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MEMORIAL PARA [A REFORMA DEL ESTADG

Ciertamente, conforme a esquemas dogmaticos tan afiejos como s6lidos, si un de-
recho subjetivo tiene contenido patrimonial y, en concreto, consiste en el poder juridico
de exigir la entrega de una cantidad de dinero, estamos ante un derecho de crédito v los
derechos de crédito son ordinatiamente transmisibles y, desde luego, no personalisi-
mos. Pero, en realidad, el proceso logico que seguimos no consiste en afirmar y funda-
mentar de otro modo ¢l cardcter personalisimo y, por tanto, la intransmisibilidad, sino,
al revés, en establecer, fuera de unos esquemas dogmaticos generados al margen del
asunto que nos interesa, la racionalidad de la intransmisibilidad, para lo que, eso si, se
ha de negar y se niega que patrimonialidad suponga inexorablemente transmisibilidad.
Lo menos importante, casi irrelevante, residual en nuestra argumentacién, es el caricter
personalisimo o no personalisimo del derecho a ser indemnizado por la Administracién
en el marco de su especifica responsabilidad patrimonial.

Puestos a detectar qué ha movido nuestra tesis, se puede descubrir sin dificultad
que la afirmacion ajena del cardcter personalisimo ha sido, indudablemente, el punto de
partida, pero justamente para cuestionar ese caracter. Cuestionar en el estricto sentido
de interrogar e interrogarse sobre la afirmacion de ese caricter del crédito del que se
puede ser titular ex articulos 106.2 y 139 LRJ-PAC. La primera respuesta al interrogan-
te es que la afirmacion tiene naturaleza de axioma, para afirmar, de inmediato, que esta
naturaleza no nos parece satisfactoria, sino toda lo contrario. De ahi se pasa a conside-
rar la ahirmacion como intuitiva, es decir, mas producto de la intuicion que de un pro-
ceso raciocinante. Pero la intuicién tampoco nos satisface y de ahi partia o proseguia la
bisqueda de una justificacion racional.

Y dentro de esa biisqueda hallamos que no existe un precepto legal ni un principio
general del Derecho que determine una respuesta a la cuestién general que nos afecta
—que es, i1 lezten Ende, si todos los créditos, nazcan de donde nazcan, son transmisi-
bles—, de modo que la apertura a un proceso de reflexion racional no solo es licita para
la valoracian eritica, sino licita e incluso necesaria para responder a la cuestién de la
transmisibilidad o intransmisibilidad del singular o especifico derecho de crédito frente
al Estado concomitante con la responsabilidad administrativa patrimonial,

Si frente al resultado de esa concereta reflexion consistente en afirmar la intransmi-
sibilidad de tal crédito, simplemente se rechaza el resultado, cabe pensar que, dejando
ya a un lado el alegato sobre la motivacion del esfuerzo reflexivo, el rechazo asi expues-
to se esta fundamentando, objetivamente considerado, a fin de cuentas, en que fodos los
derechos subjetivos (privados o ptblicos) de contenido patrimonial o todos los eréditos
dinerarios (cualquiera que sea su causa y cualesquiera que sean los obligados) son trans-
misibles, inter vivos o mortis causa. Pero bien podriamos calificar una tal proposicion,
tan absoluta y tan extremadamente rotunda, como un axioma dificilmente aceptable,
porque dista de pertenecer al terreno de lo evidente v de lo manifiestamente incontro-
vertible,
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I, PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO-LEGISLADOR, LA DECISIVA INFLUENCIA DEL DERECHO DE LA UNION
EUROPEA EN EL SISTEMA ESPANOL DE RESPONSABILIDAD?

La obligacién de reparar los dafios causados por los poderes piiblicos a los sujetos
particulares constituye una de las piedras de toque del Estado de Derecho, proclamado
en el articulo 1.1 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE). La otra es el principio
de legalidad. Ya decia Hauriou que «hay dos correctivos de la prerrogativa de la Admi-
nistracion que reclama el instinto popular, cuyo sentimiento respecto al Poder piiblico
puede formularse en estos dos brocardos: que actiie, pero que obedezca a la ley; que
acttie, pero que pague el perjuicion*, En efecto, sin la «garantia patrimonial» dificilmen-
te podria hacerse efectivo el sometimiento de los poderes piiblicos a la Constitucién y
al resto del erdenamiento juridico (art. 9.1 CE), que exige el establecimiento de instru-
mentos y cauces juridicos que posibiliten el ejercicio por los particulares del derecho a
ser resarcidos de toda inmisién directa o indirecta, voluntaria o incidental, que experi-
menten en su patrimonio’,

El cardcter expansivo con el que se interpreta la responsabilidad patrimonial no
solo ha propiciado un incesante aluvion de teclamaciones formuladas por los ciudada-

' Abreviaturas especificas utilizadas en este artivulo: CE: Constitucian Espanala; BOE: Bolerin Of-
cial del Estado:; CORA: Comision de Reforma de las Administraciones Piiblicas: DOUE: Diario Ohcial de
la Unién Europea; [VMDH: Tmpuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos; LEF:
Ley de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954; LICA: Ley 29/1998, de 13 de julio, Regulado-
ra de la Jurisdiceién Contencioso-Administrativa; LOTC: Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tri-
bunal Constitucional; LPAC: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pracedimiento Administrative Comiin de
las Administratives Piblicas; Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Priblicas y del Procedimiento Administrativo Comun; LRJSP: Ley 40/2015, de | de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Piblico; OPERA: Oficing para la ejecucion de la reforma de la Administracion:
STC/SSTC: Sentencia(s) del Tribunal Constitucional; STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea; STS/58TS: Sentencia(s) del Tribunal Supreme; TUE: Tratado de la Unién Eurﬂpﬁﬂ‘

Y Vid. Gancia oi Enterria, E. y FernAnoez Rooricuez, T, R Curso de Derecho Administrative,
vol, II, Thomson-Civitas, Madrid, 14" ed., 2015, pig. 358.

' I AL Bantamaria Pastor encuadra ¢l principio de garantia patrimonial entre los principios que
integran la cldusula del Estado de Derecho, siendo ademis la base del sistema de economia de mercado
que praclama el articulo 38 CE, que no seria tal si las Administraciones pudieran desconacer libremen-
te los property rights (vid. Principioy de Derecho Administrative General, tomo 1, Tusrel, Madrid, 2009,
2" ed., pigs. 64 y ss.),

Recordemos, por otra parte, que son dos las instituciones juridico-publicas ideadas para contra-
rrestar lag actuaciones, realizadas por cualquiers de los poderes publicos, que inciden negativamente
sobre la esfera patrimonial de los individuos: la expropiacion forzosa v la responsabilidad patrimenial,
plasmadas en los articulos 33.3 y 106.2 CE, y es que la incidencia dafiosa de la actividad piblica en la
estera del parricular no se agota en el instituto expropiatorio, sino que coexiste con otro instituro igual-
mente esencial: |a responsabilidad patrimonial, que tiene par objeto la cobertura de los dafios residua-
les, no deliberadamente causados, que desencadena el funcionamiento de los servicios piiblicos, v que
desde su conformacién moderna en nuestro Derecho de la mano de la Ley de Expropiacion Forzosa
de 16 de diciembre de 1954 (LEF), presta cobertura a toda la acrividad daiiosa imputable, especial-
mente, 4 las Administraciones, ya actiien con sometimiento al Derecho Piihlico, ya al Derecha Privada
fact. 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre; en adelante, LRJ-PAC).
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nos, sino que, en lo que aqui interesa, ha implicado una extensién a dmbitos inicialmen-
te exentos, Es mis, hace tiempo que se viene discutiendo sobre el significado y alcance
de la aplicacién del régimen tradicional de la responsabilidad administrativa a los de-
mis poderes del Estado, y, en concreto, sobre la posibilidad de cubrir los dafios reali-
zados por la actividad de los érganos legislativos (Cortes Generales y Parlamentos au-
tondmicos), dando lugar a la denominada responsabilidad del Estado-legislador, que
comprende todos aquellos supuestos cuyo comin denominador se encuentra en los
dafios econdmicamente evaluables que resultan de la actividad legislativa y que aca-
rrean la obligacion de resarcimiento®,

