa activa en el mercado de los
vuelos charter por parte de su accionista mayoritario, que es a su vez una empresa de transporte aéreo, y
en la que, posteriormente, esta tltima asume la posicion de la sociedad disuelta en los contratos de arren-
damiento de aviones y en los contratos vigentes de vuelos charter, desarrolla la actividad antes efectuada
por la sociedad disuelta, readmite a algunos de los trabajadores hasta entonces afectados a esa sociedad y
los coloca en funciones idénticas a las ejercidas anteriormente, y recibe pequerios equipamientos de esa
sociedad.» Paragrafo 35 Ferreira.
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del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23%. El valor de esta doctrina se
pone mas de relieve si advertimos que en otra sentencia dictada en la misma fecha,
de 9 de septiembre de 2015, dictada en los asuntos acumulados C-72/14 y 197/14,
el TJUE recordara la plena vigencia de la doctrina CILFIT si bien bajo la propia
responsabilidad del 6rgano supremo®. No es facil senialar el elemento diferenciador
entre ambas sentencias, pues lo que en Ferreira da Silva constituye una infraccion del
deber de plantear la cuestion prejudicial, en el otro caso (Van Dyd) queda de nuevo
remitido a la responsabilidad del tribunal nacional. Sin duda la principal diferencia
se encuentra en la referencia a las discordancias interpretativas tanto internas como
entre los tribunales de distintos Estados miembros en la interpretacion de la Direc-
tiva 2001/23, ya que en palabras del propio TJUE existen importantes diferencias
tanto entre los tribunales portugueses, de las que dan cuenta los antecedentes del
caso, ya que el 6rgano de primera instancia estim6 la demanda y el de apelacion
revoco su pronunciamiento, como entre los distintos tribunales nacionales de varios
estados miembros. Sin duda, en el caso X y Van Diyd, analizado en la otra sentencia
de la Sala Segunda del TJUE de 9 de septiembre de 2015, la perspectiva es distinta,
ya que el tribunal de tltima instancia holandés, el Hoge Raad der Nederlanden,
plantea la cuestion de si debe esperar a la resolucion de la cuestion prejudicial plan-
teada por un 6rgano inferior (Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch) o plantear a su vez
una cuestion prejudicial sobre la interpretaciéon de la misma norma, alo que el TJUE
reitera la doctrina CILFIT y la exclusiva responsabilidad del tribunal supremo, que
es realmente el Ginico obligado a plantear la cuestion prejudicial, y por tanto dispone
del margen de apreciacién necesario para decidir si el asunto cumple los requisitos de
esta doctrina del acto claro, siempre bajo su exclusiva responsabilidad.

% Para el TJUE resultara decisivo la discordancia no sélo entre tribunales inferiores portugueses,
sino también entre los diferentes tribunales nacionales. Asi, declara que «El articulo 267 TFUE, parrafo
tercero, debe interpretarse en el sentido de que un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles
de ulterior recurso judicial de Derecho interno debe remitir al Tribunal de Justicia una peticién de decision
prejudicial sobre la interpretacién del concepto de «transmision de un centro de actividad» a efectos del ar-
ticulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23, en circunstancias como las del litigio principal, caracterizadas
tanto por resoluciones contradictorias de tribunales inferiores acerca de la interpretacion de este concepto
como por dificultades de interpretacion recurrentes de éste en los distintos Estados miembros», Ferreira da
Silva, paragrafo 45.

% En la sentencia de 9 de septiembre de 2015, en los citados asuntos acumulados C-72/14 y
C-197/14 [ X v/ Inspecteur van Rijksbelastingdienst (C72/14) y T.A. van Dijk v/ Staatssecretaris van
Financién (asunto C-197/14)], el TJUE declara que «[...] la circunstancia de que un 6rgano jurisdiccional
inferior haya planteado al Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial del mismo objeto que la suscitada en
el litigio que debe dirimir el 6rgano jurisdiccional que resuelve en altima instancia no implica, por si sola,
que no se cumplen los requisitos de la sentencia Cilfit y otros (283/81, EU:C:1982:335), de manera que este
ultimo 6rgano jurisdiccional podria decidir no someter cuestion alguna al Tribunal de Justicia y resolver
bajo su responsabilidad».
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Por dltimo, y ya en relaciéon con el aspecto que nos ocupa, el régimen de res-
ponsabilidad civil, el érgano jurisdiccional remitente solicitaba que se dilucidase
esencialmente si el Derecho de la Unién, y en especial los principios desarrollados
por el Tribunal de Justicia en materia de responsabilidad del Estado por los dafios
causados a los particulares en virtud de la vulneracion del Derecho de la Unién,
cometida por un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ul-
terior recurso judicial de Derecho interno, deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a una legislacion nacional que exige como requisito previo la revocacioén
de la resolucioén lesiva dictada por ese 6rgano jurisdiccional, cuando en la practica
dicha revocacién no es posible. E1 TJUE admite y ratifica la importancia que tiene,
tanto en el ordenamiento juridico de la Unién como en los ordenamientos juridicos
nacionales, el principio de fuerza de cosa juzgada, precisando que, a falta de nor-
mativa de la Unién en la materia, el sistema de aplicacién de este principio se rige
por el ordenamiento juridico de los Estados miembros, en virtud del principio de
autonomia procesal de éstos * Recuerda que el objeto de la accidon de responsabili-
dad y el pleito en que recay6 resoluciéon con fuerza de cosa juzgada son distintos, y
precisa que el principio de la responsabilidad del Estado inherente al ordenamiento
juridico de la Unién exige tal reparacion, pero no impone la revision de la resolucion
judicial que haya causado el dano, como ya habia declarado en la sentencia Kibler,
y reiterara posteriormente en la sentencia de 6 de octubre de 2015 (Gran Sala ) en el
asunto C -69/14%, Dragos Constantin Tdrsia. En consecuencia, el TJUE respondera a
esta tercera cuestion prejudicial que « [...] el Derecho de la Unidn y, en especial, los
principios desarrollados por el Tribunal de Justicia en materia de responsabilidad
del Estado por los dafios causados a los particulares en virtud de la vulneracién
del Derecho de la Unién cometida por un érgano jurisdiccional cuyas decisiones no
son susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una legislacién nacional que exige como requisito
previo la revocacion de la resolucion lesiva dictada por ese érgano jurisdiccional,
cuando en la préctica dicha revocacién no es posible»*’. El pronunciamiento del

% En este sentido puede verse la sentencia Fallimento Olimpiclub C-2/08 (ECLL:EU:C:2009:506)
apartados 23 y 24, asi como la sentencia de 6 de octubre de 2015 (Gran Sala ) en el asunto C-69/ 14, Dragos
Constantin Tarsia v/ Estado Rumano (ECLI:EU:C:2015:662).

% En la sentencia de 9 de octubre de 2015, asunto 7drgsia se reitera que «[...] el Tribunal de Jus-
ticia ha recordado en numerosas ocasiones la importancia del principio de fuerza de cosa juzgada (véase
también, en este sentido, la sentencia Kobler, C-224/01, EU:C:2003:513, apartado 388). De este modo, se ha
declarado que el Derecho de la Union no exige que, para tener en cuenta la interpretaciéon de un precepto
aplicable de ese Derecho adoptada por el Tribunal de Justicia con posterioridad a la resolucion de un 6r-
gano jurisdiccional con fuerza de cosa juzgada, éste deba, por regla general, reconsiderar dicha resolucion
(sentencia Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, apartado 60)» paragrafo 38.