Algunos problemas derivados de la compleja imputacién de responsabilidad patri-
monial al Estado-legislador guardan un paralelismo con los que presenta la responsabi-
lidad econdmica de la Administracién, que ha sido afrontada y resuelta, tarde o tempra-
no, por la mayotia de los paises y, particularmente, en Espafia, donde se ha acogido, con
indisimulada satisfaccién, una solucion favorable a la responsabilidad directa y objetiva
de la Administracién. Es cierto que entre la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién y la que ahora se examina existe un elemento comin: un dafo; que parte de la
premisa de la imputacién a los poderes piblicos de su actividad lesiva, y que se traduce
en la transformacion en un valor econdémico. Se puede afirmar que la responsabilidad
despliega un doble efecto en ambos casos: disuasorio de todo comportamiento suscep-
tible de producir un daiio y reparador del dafio efectivamente ocasionado.

No obstante, mientras que la regulacién de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, contenida en la actualidad en los articulos 139 y ss. LRJ-PAC, ha sido
bien recibida tanto por la doctrina’ como por la jurisprudencia, la hipotética responsa-
bilidad econémica del Estado-legislador, derivada de la aplicacién de las leyes, suscita no
pocas dudas, toda vez que, a diferencia de la actividad administrativa, que actiia fiducia-
riamente en ejercicio de las potestades que la ley confiere a la Administracion, el legisla-
dor —las Cortes Generales y, en el marco de las competencias autonémicas, los Parla-
mentos autonomicos— representa al pueblo, en quien reside la soberania, lo cual

¢ Definicién esta que revela las dificultades que entrafia. De un lado, no son ni mucho menos
inequivocos los perjuicios que pueden derivarse del contenido de las disposiciones contenidas en las
leves. De otro lado, tampoco resulta pacifica la cuestian de la exigibilidad de la indemnizacian, Fs mis,
la exagerada liberalidad con la que se ha admirido la responsabilidad del legislador en la prictica de los
Tribunales contencioso-administrativos no siempre ha estado acompufiada de la necesaria reflexion,
sino que, por ¢l contrario, la jurisprudencia ha dado muestras de sus muchas dudas y contradicciones
alo largo del tiempo en innumerables pronunciamientos que abordan la responsabilidad del legislador
en dmbitos extraordinariamente diversos (tributario, urbanistico, medio ambiente, personal, puertos,
costas, etc.), en correspondencia con el aleance —diriase que indiscriminado— con el que se ha formu-
lado la teoria (jurisprudencial) de la responsabilidad del Estado-legislador, como se tendrd ocasidn de
ponet de manifiesto con mas detalle. De hecho, un sector de la doctrina, encabezado por E. Gagcla be
Enteriia y T, R, FrrnAnpEz RopricGuez, se ha mostrado sumamente eritico con una «desbordantes y
wgencrosas jurisprudencia a la que no presta demasiado apoyo el Derecho Comparado v que estaria
mal fundada (eid. Curso de Derecho Administrative, vol. 11, v, pags. 411-416),

 Vid., por todos, GarclA bE ENTERRIA, E.: Los prencipios de la nweva Ley de Expropiacidn Forzosa,
Civitas, Madrid, 2007,
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impregna su actuacion®. Mientras que la Constitucién recoge expresamente, en su arti-
culo 121, una prevision especifica sobre la responsabilidad del Estado-juez, desarrollada
ulteriormente en la Ley Orgdnica del Poder Judicial, nada dice, sin embargo, acerca de
la responsabilidad del Estado-legislador, cuya tnica apoyatura juridica se sustenta en la
regla, ciertamente criptica y no exenta de riesgos, contenida en el articulo 139.3 LRJ-
PAC,

Las dificultades de impurar respansabilidad patrimonial al Estado-legislador no
desaparecen si se atiende a dos circunstancias: 1) un reexamen del principio de la ga-
rantia patrimonial permitiria, en su caso, la integracion mimérica del régimen de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas, con toda su compleji-
dad, a partir de sus rasgos definidores, de manera que la determinacion de los requisitos
sustanciales del dafio, como la antijuridicidad, quedaria vinculada a las determinacio-
nes del propio legislador, que en la actualidad se encuentran encorsetadas en el articulo
139.3 LRT-PAC, v 2) la imputacién de responsabilidad patrimonial al Parlamento se
sujeta a una previa declaracion de la antijuridicidad que debe realizar el Tribunal Cons-
titucional, o bien a una previa declaracion de la infraccién de la correspondiente norma
de Derecho de la Union Europea.

En cualquier caso, las dudas y dificultades que suscita el régimen de responsabili-
dad del Estado-legislador han sido afrontadas por la doctrina jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo en relacién con los dafios derivados de las leyes declaradas inconstitucio-
nales, utilizando como base ¢l sistema juridico de responsabilidad de la Administracion,
Un recorrido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de estos tltimos afios, desde
2000 a la actualidad”, revela que se han flexibilizado y ensanchado considerablemente
los margenes del articulo 139.3 LRJ-PAC:

* Sobre la wadicional exencion de responsabilidad del Parlamento puede verse Avonso Garcla,
M.* C.: La responsabilidad patramonial del Estado legislador, Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 24 y ss.,
quien ha explicado que esta inmunidad teadicional de los Parlamentos por los perjuicios derdvacos de
sus leyes se ha anudado a dos factores que revelan la diferente posicion del Poder legislativo v del Poder
ejecutivo, De una parte, la ley no podrd ser calificada de injusta ni el Paclamento de culpable, debido a
la posicion e independencia del Poder legislativo. De otra parte, | generalidad predicable de la ley ex-
cluye la configuracian de los perjuicios de ella derivados como especiales o particulares, los cuales estan
reservados al institute expropiatorio. . F. Mestie DELGADO (pid. «La responsabilidad del Fstado legis-
ladors, Cradernos de Derecho [udicial, I, 2004, pig. 106) reconoce gue la imputacian de danos al legis-
lador es chocante para el jurista. Atendiendo a la formacion histérica de la significacion de las leyes, son
estas las que hjan las limitaciones que deben soportar los cludadanos; al menos, desde la Declaracian de
Derechos y Libertades del Hombre v del Ciudadano de 1789 [conforme a su articulo 4, «La libertad
consiste en pader hacer roda lo que no perjudica a otro: asi, el ejercicio de los derechos narurales de cada
hombre no tiene atros limites que los que aseguran a los otros miembros de la sociedad el distrute de
esos mismos derechos. Estos limites no pueden ser determinados mas que por la Leys, que constituye
«la expresion de la voluntad generals —articulo 6—, y que contiene las limitaciones admisibles en la
sociedad a Io libertad del individuo —cfr, articulos 5 a 8 de la Declaracién—]. Como decia B, Lare-
RRIERE «la ley es, en efecto, un acto de soberania, y lo propio de lu soberania es imponerse a todos, sin
que se pueda reclamar de ella ninguna compensacions (ved. Traité de ba furidiction administrative ef des
recours conteptienx, Paris, 1888, reimpresion de la LG, vol. T1, 1989, pags. 12 y s5.).