1 El TJUE afirma que «En efecto, de los documentos obrantes en autos y de los debates que
tuvieron lugar en la vista se desprende que los supuestos en los que las resoluciones del Supremo Tribunal
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TJUE en Ferreira debe determinar, en buena logica, la inaplicaciéon por los Tribunales
nacionales portugueses del requisito de la previa revision, requisito que sin embargo,
seguira vigente en tanto no se modifique la ley interna, para las reclamaciones por
responsabilidad patrimonial por infraccién del derecho nacional. Con ello se pone de
manifiesto un problema que existe en no pocos Estados miembros, con una marcada
tendencia, bien a una dualidad de regimenes de responsabilidad patrimonial del Es-
tado por infracciones del derecho cometidas por los Tribunales, y ello dependiendo
de si se trata de infracciones del Derecho interno o del Derecho de la Uniéon Euro-
peo. O, en otros casos, a introducir requisitos en la regulacién nacional para el caso
de infraccién del derecho de la Unién Europea, en un intento de igualar por abajo,
es decir, a aplicar regimenes de reclamaciones de responsabilidad patrimonial para
infracciones del derecho interno, mas estrictos y limitados que los que resultaria del
régimen de la jurisprudencia del TJUE, pero que pudieran ser aceptables en virtud
del principio de autonomia procedimental y equivalencia. Aqui podria mencionarse,
acaso, la tendencia de la reforma introducida en Espana a través del régimen de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, a través de la LRJSP.

Un ejemplo de esta situacion de dualidad de regimenes aparece en Portugal.
Mientras se tramitaba el procedimiento Ferreira ante el TJUE, han recaido sendos
pronunciamientos del Supremo Tribunal de Justicia como del Tribunal Constitucio-
nal de Portugal que han descartado la inconstitucionalidad del sistema que exige la
revision previa de la decision judicial respecto a la que se reclame la compensacion
por la via de la responsabilidad patrimonial del Estado™.

7. La responsabilidad patrimonial por infraccion del Derecho
de la Unién Europea como remedio fundado en el Derecho de la
Unioén y otros remedios nacionales

Como hemos adelantado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea garantiza a los particulares beneficiarios de derechos atribuidos por
normas integrantes del Derecho de la Unién Europea, que cuando sufran un dafo
como consecuencia de la infraccion del Derecho de la Unién Europea atribuible a
una decision de un tribunal de un estado miembro que resuelva en altima instancia,
puedan ejercitar una acciéon de responsabilidad patrimonial dirigida al Estado, a fin
de ser indemnizados de los dafios sufridos.

de Justica pueden ser objeto de reexamen son sumamente limitados» paragrafo 52 Ferreira.

" En este sentido y con mayor detalle, SILVEIRA, A. y PEREZ FERNANDES, S., «Preliminary
references, effective judicial protection and State liability. What if the Ferreira da Silva Judgment had not
been delivered?», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 4, 631-666.
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Ahora bien, en ausencia de procedimientos y normas especificas en el Derecho
de la Unién Europea, esta accion habra de ejercitarse ante los tribunales de los Es-
tados miembros y segtn sus requisitos y reglas de procedimiento. A partir de aqui la
diversidad de situaciones entre los distintos estados miembros es notable, y no solo
por el distinto grado de reconocimiento del mencionado principio a nivel legislativo y
de practica judicial, sino también porque, no siendo ésta la tinica forma de garantizar
la restitucion de la situacion de infraccion del Derecho de la Unién Europea, cabe
observar que en este ambito de remedios alternativos se puede apreciar una diversi-
dad de situaciones notable.

Como punto de partida, es obvio que por su origen en el Derecho de la Unién
Europea, el derecho a la accién de responsabilidad patrimonial no puede ser exclui-
do, ignorado o menoscabado por los Estados miembros. Sin embargo los Estados
miembros pueden disponer de otros remedios que pueden ofrecer un efecto de res-
titucion semejante al principio de responsabilidad, como puede ser la revision de la
decision judicial que produjo la infraccién, con el consiguiente debilitamiento del
principio de cosa juzgada, o el recurso ante un tribunal de garantias constitucionales
para garantizar derechos fundamentales concernidos en los casos en que la infrac-
ci6n pudiera haber afectado algtin derecho fundamental, senaladamente el derecho
a la tutela judicial efectiva.