" Un examen de la jurisprudencia recaida sobre la materia, dando cuenta, en forma retrospectiva,
de la evolucién experimentada desde las timidas formulaciones iniciales hasta la situacion actual, pue-
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1. por una parte, reconociendo la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador
en virtud del principio constitucional de la responsabilidad de los poderes pribli-
cos, positivizado en ¢l articulo 9.3 CE, incluso en la hipdtesis en la que las dispo-
siciones legales causantes de los perjuicios omitan cualquier alusion a la posible
indemnizacion (TS de 29 de febrero de 2000, recurso n.” 49/1998). Ello suscita
¢l problema de la jurisdiccién competente, ya que se asigna a la jurisdiccion con-
rencioso-administrativa una competencia que parecia reservada al Tribunal Cons.
titucional, como han manifestado voces criticas con esta jurisprudencia'’, y,

de verse en Rutz Lorez, M. A.: «Retrospectiva y alcance actual de la responsabilidad patrimonial del

Estado-legisladars, Revista Digital de la Facultad de Derecho de la UNED 0.7 6 (2013), pigs. 66-95;
estudio también publicado en Diario La Ley (18/9/2013) y Semanal La Ley del 23 al 29 de septiembre
de 2013, bajo el titulo «La responsabilidad patrimonial del Estado-legislador en Derecho espafiols,
algunos de cuyos argumentos se traen ahora a colicion —o se compilan— en estas piginas iniciales.

W En la jurisprudencia constitucional se ha especificado que, ante la falta de previsién expresa en
la Constitucion v en la LOTC sobre la determinacion de los efectos de las sentencias de inconstitucio-
nalidad, carresponde al propio Tribunal Constitucional «la tarea de precisar su alcance en cada casos
(STC 45/1989). Es, por tanto, al maximo intérprete de la Constitueion al que corresponde esa compe-
tencia. Asumido el monopolio del Tribunal Constitucional en relacion con los efectos del fallo, el
problema se circunseribe al eventual silencio sobre la cuestion, Pues bien, ya desde las primeras sen
tencias del Tribunal Supremo sobre las «maquinas tragaperrass (que abordan, en detalle, la responsa-
bilidad fundada en la declaracién de inconstitucionalidad de una norma legal: coneretamente el articu-
lo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre medidas en materia presupuestaria, inancicra y
teibutaria), como las SST5 de 29 de febrero de 2000 (rec. 49/1998), 13 de junio de 2000 (rec. 567/1998),
y 15 de julio de 2000 (rec. 736/1997), se sefiala que, en el supuesto de que la sentencia constitucional
que declara la concreta inconstitucionalidad de la norma no contenga pronunciamiento alguno al res-
pecto, corresponde a los jueces y tribunales ante quien se suscite tal cuestion decidir definitivamente
acerca de la eficacia retroactiva de la declaracién de inconstirucionalidad en aplicacion de las Leyes y
los principios penerales del Derccho interpretados a la luz de la jurisprudencia.

La doctrina no ha ahorrade criticas a lo que podriamas llamar una auto-atribucion de competen-
cing por parte de la jurisdiccién. E. Garcia pe ENTERRIA analizo esta cuestion crucial en su trabajo «La
inexistencia de jurisdiccion en los Tribunales contencioso-administrativos para decidir acciones de con-
dena contra ¢l legisladors, Revista Espaiiola de Derecho Adpnnistrative n." 117 (2003), pags. 93 y ss,,
recogido en su monografia La resporsabilidad patrimonial del Estado legislador en el Derecho espaiiol,
cit., pag. 118, Asimismo, en opinién de ]. LEGtina ViLea, tanto si el Tribunal Constitucional declara
expresamente la eficacia de su fallo con efectos pro futuro, como «si guarda silencio y nada dice del al-
cance temporal de su fallo ni de la reparabilidad de los perjuicios que la ley inconstitucional haya podido
producir, la ejecucion de la sentencia constitucional no comporta derecho algune al resarcimientos (vrd.
«La responsabilidad patrimonial de la Administracion, de sus autoridades y del personal 2 su servicios,
en La ntieva Ley de Régimen Juridico de lay Adwiinistraciones Pablicas v del Procedimiento Adninistrative
Comin, dirigida por él mismo y M. Sanciiez Moron, Tecnos, Madrid, 1993, pigs. 414-413).

Conviene traer a colacion orro argumento utilizado por M. Bianiiz Rojo, v es que la conserva-
cién de los actos y los efectos producidos por una norma inconstitucional contraviene el principio de
constitucionalidad del articulo 9.1 CE, pues, en opini6n de la sutora, la logica interpretacian de los
articulos 39 v 40,1 LOTC es que los mismos impiden la revisian de los actos que hayan sido objeto de
un proceso cuya sentencia tenga el valor de cosa juzgada, salvo los supuestos enumerados en el mismo
precepto (vid Validez y eficacta de los actos admindstrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994, pigs. 342 y
gs.), Mis recientemente, |, M." RODRIGUEZ DE SANTIAGO ha sefialado que la responsabilidad del Esta-
do-legislador por dafios derivados de ley inconstitucional debe situarse en el contexto del articulo 40
LOTC, atribuyendo al Tribunal Constitucional la competencia para delimitar los efectos de la senten-
cia que declare la inconstitucionalidad de la ley, en congruencia con la propia doectrina constirucional.
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2, por otra parte, distinguiendo entre la responsabilidad y la validez y eficacia del
acto administrative, es decir, posibilitando exigir la primera sin cuestionar la
segunda. En otros términos, el reconocimiento de la responsabilidad ni afecta ni
modifica el acto administrativo, cuya validez y eficacia no se cuestionan'',

En sintesis, por tanto, el Tribunal Supremo sostiene que si el Tribunal Constitucio-
nal no se pronuncia en la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la ley sobre
¢l aleance de la existencia de responsabilidad patrimonial, los érganos jurisdiccionales
contencioso-administrativos quedan habilitados para pronunciarse sobre la indemniza-
¢idn que en su caso corresponda, aun cuando el acto sea firme y consentido.

Pues bien, a la vista de esta doctrina jurisprudencial, la més reciente del Tribunal de
TJusticia de la Unién Europea, asi como la opcidn por la que se decanta —segun vere-
mos— la Ley de Régimen Juridico del Sector Piiblico, conviene reflexionar sobre la reci-
proca interaccién del régimen de responsabilidad del Estado-legislador en el plano del
Derecho interno y en el comunitario; en especial, desde la perspectiva de las dificultades
que plantea su equivalencia o concordancia en su aplicacién cotidiana por los operadores
juridicos. ¢Estan inspiradas en las mismas ideas la responsabilidad del Estado-legislador

Eso no impide reconocer —anade— que el articulo 40 LOTC sea un precepto dirigido a los tribunales
ordinarios, que debe ser aplicado por los mismos en los supuestos litigiosos de que se trate. Sostiene
que ¢l Tribunal Constitucional deberia ser coherente con su doetring v «prestar también cuidadosa
atencién a la cuestion de la rutela secundaria en sus prosunciamientos [pues] el Tribunal Supremo
termina aswmiendo la extravagante competencia de interpretar no el ordenamiento juridico, sino direc-
tamente una sentencia del Tribunal Constitucionals [pdd. «*Tgualar por abajo”, La doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre la responsabilidad del Estado derivada de ley contraria al Derecho Comunitario y
de la ley inconstitucionals, Revista Espasola de Dervecho Buropeo n.” 38 (2011), pag. 168].