Un sector de la doctrina ha expresado su frustracién con el grado de segui-
miento y aplicacion efectiva de la doctrina Kobler por los tribunales nacionales, espe-
cialmente por los Tribunales Supremos. Pero hay varios factores que pueden explicar
ese efecto, que en todo caso esta lejos de haber sido demostrado. Ante todo debe
tenerse en cuenta el frecuente solapamiento de procedimientos de responsabilidad
contra el Estado legislador para reclamar perjuicios originados en situaciones donde
esa legislacion contraria al DUE ha sido objeto de aplicacion judicial®?, y por tanto
no cabria excluir que la accion se hubiera dirigido bajo la férmula de responsabilidad
del estado juez, de no ser porque las condiciones para exigir la responsabilidad del
Estado legislador resultan, al menos en principio, algo menos restrictivas, ya que
basta con acreditar la existencia de una infraccién suficientemente caracterizada,
que en el caso de la responsabilidad del Estado Juez exige ademas que se trate de una

2 Como ¢jemplo puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo de 6 de mayo de 2016 (recurso contencioso-administrativo 199/20214, ECLIES:TS:2016:1887)
donde hubo una sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional que devino
firme en parte de las liquidaciones tributarias, al no alcanzar su importe el limite minimo para acceder
al recurso de casacion, que dejo sin efecto por su oposicion al Derecho de la Unién Europea, el resto de
liquidaciones tributarias. La sentencia de 6 de mayo de 2016 resuelve el supuesto otorgando indemnizacion
por la infraccion del Derecho de la Union Europea atribuido al legislador, si bien el asunto habia obtenido
sentencia firme en que se aplico aquella norma opuesta al Derecho de la Unién Europea.
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infraccién manifiesta y grave. Por ello, no son pocos los autores que muestran serias
reservas sobre la efectividad del sistema de responsabilidad patrimonial judicial por
infraccion del Derecho de la Unién Europea, y senalan la conveniencia de no descar-
tar otros remedios posibles*.

Pero también es preciso sefialar que los ordenamientos nacionales ofrecen otros
remedios que pueden sustituir ventajosamente a la reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por lo que las eventuales infracciones del Derecho de la Unién Europea
podrian ser solucionadas por otras vias. Al menos podrian sefialarse las vias de la
eventual revision, en aquellos ordenamientos juridicos que lo permitan*!, ademas de
la posibilidad de invocar, a través de los correspondientes procedimientos de garantia
de derechos fundamentales, la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
cuando la denegacion del planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TJUE
carezca de motivacion razonable.

8. La regulaciéon de la responsabilidad patrimonial por
infraccion del Derecho de a Unién Europea en el ordenamiento
juridico espaiiol

El nuevo marco legislativo introducido por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas (en adelan-
te LPAC), y la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico
(en adelante LRJSP) ha incorporado algunas innovaciones significativas en el siste-
ma de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica por infraccion del
Derecho de la Unién Europea. Por primera vez, nuestro ordenamiento juridico se
ocupa de forma explicita de esta cuestion que, hasta la regulacion introducida en el
capitulo IV del Titulo Preliminar de la LRJSP, no contaba con mas regulaciéon que
los principios generales establecidos en la doctrina del TJUE y proclamados reitera-
damente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Ante todo conviene tener presente que esta regulacion se refiere a la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, asi como a la aplicacion de normas juridi-
cas bien con rango de ley y declaradas inconstitucionales, bien de normas que hayan
sido declaradas incompatibles con el Derecho de la Unién Europea (art. 32.4 y5 de
LRJSP). Pero la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la

#  En este sentido apuntan las conclusiones de AALTO, P. en Public Liability in EU Law, Hart Pu-
blishing Ltd., 2011, pag. 214.

#  Limitémonos a sefialar que en nuestro ordenamiento juridico no esta admitida la revisién de los
pronunciamientos judiciales firmes como consecuencia de una sentencia posterior del TJUE que declare la
infraccion del Derecho de la Union Europea en que hubiera podido incurrir el tribunal, a diferencia de lo
que ocurre en otros estados miembros (por ejemplo Rumania).
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Administracion de Justicia se continta rigiendo especificamente por la Ley Organi-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

No es posible ahora profundizar en el estudio del régimen de la LRJSP, pero st
conviene sefialar que existe el riesgo de que, al hacer uso de la potestad de autonomia
procedimental que corresponde a los Estados miembros en cuanto al régimen y pro-
cedimientos para exigir la responsabilidad patrimonial, se introduzcan situaciones
aparentemente incompatibles con los principios de equivalencia y efectividad. Asi
lo ha puesto de manifiesto la propia Comision Europea segtin consta en la carta de
emplazamiento dirigida al Reino de Espana®.

No obstante, y sin pretender examinar mas que algunos de los aspectos mas no-
vedosos, conviene destacar la incorporacion del requisito de que el perjudicado haya
accionado, mediante el oportuno procedimiento judicial, contra la actuaciéon admi-
nistrativa, invocando de manera explicita la vulneracion del Derecho de la Union
Europea (art. 32.5 de la LRJSP). El requisito de que se haya producido un pronun-
ciamiento judicial en aplicacién de una norma declarada contraria al Derecho de la
Unién Europea no ha sido, al menos en nuestra practica jurisprudencial previa a la
aplicacion de la LRJSP, un obstaculo para la reclamacion de los perjuicios causados.

Asi lo establece el art 32.5 de la LRJSP al disponer que cuando la lesion sea
consecuencia de la aplicacién de una norma declarada contraria al Derecho de la
Unién Europea «[...] procedera su indemnizacion cuando el particular haya obte-
nido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacién administrativa que ocasioné el dafio, siempre que se hubiere alegado la
infraccién del Derecho de la Unién Europea posteriormente declarada [...]». Esta
exigencia de que la incompatibilidad de la norma con el Derecho Europeo haya
sido alegada precisamente por quien solicita la indemnizacion ha suscitado dudas en
cuanto al respeto de principio de efectividad, teniendo en cuenta que hasta la intro-
duccién de este requisito en la LRJSP, la ausencia de reclamacion previa no impedia
al particular reclamar la indemnizacion.

Por otra parte, se ha introducido una prevision también novedosa al limitar los
danos cuya indemnizaciéon puede ser objeto de reclamacion a los causados en los cin-
co aflos anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare el cardcter
de la norma contraria al Derecho de la Unién Europea (art. 34.1 parrafo segundo
de la LRJSP) salvo que la sentencia disponga otra cosa. La introducciéon de alguna
limitacién temporal no parece irrazonable, y en ese sentido se ha pronunciado el
TJUE, afirmando que el principio de responsabilidad patrimonial no se opone a que
una ley nacional limite el periodo de devolucion de los impuestos soportados por una

“ http://europa.cu/rapid/press-release MEMO-17-1577 es.htm
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norma del derecho nacional a un determinado periodo de tiempo configurado como
de prescripcion de la accion tributaria con caracter general, y asi lo ha declarado
en su sentencia de 20 de diciembre de 2017, asunto C-500/2016 Carterpillar Financial
Services, en el que constatd la compatibilidad con el Derecho de la Unién del plazo de
cinco afios que establecia la normativa tributaria en Polonia'® para obtener la devo-
lucién de impuestos pagados conforme a una norma tributaria declarada contraria
al Derecho de la Unién Europea posteriormente.

Las previsiones del art. 34.2 de la LRJSP, respecto a la existencia de una sen-
tencia que declare la inconstitucionalidad o la vulneracion del Derecho de la Union
Europea, no ofrecen dudas en cuanto se pueda referir a la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, que obviamente debe ser dic-
tada por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, resulta mas confusa en cuanto
a que se debe entender por una sentencia que declare la infracciéon del Derecho de
la Unién Europea. Sin duda, podrd cumplirse esta condiciéon en una sentencia del
TJUE que pueda hacer apreciaciones sobre la compatibilidad de la norma interna
espaflola, ya al resolver una cuestién prejudicial o bien conociendo de un recurso
de incumplimiento. También podra ser idénea a estos efectos una sentencia de un
tribunal nacional en los casos en que conozca de un recurso directo contra una nor-
ma de rango inferior a ley, o bien en procedimiento de cuestion de ilegalidad. En el
caso de normas con rango inferior a Ley, el juego de recurso indirecto basados en la
disconformidad de la norma reglamentaria con el Derecho Europeo, y la cuestion de
ilegalidad que puede plantearse en caso de que el asunto no puede llegar en via de
recurso ante el érgano judicial competente para la impugnacion directa, tal y como
establece el art. 27 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa ¥, Estos
procedimientos deben permitir que se produzca una sentencia que pueda declarar la
ilegalidad de la norma en virtud del principio de eficacia directa y prevalencia de las
normas del Derecho Europeo. En tltima instancia, el juez nacional tiene siempre a
su disposicion la facultad de elevar la cuestion de prejudicialidad, asi como en su caso
inaplicar la norma que entienda contraria al Derecho de la Union Europea.