U ¥ desde las sentencias del Tribunal Supremo sobre las «miguinas tragapettass, citadas en ln
nota precedente, se senala que «la accidn de responsahilidad ejercitada es ajena al ambito de la cosa juz-
gadan, v que la exigencia de responsabilidad no altera el contenido del acto administrativo determinante
de la liquidacién tributaria, Una cuestion semejante se suscitd con ocasion de diversas reclamaciones de
indemnizacién por los perjuicios causados a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Palicia coma con-
secuencia del pase a segunda actividad en virtud de Disposicion Adicional 20." de la Ley 37/1998, de 28
de diciembre, que fue declaradn inconstitucional y nula por la STC 234/1999, de 16 de diciembre, al re-
solver una cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
MNumerosas sentencias del Tribunal Supremo, empezando por la de 17 de julio de 2003 (rec. 115/2002),
declararon que el dano cumplia los requisitos legales para ser susceptible de indemnizacion, sin que exis-
tiera para ¢ recurrente el deber juridico de saportar ese perjuicio, va que el mismo «lo produjo una ley
posteriormente declarada inconstitucionals. La razén esgrimicl para acceder a dicha pretension fue que
las leyes gozan de una presuncion s tantum de constitucionalidad, sin que los particulares ostenten la
aceidn de inconstitucionalidad de las leyes, El hecho de no haber recurrido en su momento el acto admi-
nistrativa no impide formular después una reclamacién por responsabilidad patrimenial. Se dice que la
interpretacion contraria supondria imponer a los particulares la carga de impugnar, en via administrariva,
primero, y ante la jurisdiccidn contencloso-administrativa, después, todos los actos dictados en aplicacin
de la ley. En este punto, |. M." RODRIGUEZ DE SANTIAGO (¢bid., pig. 154) opina que la accidn de responsa-
bilidad patrimonial es ajena al dmbito de la cosa juzgada, «pero no es par complero independientes, toda
vez que deberda aceptarse que solo hay derecho a la indemnizacion si la cosa juzgada no es imputable a la
victima, es decir, si quien sufric las consconencias de la ley declarada sobrevenidamente inconstitucional
alegd en su defensa dicha inconstitucionalidad, no aquietindose,
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pot incumplimiento del Derecho de la Unién Europea y por infraccion de la Constitu-
cion? ¢Estd justificado que los jueces nacionales estén investidos del poder de valorar el
alcance de la responsabilidad patrimonial del Estado por la infraccién por una ley del
Derecho de la Unién Europea o de la Constitucién? ¢Son homologables ambas situacio-
nes atendiendo a la distinta posicion que ocupan los jueces en el ordenamiento juridico?
(Tistd justificada la inexigibilidad del requisito de la impugnacion de los actos de aplica-
cién de la ley contraria al Derecho de la Unién o a la Constitucion?

Fn las paginas que siguen se tratard de dar respuesta a las preguntas anteriormente
formuladas, partiendo de la importancia —indiscutible a estas alturas— que reviste la
responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, que
constituye un inapelable titulo juridico de imputacion por los dafios causados a los
particulares como consecuencia de la vulneracion del Derecho de la Unidn, en estrecha
relacién con los principios vectores de ese ordenamiento supranacional: la primacia y la
eficacia directa,

Como expreso inmediatamente nuestro homenajeado, el profesor Munoz Macha-
do. remarcando su enorme significacion, es clara la influencia del Derecho Comunitario
de la responsabilidad sobre los Derechos internos, y que si bien es cierto que se inspira
en los principios generales de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, la
realidad es que ha producido un efecto inverso: «el Derecho comunitario de la respon-
sabilidad, tal v como esta siendo establecido por la jurisprudencia del Tribunal, estd
influyendo de manera obligada y precisa en los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros»"*, como se constata desde la sentencia Frankovich y Bonifaci.

1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR POR INFRACCION DEL DERECHO
DE LA UnION EUROPEA

1. Consideraciones generales

El principio de la responsabilidad extracontractual de la Union Europea constitu-
ve una expresion del principio general, conocido en los ordenamientos juridicos de los

 Desde la 5TS de 17 de septiembre de 2010 (rec. 373/2006) se define, precisamente, como la
«cldusula de cierre del sistema que regula las relaciones entre el Derecho de la Unidn Europea y los
ordenamientos nacionaless, al garantizar la plena eficacia del ordenamiento comunitario y la tutela
judicial efectiva de los particulares, al ver reparades los perjuicios que les causa la infraccion o incum-
plimiento del Derecho de la Unién Europea por parte de las autoridades nacionales,

I Vid. MuRoz MACHADO, 5.: «La responsabilidad extracontractual de los poderes piiblicos en el
Derecho comunitario curopeos, Documentacion Administrativa 0. 237-238 {enero-junio  1994),
pigs. 129-130, En especial, pueden consultarse sus trabajos sobre el prineipio de responsabilidad y los
controles constitucionales, entre los que destacan: La resporsabilidad civil de la Adminisivacidn por in-
cumplimiento del Derecho Comunitario europeo, Escuela Libre de Derecho y Economia, Madrid, 1989,
La Unicn Eurapea y las mutaciones del Estado, it., pigs. 47-54 y 101 y ss,, asi como su estudio titulado
«La formacion de un Derecho coman de la responsabilidad civil extracontractual del Estado en la
Comunidad Europes; la sentencia Frankovich y Bondfaci de 19 de noviembre de 19915, Revista de Ju-
risprudencia, Colex n.” | (1992), pigs, 33 y ss.
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Estados miembros, conforme al cual una accion u omision ilegal produce la obligacién
de reparar el perjuicio causado. Esa remision a los principios juridicos comunes hace
recaer sobre el propio Tribunal de Justicia la funcién de intérprete de los Tratados, a
falta de disposiciones que regulen de forma expresa y precisa las consecuencias de las
infracciones del Derecho de la Union Europea por parte de los Estados miembros.

Ciertamente ¢l reconocimiento del principio de responsabilidad del Estado por
los dafos causados a los particulares como consecuencia de la violacion del Derecho
comunitario se debe al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, que ha elaborado un
amplio cuerpo de doctrina sobre la responsabilidad extracontractual de los poderes
pablicos, Este principio esta estrechamente conectado con los principios de eficacia
directa y primacia. La primacia exige que los ciudadanos asuman cargas y obligacio-
nes, pero también que se les reconozcan derechos patrimoniales. La eficacia de las
normas comunitarias, por su parte, se veria cuestionada, y la proteccién de los dere-
chos reconocidos se debilitaria, como se ha reiterado, si los particulares no tuvieran la
posibilidad de obtener una reparacion cuando sufran un perjuicio causado por los
poderes pablicos',

A partir de su sentencia de 19 de noviembre de 1991, asunto Francovich y Bonifaci
(C-6/90 y 9/90), el Tribunal de Justicia ha establecido que el principio de la responsa-
bilidad del Estado por dafios causados a los particulares por violaciones del Derecho de
la Unién Europea es inherente al sistema del Tratado y que, en definitiva, «el Derecho
comunitario impone el principio de que los Estados miembros estin obligados a repa-
rar los dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario
que les sean imputables» .

4 Como bibliografia basica sobre la materia pueden consulrarse los trabajos siguientes: ALonso
Gakcia, M. C.: La responsabilidad patrimonial del Estado legislador, cit., pags. 137 y ss.; ALONSO GARCIA,
R.: La responsabilidad de los Estacdos miemibros por infraccidn del Derecho Comunitarso, Cvitas, Madrid,
1997, v, del mismo autor, Ff juez espaiiol y el Derecho Comunitario, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2003; Conreros Minnazona, Eo: Incumplimienta del Derecho Comunitaria y responsabilidad del
Fstada, Civitas, Madrid, 1993; Garcia pe ENTERRIA, E.: «La responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracidn espaiala por daios causados por infraccion del Derecho Comunitarios, Gaceta Juridica de la
CEE, n.” 60 (1989): GuicHoT REINA, B.: La responsabilidad extracontractual de los poderes piblicos segin
el Dereche Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; Janer Torrens, [. D La responsabilidad pa-
tremonial de los poderes priblicos nacionales por infraecion del Dereeha Commmitario, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002; Mancas Martin, A,y LitAn Nocueras, D, | - Instituciones v Devecho de la Untén Euro-
pea, Tecnos, Madrid, 6." ed., 2010, pdgs. 404 y ss.; Munoz MacHabo, S La responsabilidad ciol de la
Administracicn por fncumplinsento del Derecha Comunitario eurapeo, cit.; PEREz Gonzalez, . Respon-
sabilidad del Extado frente a particulares por tncumipliviiento del Devecha Comunitario, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, y Son, D,y Bakav, A «La responsahilité de ['Administration nationale en cas de
violation du droit communautaires, Revsie die Marché Commun, 1987, pigs. 163 y ss.

1" Confirman esta jurisprudencia otros pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unidn
Eurapes, recaidos en materia de incuwmplimiento pot el Poder legislativo de los Estados miembros,
como la sentencia de 16 de diclembre de 1993 (asunto Wagner Miret, C-344.92) y de 14 de julio de
1994 (asunto Faceinr-Dors, C-91/92).

La obligacion de los Estados miembros de reparar dichos dafios se basa también en el articulo 4.3
del TUE (antiguo articulo 10 TCE), en virtud del cual los Estados miembros deben adoptar las medi-
das apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que les incumben en virtud del De-
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Innegable es la trascendencia de las consideraciones contenidas en la sentencia
Francovich y Bonifaci, especialmente en lo que concierne a la responsabilidad del legis-
lador en el Derecho interno desde tres perspectivas, al menos:

1. Los Estados miembros no pueden liberarse de la responsabilidad ni invocando
el reparto interno de competencias y responsabilidades entre las entidades exis-
tentes en su ordenamiento juridico interno ni alegando que la autoridad publica
autora de la violacién del Derecho de la Unién Europea no disponia de las
competencias, conocimientos o medios necesarios.

2. Los jueces nacionales deben garantizar la eficacia del Derecho de la Unién Eu-
ropea y la proteccién de los derechos que confiere a los particulares; garantia
que expresamente se extiende a la posibilidad de obtener una reparacion (sen-
tencias Simmenthal, de 9 de marzo de 1978, y Factortame 111, de 5 de marzo de
1996), lo cual demuestra que el Tribunal de Justicia ha erigido un régimen ob-
jetivo de responsabilidad patrimonial de los Estados miembros por infraccién
del Derecho de la Unién Europea presidido pot una mera lesion de los dere-
chos de los particulares en una relacién causa-efecto'”.

3. Ante la coexistencia de ambos regimenes de responsabilidad patrimonial por
actividad legislativa, en funcién de que el canon de control sea el Derecho
interno o el Derecho de la Unién Europea, se apela al que resulte més favora-
ble para el administrado, que tiene la posibilidad de elegir. Si el régimen mas
favorable es el nacional, se aplicard este Giltimo en virtud del principio de
preferencia. De lo contrario, se aplicard el comunitario en virtud de su natu-
raleza subsidiaria.

recho de la Unidn Europea. Entre esas obligaciones se encuentra la de eliminar las consecuencias ilici-
tas de una violacion de tal naturaleza; planteamiento que es vilido ya se trare de normas invocables o
no directamente por los ciudadanos ante los tribunales, como se precisa por el Tribunal de Justiciu en
la sentencia de 5 de marzo de 1996 (Brasserie du pécheur ¢, RFA y Factortame 11, C-46/93 y C-48/93).
Asimismo, en la sentencia de 4 de julio de 2000, Hain 11 (C-424/97), declara que incumbe a cada Fs-
tado miembro parantizar que los particulares obtengan la reparacion del dano ocasionado por el in-
cumplimiento del Derecho de la Union Furopea, sea cual [uere la autoridad pablica que haya incurrido
en dicho incumplimiento y sea cual fuere aguella a la que, con arreglo al Derecho del Estado miembro
afectado, le corresponda hacerse cargo de dicha reparacion (sentencia de 1 de junio de 1999, Konle c.
Austria, C-302/97),

I He aqui una de las consecuencias mas trascendentales de ln influencia de la sentencia Frasco-
vich v Bonifaet sobre el Derecho interno de responsabilidad, en lo que concierne especialmente a la
responsabilidad del Estado-legislador, toda vez que se habilita a los jueces nacionales para apreciar la
responsabilidad por las acciones y omisiones de aquel. Si esta ampliacion de competencias, como se ha
destacado anteriormente, puede ser discutible en el plano del Derecho interno, en defecto de una
sentencia que delimite los efectos de la inconstitucionalidad de la ley, en ¢l plano del Derecho de la
Unién Europea no es precisamente excepcional gue los jueces valoren la responsabilidad del legislador
por exigencias de la integracidn europea, como tampoaco lo e que dejen inaplicadas las leyes que esti-
men contrarias a una norma europea (sentencia Simmentbal de 9 de marzo de 1978), o que suspendan
la aplicacién de una ley hasta tanto el Tribunal de Justicta examine los problemas de compatibilidad
con la regulacién comunitaria (sentencia Factortame de 19 de junio de 1990), como explica 5. Munoz
MACHADG (vid. La Unién Europea y las mutaciones del Estado, cit., pags. 48-30 y 119-120),
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2. Requisitos para que se genere la responsabilidad extracontractual

En cuanto a los requisitos exigidos para dar lugar a indemnizacién en virtud de
dicha responsabilidad del Estado miembro, el Tribunal de Justicia ha desarrollado una
doctrina desde aquella inicial sentencia Francovich y Bonifaci, sefialando que dependen
de la naturaleza de la violacién del Derecho comunitario que origine el perjuicio causa-
do. Cuando un Estado miembro incumple la obligacién que le incumbe de adoptar
todas las medidas necesarias para conseguir el resultado prescrito por una Directiva, la
plena eficacia de esa norma comunitaria impone un derecho a indemnizacion siempre y
cuando concurran tres requisitos: a) gue el resultado prescrito por la Directiva implique
la atribucion de derechos a favor de particulares; b) que el contenido de estos derechos
pueda ser identificado basindose en las disposiciones de la Directiva, y ) que exista
una relacion de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion que incumbe al
Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas'’,

Los tribunales internos declararn la responsabilidad del Estado inspirdndose en
esas tres condiciones, de las cuales es la segunda (conocida como «violacion suficien-
temente caracterizada») la que plantea mayores dificultades para su concrecion en
cada caso. El criterio decisivo para considerar que una violacion del Derecho de la
Unién Europea es suficientemente caracterizada es el de la inobservancia manifiesta y
grave —tanto por parte de un Estado miembro como de una institucién comunita-
ria— de los limites impuestos a su facultad de apreciacién. A este respecto, entre los
elementos que el érgano jurisdiccional competente puede tener que considerar (Fac-
tortame 1I1), destacan el grado de claridad y de precision de la norma vulnerada; la
amplitud del margen de apreciacién que la norma infringida deja a las autoridades
nacionales o comunitarias; el cardcter intencional o inveluntario de la infraccion come-
tida o del perjuicio causado; el cardcter excusable o inexcusable de un eventual error
de Derecho; la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una institucion comu-
nitaria hayan podido contribuir a la omisién, la adopcién o el mantenimiento de medi-
das o de précticas nacionales contrarias al Derecho comunitario; que la mera infrac-
cion puede ser suficiente para demostrar una violacién suficientemente caracterizada
(Haim 1I), y, en fin, que la obligacién de teparar no puede supeditarse a un requisito
basado en el concepto de culpa que vaya mds alld de la violacién suficientemente ca-
racterizada (Flazm II).

En lo que atafie al marco normativo en el que han de desarrollarse las correspon-
dientes reclamaciones de responsabilidad por incumplimiento del Derecho de la Unidn
Furopea, seiala el Tribunal de Justicia (Francovich y Bonifaci) que, a falta de normativa
comunitaria, el Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio causado en el mar-
co del Derecho nacional en materia de responsabilidad. Cuando las normas internas de

% Sobre el régimen juridico sustantivo aplicable 4 la responsabilidad (antijuridicidad, causalidad
v perjuicio indemnizable), vid. GuicHoT Rema, E.: La responsabilidad extracontractual de los poderes
piiblicas segiin el Derecho Comunitaria, cit., pags. 473-518, y Prrez GonzALez, C.: Responsabilidad del
Estado frente a particulares por incumplimiento del Derecho Comunitario, cit., pigs, 169-195.
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responsabilidad son més favorables se aplican estas (principio de preferencia), no los
criterios del Tribunal, de suerte que el principio comunitario de responsabilidad del
Estado opera con cardcter subsidiario en relacién con las disposiciones nacionales, que
tampaco pueden articularse de manera que hagan practicamente imposible o excesiva-
mente dificil obtener la indemnizacién (principio de efectividad),

3. La articulacion del derecho de la Union Eurapea y del derecho interno,
en materia de responsabilidad por incumplimientos comunitarios,
a raiz de la STS de 17 de septiembre de 2010 (REC, 153/2007)

Del jucgo del principio de preferencia se desprende, pues, una remision al Derecho
interno de responsabilidad, que no puede establecer requisitos menos favorables que
los que deben reunir los recursos o reclamaciones semejantes de dmbito interno, inclu-
vendo los requisitos procedimentales, como los plazos establecidos para ejercicio de la
accién, ya se entable esta por violacién del Derecho de la Unién Europea o del Derecho
interno.