En este sentido conviene recordar que el efecto de primacia del Derecho de la
Unién Europea vincula a todos los tribunales nacionales, por lo que el abanico de
pronunciamientos en los que pueden producirse una apreciaciéon de vulneraciéon del
Derecho de la Uniéon Europea es extraordinariamente amplio, y en la mayoria de los
casos sera mediante una inaplicacion de la norma nacional, lo cual no conlleva ni

¥ En este sentido se pronuncia la sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017 (asunto

C-500/16, ECLI:EU:C:2017:996).

¥ Véase el art. 27 de la Ley 29/1//8, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa, en relaciéon con el Capitulo II del Titulo V, art. 123 a 126 de la LJCA, que regula el
procedimiento de cuestién de ilegalidad.
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la anulacién de la misma, ni por tanto, la publicidad del fallo mediante publicacién
en Boletin Oficial del Estado, como exige el art. 32.6 de la LRJSP, fecha que a su
vez adquiere mayor relevancia al determinar el plazo de cinco afos anteriores a que
se limitan los perjuicios que son susceptibles de indemnizar ( art. 34.1 de la LRJSP).
En este sentido conviene recordar que la obligacién del 6rgano judicial nacional se
extiende a cualquier tribunal, y no esta limitada ni excluida por la posibilidad de que
los eventuales perjuicios derivados de la ley contraria al derecho europeo puedan ser
objeto de reclamacioén, tal y como ha afirmado la sentencia del TJUE de 19 de abril
de 2016, asunto Dansk Industri (DI), C-441/14*%.

Ahora bien, conviene resefiar que el requisito de que se produzca una previa
reclamacion contra la actuacion administrativa que se juzgue contraria al Derecho
de la Unién Europea es un requisito que hasta su introduccion en la LRJSP no ha
sido nunca exigible. En tal sentido, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo es muy
consolidada *. Conviene puntualizar que lo que dificilmente puede resultar aplicable
como sentencia que determina el inicio del plazo de prescripcion para el ejercicio de
la accién sea una sentencia que, aun dictada por el TJUE, se refiera a una norma
similar a la espafiola, dictada por otro Estado miembro™.

No obstante recordemos nuevamente aqui que la antes citada Sentencia del
TJUE de 20 de diciembre de 2017, asunto Carterpillar Financial Services valora, como
elemento para limitar el plazo de prescripcion de la devolucién de ingresos indebidos
por las cuotas de IVA soportadas en exceso, la actuacion del sujeto pasivo que no
impugno ni ejerci6 accion alguna al tiempo de la aplicacién de la norma contraria
al Derecho de la Union Europea®. Asi, seniala el paragrafo 45 de la Sentencia del
TJUE de 20 de diciembre de 2017, citada., que «es preciso recordar que, segiin el Tribunal
de Justicia, el Derecho de la Unidn sélo se opone a que una autoridad nacional alegue el transcurso
de un plazo de prescripcion razonable en aquellos casos en los que la conducta de las autoridades

% «Incumbe al érgano jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre particulares com-

prendido en el ambito de aplicacién de la Directiva 2000/78, cuando aplica las normas de su Derecho
nacional, interpretarlas de manera que puedan aplicarse de conformidad con dicha Directiva o, si tal inter-
pretacion conforme es imposible, dejar inaplicados, en caso necesario, cualesquiera preceptos del Derecho
nacional que sean contrarios al principio general de no discriminacién por razén de la edad. Ni los princi-
pios de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima, ni la posibilidad de que el particular que
se considere lesionado por la aplicacién de una norma nacional contraria al Derecho de la Unién reclame
la responsabilidad del Estado miembro de que se trate por infraccion del Derecho de la Unién pueden hacer
que se cuestione dicha obligacion». Sentencia del TJUE de 19 de abril de 2016, asunto Dansk, C-441/14).