En este punto se ha planteado recientemente qué régimen es mds favorable para el
administrado: si el comunitatio o el nacional previsto frente a las leyes inconstituciona-
les. Recordemos que la doctrina del Tribunal Supremo conecta la antijuridicidad de la
ley con la mera declaracién de inconstitucionalidad, en tanto que el Derecho de
la Unién Europea impone el requisito de la infraccién especialmente grave y manifiesta
susceptible de calificarse de «suficientemente caracterizada». El Tribunal Supremo per-
mite reaccionar frente a las leyes inconstitucionales por la via de la accion de responsa-
bilidad incluso habiendo transcurrido los plazos en via administrativa y judicial, diso-
ciando la validez de los actos administrativos del régimen de responsabilidad, pero
exige —o ha venido exigiendo hasta fechas recientes— requisitos formales distintos
cuando la reclamacién se fundamenta en la infraccion de una norma comunitaria.

Esa es precisamente la cuestion que resuelve la STS de 17 de septiembre de 2010
(rec. 153/2007), que rectifica una jurisprudencia anterior como consecuencia de la sen-
tencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de enero de
2010 (asunto «Transportes Urbanoss, C-118/08), dictada en respuesta a una cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo'®. Dicha sentencia proporciona una res-

" En sintesis, la cuestion prejudicial versaba sobre la posibilidad de que los efectos de la exigen-
cia de responsabilidad patrimonial al Estado, ligados a perjuicios aeasionados por actos dictados en
aplicacién de normas inconstitucionales, fueran también de aplicacion respecto de los posibles perjul-
cios ocasionados por actos derivados de normas declaradas contrarias al Derecho de la Union (en este
caso, la negativa del Estado espaiiol a reconocer la devolucién del TVA indebidamente ingresado con
arreglo a la STJUE dictada el 11 de noviembre de 2005 contra ¢l Reino de Espana en el asunto
(:-204/03). Se produjo una extralimitacion del Estado espaniol al transponet la Directiva 77/388/CEE,
del Consejo, de 17 de mayo de 1977 (Sexta Directiva en materia de IVA), lo cual suscitd una reclama-
cién ante ol Consejo de Ministros por un importe equivalente a las sumas indebidamente ingresadas,
mds las que habrian sido devueltas si Espafia no hubiera infringido aquella Directiva. El Consejo de
Ministros desestimé la reclamacién con el argumento de que la empresa se habia aquietado a las ligui-

2793



MEMORIAL PARA LA REFORMA DEL ESTADO

puesta inequivoca, en el sentido de que el ordenamiento comunitario exige que la res-
ponsabilidad del Estado reciba el mismo tratamiento tanto si procede de la declaracion
de inconstitucionalidad de una ley como si tiene su origen en una infraccion del Dere-
cho de la Unidn Europea,

Eso es lo que lleva al Tribunal Supremo a declarar que la responsabilidad del
Estado-legislador en los casos de vulneracion de la Constitucion debe aplicarse, en
virtud del principio de equivalencia, a los casos de responsabilidad del Estado-legis-
lador por vulneracién del Derecho comunitario, lo que le obliga a rectificar una doc-
trina anterior que exigia, en el supuesto especifico de vulneracién del Derecho de la
Unién Europea, ¢l agotamiento previo de todas las instancias internas. Ahora se viene
a equiparar el cauce de la reclamacién de responsabilidad patrimonial del Esrado-le-
gislador por vulneracion del Derecha de la Unidn al correspondiente por vulneracién
de la Constitucion.

La mencionada STS de 17 de septiembre de 2010 inicia una linea jurisprudencial
que denomina al principio de responsabilidad patrimonial del Estado «clausula de cie-
rre» del sistema que regula las relaciones entre el Derecho comunitario y los Derechos
internos, al conecrar dicho principio con los de eficacia del ordenamiento comunitario
y tutela judicial efectiva de los particulares. Y lo que es mds importante, esta interpreta-
cién lleva al Tribunal Supremo a revisar su jurisprudencia relativa a los efectos de las
leyes declaradas inconstirucionales, que son efectos ex tune con independencia de que
se trate de leyes inconstitucionales o contrarias al Derecho comunitario europeo, anu-

daciones practicadas, de manera que se habia roto la relacion de causalidad directa entre la infraccion
y el dafio sufrido por la victima. En el recurso contencioso-administrativo se solicitd el planteamiento
de una cuestian prejudicial ante la contradicecidn que se mostraba en la comparacion entre la doctrina
jurisprudencial sobre la responsabilidad parrimonial segiin que la violacién fuera contraria a la Consti-
tucion o a la normativa comunitaria, El Tribunal Supremo, mediante auto de | de febrero de 2008,
planted al Tribunal de Justicia la signiente cuestion: «¢Resulta contratio a los principios de equivalen-
cin v efectividad la aplicacion de distinta doctrina por el Tribunal Supremo del Reino de Espaia en las
Senteneias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2003 a los supuestos de reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial del Estado legislador cuando se funden en actos administrativos dictados en apli.
cacion de una ley declarada inconstitucional, de aquellos que se funden en aplicaciones de una norma
deelarada contraria al Derecho comunitario?s,

Este caso, conocido como «Transportes Urbanoss, ha despertado el interés en la doctring, comao
pruchan algunos destacados trabajos: ALonso Garcia, M. Co: «La necesaria reformulacion de | teorfa
de la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador (reflexiones al hilo de la sentencia del TIUE de
26 de enero de 20108, E/ Crondita del Estado Social y Democrdtico de Derecho n.” 12 (2010), pigs. 74 v
ss.; ALonso Garcia, Ro: «La responsabilidad patrimonial del Estado legislador, en especial, en los casos
de infraccion de Derecho Comunitario: u prapésito del auto del Tribunal Supremo de 1 de febrero de
2008 v la cuestién prejudicial planteada al TJCE (C-118-08)», Cuadernos de Derecho Local 0. 19
(2009), pags, 175 v s5.; Martin v PEREZ DE NANCLARES, |0 «Case C-118/08, Transportes Urbanos v
Servicios Generales SAL v. Administracion del Estado, Judgment of the Court of Justicie (Grand
Chamber) of 26 January 2010w, Conmon Market Law Review, vol, 47, n." 6 (2010), pigs. 18471870,
ROpRIGUEZ DE SANTIAGO, . M." «“Tgualar por abajo”..», ct., y Tornos Mas, J.: «La responsabilidad
del Estado legislador por vulneracién del Derechio comunitario, El cambio jurisprudencial establecido
por la sentencia del Tribunal Supremao de 17 de septiembre de 2010x, en E. Garcla pe Entergia y R,
Atonso Gakcla (coord.): Administracion v justicia: tn andlisis jurvisprudencial. Liber amicoram To-
wds-Ramon Ferndndez, val. 1, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2012, pégs. 2363 v ss,
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dando en ambos casos la consecuencia de la nulidad radical. Tanto si se declara la in-
constitucionalidad de una ley como si la norma contraviene el Derecho de la Unién,
habrd que estar a la delimitacién de los efectos contenidos en la sentencia. Pero si nada
dice la sentencia sobre su eficacia temporal, el Tribunal Supremo vuelve a remitir a los
jueces y tribunales la cuestion de decidir definitivamente acerca de la eficacia retroacti-
va de la declaracién de inconstitucionalidad.