1 Por todas y como una muestra de la mas reciente, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
febrero de 2008, 550/2018 - ECLI: ES:TS:2018:550. Se trata de un asunto en que el Tribunal Supremo
declara la infraccion del Derecho de la Unién Europea por la regulacion legal de las reducciones en el
Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

% En este sentido la ST'S de 19 de febrero de 2008, cit., FD segundo.

51 Sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017 (asunto C-500/16, paragrafo 52).
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nactonales, junto con la existencia de un plazo de caducidad, llevan a privar a una persona de la
posibilidad de hacer valer sus derechos ante los tribunales nacionales (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 8 de septiembre de 2011, Q-Beef y Bosschaert, C-89/10 y C-96/10, EU:C:2011:555,
apartado 51 y jurisprudencia citada)», asi como que «49 [...] la conviccidon subjetiva de no
poder actuar sino pagando el IVA relativo a los costes del seguro correspondiente a
los contratos de leasing no puede asimilarse a una imposibilidad objetiva de actuar
de otro modo, anadiendo que «50. En el caso de autos, Caterpillar podia negarse a
pagar las cuotas atrasadas del impuesto, puesto que habia considerado inicialmente
que esos costes del seguro estaban exentos del IVA, e impugnar cualquier requeri-
miento de pago mediante una accion judicial, o pagar las cuotas atrasadas del im-
puesto y acudir a un tribunal nacional para obtener la devolucion de las cantidades
indebidamente pagadas respetando el referido plazo de prescripcion, sin esperar a
una eventual interpretacion por el Tribunal de Justicia de las disposiciones de la Di-
rectiva IVA. Pues bien, es necesario sefialar que Caterpillar no hizo uso de ninguna
de estas posibilidades» 2.

Este pronunciamiento del TJUE parece avalar la introduccién de determina-
dos limites temporales en los perjuicios que pueden ser objeto de reclamacion por via
de responsabilidad patrimonial por infraccién del Derecho de la Unién Europea, en
linea con el requisito exigido por el art. 34.1 de la LRJSP. Pero en cuanto a la fecha
que determina el periodo de generacion del dano resarcible, esto es la publicaciéon de
la sentencia que declare la infraccion del Derecho de la Unién Europea, son muchas
las dudas de la aplicacién y viabilidad de este requisito.

En resumen, la nueva regulacion del régimen de responsabilidad patrimonial
por infraccién del Derecho de la Unién Europea ha supuesto una importante restric-
cion de las condiciones procedimentales y sustantivas para obtener el resarcimiento
de los perjuicios causados por este tipo de incumplimientos.

CONCLUSIONES

La exigencia de la responsabilidad del Estado por infracciones cometidas por
los 6rganos jurisdiccionales en la aplicaciéon del Derecho Europeo ha recibido un
fuerte impulso en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Su recepcién por la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido plena, en buena
medida debido a la ausencia de toda previsién normativa respecto a este régimen de
responsabilidad. Ello ha tenido consecuencias patrimoniales especialmente extendi-
das en el caso de los numerosos procedimientos de reclamacién de responsabilidad
patrimonial por determinadas normas tributarias que han sido declaradas contrarias

3 Par4grafos 49 y 50 de la Sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017, asunto C-500/16, cit.
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al Derecho de la Unién Europea, como es el caso de la responsabilidad patrimonial
formulada por los danos y perjuicios derivados de la aplicaciéon del Impuesto sobre
las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos creado por la Ley 24/2001, y
mas recientemente respecto a las diferencias en el trato fiscal de las donaciones y las
sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en Es-
pafa, entre los causantes residentes y no residentes en Espana y entre las donaciones
y las disposiciones similares de bienes inmuebles situados en territorio espaiiol y fuera
de éste, en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Con la nueva regulaciéon que in-
troduce la LRJSP, el Reino de Espafa se sitta en la linea de varios estados miembros,
que han hecho uso de principio de autonomia procedimental para implementar las
reglas y criterios para hacer efectivo un derecho configurado por el propio Derecho
de la Unién. Sin embargo, existe la posibilidad de que algunas de las previsiones
introducidas en la LRJSP establezcan limitaciones significativas al principio de efec-
tividad del Derecho de la Unién Europea.
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