La consecuencia mas evidente de esta nueva jurisprudencia es que los afectados por
un acto basado en una norma contraria al Derecho de la Unién Europea podrén deducir
responsabilidad patrimonial por esta via, aun sin haber recurrido el acto lesivo. Se extien-
de asi, un tanto simplistamente, la generosa jurisprudencia del Tribunal Supremo —que
petmite exigir responsabilidad, incluso en caso de actos devenidos firmes— a los dafios
derivados de actos dictados en aplicacién de normas declaradas contrarias al Derecho de
la Unién'. Ademds sucede que, en estos casos, na serd posible cantar con una delimita-
cién de los efectos en el tiempo de la sentencia, como también ocurre, habitualmente, con
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en el plano interno.

La solucién alcanzada tal vez podria haber sido otra, haciendo concordantes el
régimen interno y ¢l comunitario sobre la base de la ruptura del nexo causal en virtud
del acto consentido y firme como factor que excluye necesariamente la accién de res-
ponsabilidad. Pero lo que ha ocurrido es que el régimen de la responsabilidad por in-
constitucionalidad de las leyes, con sus defectos y bondades, se ha extendido al Dere-
cho de la Unién Europea, al considerarse equivalente, Cabria plantearse si resulta
correcta la aproximacién de regimenes de responsabilidad, pues ¢es comparable la
ubicacién de la ley en el sistema puramente interno de fuentes, a su ubicacion en el
sistema internormativo de fuentes resultante de la insercién del ordenamiento juridico
comunitario en el dgmbito interno? (Es comparable la posicién del legislador a la hora
de desarrollar la Constitucién con la que ostenta a la hora de ejecutar, en el plano inter-
1o, el Derecho comunitario derivado?

Sigue siendo algo forzada, a mi juicio, la comparacién entre situaciones diversas
que se ha bosquejado y las consecuencias que se han alcanzado desde la éptica del De-
recho interno, Las acciones de responsabilidad del Estado-legislador por vulneracion
de la Constitucién y por infraccién del Derecho de la Unién Europea no responden al
mismo fundamento juridico. La responsabilidad de los Estados miembros por incum-
plimiento del Derecho comunitario ¢s primariamente un mecanismo de sometimiento

" Asi lo han puesto de relieve Tornos Mas, J.: «La responsabilidad del Estado legislador por
vulneracion del Derecho comunitario. Fl camibio jurisprudencial establecido por la sentencia del Tri-
bunal Suprema de 17 de septiembre de 2010», cit, pdg, 2378, y, en especial, RODIGUEZ DE SANTIAGO,
J. M.*, quien concluye gue «la solucion correcta no era la de facilitar los requisitos de la accion de res-
ponsabilidad del Derecho europeo para asimilarlos a los de la accién de Derecho interno (...). Este
sistema espafiol de responsabilidad se apoya en patas dogmiticamente enclengues (... Es un penoso
dafio colateral del principio comunitario de equivalencia gue ese primitivo sistema desplace las mds
elahoradas reglas de I responsabilidad del Derecho comunitario, “lgualar por abajo” no era la solu-
cién correcta, sino el replanteamiento critico del Derecho nacional mediante un didlogo sobre ¢l fondo
entre la jurisprudencia de los Tribunales (Supremo y de Justicia)» (wrd. «“Igualar por abajo”,, =, cit.,
pig. 169),
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o sujecion de los mismos al ordenamiento comunitario, no tanto una garantia parrimo-
nial del ciudadano europeo. Sin embargo, la responsabilidad del Estado-legislador por
una ley inconstitucional no pretende la defensa de la Constitucian, sino que, atendien-
do a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Suptemo, que importa miméticamente el
régimen juridico de la responsabilicdad de las Administraciones Piiblicas al imbito de Ia
responsabilidad del legislador, constituye una suerte de garantia patrimonial en rela-
cion con las leyes no expropiatorias ni delimitadoras de derechos que producen dafios
que los particulares no tienen el deber juridico de soportar.

Al prapio tiempo, el régimen de responsabilidad por infraccién del Derecho co-
munitario cs mas sofisticado v viene exigiendo requisitos que son desconocidos en las
acciones de responsabilidad por vulneracion de la Constitucién; en especial, el tercero
de ellos, la relacion de causalidad, que condiciona el derecho a la reclamacién econdmi-
ca a la «diligencia razonables exigible al particular afectado en relacién con las vias ju
diciales nacionales, a fin de que haga valer su derecho y no consienta el dafio®,

No parece estar justificado que, a resultas del curso de los acontecimientos, se ha-
yan considerado equivalentes ambas acciones de responsabilidad, sin atender a la firme-
za de las situaciones juridicas creadas por inactividad, pasividad o mera dejacién del
particular en el ejercicio de acciones para su defensa, pues no pueden razonablemente
considerarse dignas de proteccion. Desde luego, la jurisprudencia comunitaria no las
ampara, y los Derechos internos no pueden desconocer, desvirtuar o inaplicar las tres
reglas minimas o condiciones bisicas, de caricter sustantivo, que han de concurtir para
exigir la responsabilidad del Estado por infraccién del Derecho de la Unidn, so pena de
que se produzean situaciones como las que ilustra la sentencia que se trae a colacién
seguidamente, sobre ¢l denominado «céntimo sanitario espanols, que, siguiendo la es-
tela de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, permite a los perjudicados solicitar la
reparacion del dafio incluso por ejercicios prescritos, sin necesidad de haber recurrido
previamente el acto de liquidacion en aplicacién del régimen infractor del Derecho de
la Unidn, sin limite temporal alguno®.

De hecho, en dos sentencias de 22 de septiembre de 2014 (rec. 390y 394 de 2012),
¢l Tribunal Supremo avala esta tesis, pues acaba de reconocer que «no existe verdadera
similitud entre ambos supuestoss, Mientras que la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley implica, por lo general, su invalidacion con efectos ex tusne, la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que estima un recurso por incumplimiento

" En relacién con la canducta exigible a los particulares, en la sentencia de 5 de marzo de 1996
(Brasserse du péchenr ¢. RFA y Factortame U1, C-46/93 y C-48/93), el Tribunal de Justicia afirma que
«para determinar el perjuicio indemnizable, ¢l juez nacional puede comprobar si el perjudicado ha
actuado con una diligencia razonable para evitar el perjuicio o reducir su importancia, v, s, en especial,
ha ejercitada en tiempo opartuno todas las acciones gue en Derecho le correspondans, anadiendo a conti-
nuacién que «segin un principio general comin a los sistemas juridicos de los Estados miemhbras, la
persona perjudicada debe dar pruchas de que ha adoptado una diligencia razonable para limstar la nap-
nitud del peppuicio; st no quiere correr el riesga de soportar el dasio ella solas (la cursiva es mia).

* Veremos mis adelante que la Ley de Régimen Juridico del Sector Priblico parece, en principio,
remediar estd objecion.
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tiene, en cambio, un cardcter meramente declarativo que no afecta por si sola a la ley
nacional ni a los actos administrativos dictados a su amparo. Se plantea el Alto Tribunal
st son comparables ambos supuestos, pues en la infraccién de la Constitucidén no hay
gue valorar la gravedad de la misma, mientras que en la responsabilidad del Estado por
violacion del Derecho de la Unién Europea hay que valorar, entre otros aspectos, si
dicha violacion es suficientemente caracterizada. Concluye que los principios de equi-
valencia y efectividad rigen solamente para los requisitos procedimentales, no para los
requisitos sustantivos, gestados por la jurisprudencia comunitaria y cuya concurrencia
habra de dilucidar el juez nacional®.

4. La reclamacion de responsabilidad del Estado para la devolucion del «céntimo
sanitarion (STIUE de 27 de febrera de 2014, C-82/12)

La STJUE de 27 de febrero de 2014 (asunto «Transportes Jordi Besora», C-82/12),
ha declarado que el Impuesta sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos
(IVMDH) resulta contrario al Derechio de la Unién Europea®, Este impuesto estuvo vi-
gente desde el 1/1/2002 al 31/12/2012, quedando afectada su recaudacion a la cobertura
de los gastos en materia de sanidad vy, en su caso, de los de actuaciones medicambienta-
les™. Bl Tribunal de Justicia concluye que la norma nacional controvertida no establece
ningiin mecanismo de afectacién predeterminada a fines medioambientales de los rendi-
mientos del IVMDH. No tiene por objeto, por si mismo, garantizar la proteccion del
medioambiente, de tal modo que disuada a los contribuyentes de utilizar hidracarburos o
que fomente el uso de otros productos cuyos efectos sean menos nocivos para el medioam-
biente. Por el contrario, sus rendimientos se afectan a los gastos sanitarios en general, no
a los vinculados especificamente al consume de los hidrocarburos gravados®,

2 (ritico con esta jurisprudencia se muestra E. Cosriros Menpozana [pid. «La exigibilidad del
requisito de la violacion suficientemente caracterizada al aplicar en nuestro ordenamiento el principio de
la responsabilidad patrimonial de los Estados por incumplimiento del Devecho de ls Unidn Europeas,
Revista de Adpinistracidn Pablica n.” 196 (2013), pigs. 36 vy ss.], al considerar que el Tribunal Supremo
exige mds requisitos para el resatcimiento de los dafos producidos por las leyes contrarias al Derecho de
la Unién Europen que para los perjuicios sufridos por la aplicacidn de una ley inconstitucional. Mientras
que en este ltimo supuesto exige la mera inconstitucionalidad —incluso formal— de la ley, en el primer
supuesto mencionado exige que la contradiccion lo sea de una manera suficientemente justificada.

5 Esta sentencia ha side comentada por Ferran Arvencor, Foy Clenrvecos MaTeo, M «La
legislacion espaniola sobre el eéntimo sanitario ante el Derecho de la Union Europea. Comentario a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de [ebrero de 2014, Transportes Jordi Besora, 5.1.. / Genera-
litat de Catalunya, C-82/12», Revista General de Derecho Europeo n” 3% (2015).

H Sepiin dispone la norma creacion, esto es, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas v del Orden Social.

2 WA falta de tal afectacion predeterminada, no puede considerarse que un impuesto como el
IVMDH, como puso de manifiesto en esencia el Abopado General en los puntes 25 y 26 de sus conclu-
siones, tenga por objeto, por s mismo, garantizar la proteceidn del medioambiente, y, por tanto, que
persiga una finalidad especifica en el sentido del articulo 3, apartado 2, de la Directiva 92/12», conclu-
ye el Tribunal.
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Las consecuencias derivadas de este pronunciamiento las cifran las partes en la
devolucion de 13.000 millones: de euros, que es el importe recaudado, El Tribunal de
Justicia no acoge la peticion de limitar en el tiempo los efectos de la sentencia; peticion
que habian formulado el Gobierno de la Nacién y la Generalidad de Catalufia aducien-
do las graves repercusiones economicas derivadas de la devolucion del referido impor-
te. Senala el Tribunal que la interpretacién prejudicial de una norma de Derecho de la
Unién Europea aclara y precisa el sentido de dicha norma tal como deberia haber sido
entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor, La norma asi interpre-
tada puede ser incluso aplicada por el juez a relaciones juridicas nacidas v constituidas
con anterioridad a la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion. En este
caso, descarta que se haya actuado conforme al principio de buena fe y no admite limi-
tar temporalmente los efectos de la sentencia, pues 1) se ha mantenido el impuesto
durante once anos, a pesar de que la Comision Europea inicid en el afio 2003 un proce-
dimiento de incumplimiento contra el Reino de Espana, en relacian con diche impues-
to, y 2) en la sentencia de 9 de marzo de 2000 (asunta EKW y Wein & Co., C-437/97),
el Tribunal de Justicia ya se pronuncié sobre un impuesto con aspectos andlogos a los
del IVMDH.,

Demuestra esta sentencia sobre el «céntimo sanitario» que la jurisprudencia que
declara equivalente la responsabilidad del Estado-legisladar, tanto si procede de la de-
claracién de inconstitucionalidad de una ley como si tiene su origen en una infraccién
del Derecho de la Unidn Europea, puede generar importantes distorsiones en el dmbito
interno, ya que devalia los requisitos de la accidn de responsabilidad. La jurisprudencia
comunitaria refiere el requisito de la relacién de causalidad, anudada a la «diligencia
razonables del particular afectado, que en este caso se traduciria en que los sujetos pa-
sivos muestren de algin modo su discrepancia con lo que habian pagado. Sin embargo,
en el plana del Derecho interno, desaparece el requisito de haber impugnado los actos
dictados en aplicacién de la ley contraria al Dereche de la Unién, no viéndose pues
afectadas las situaciones declaradas por acto firme, que formalmente no se eliminan del
ordenamiento jutidico®, Como en el caso examimado se formula una declaracién
del incumplimiento sin limitar su eficacia retroactiva, la consecuencia inevitable es la
develucién indiscriminada, incluso por ejercicios prescritos, sin necesidad de haber
recurrido en su momento el acto de liquidacion®, es decir, por el mero hecho de la
declaracién de norma contraria al ordenamiento juridico europeo.

“ Como apunta G. FervaAnnrz Farrires, <el resultado final es que la indemnizacién por respon-
sabilidad opera como un equivalente (total o, al menos, parcialmente, en funcion de cuidl sea su guin-
tum) al hecho de que tales actos [ueran anulados v dejados sin efectos (pid, Ststena de Devecha Adpr-
nistrativo, vol. 11, Civitas Thomson Reurters, Madrid, 2. ed., 2014, pdg. 401),

T Opina J. M RODRIGUEZ DE SANTIAGO que, en lugar de uniformar el régimen juridico de la
responsabilidad del legislador mediante la asimilacion de lu accién comunitaria a la doctring jurispru-
dencial sobre la responsabilidad derivada de ley inconstitucional, se deberian incorporar «idens muy
aprovechabless del Tribunal de Justicia, En sintonia con varios votos particulares a la ST5 de 2 de junio
de 2010 (rec. 588/2008), lo fundamental, en efecro, es que no merezea indemnizacién quien no ha
reaccionado en su momento contra la actuacién que consideraba contraria a Derecho (wid. «" lgualar
por abajo” s, cit, pigs. 164-165).
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IT1, LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR
N LA LEY DE REFORMA DEL SECTOR PUBLICO

Veamos de forma sucinta, para finalizar, qué tratamiento recibe la responsabilidacd
del Estado-legislador en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Pablico, a la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales referidos en este trabajo.

En consonancia con los sucesivos informes elaborados por la Comision de Reforma
de las Administraciones Publicas (CORA)™ y con las medidas contempladas en los al-
timos Programas Nacionales de Reformas®, se tramitaron en la pasada legislatura dos
proyectos de ley en las Cortes Generales: uno, comprensivo del régimen juridico del
sector piblico (LRJSP); otro, regulador del procedimiento administrative (LPAC).
Ambos proyectos de ley se proponian acometer una reforma del ardenamiento juridi-
co-administrativo, de suerte que se ordene y clarifique como se organizan vy se relacio-
nan las Administraciones Piiblicas entre si v con los ciudadanos y empresas™*,

Seria algo aventurado adelantar ahora un juicio global sobre ambas leyes, cuya
entrada en vigor quedard diferida al plazo de un ano desde su publicacién en el BOE.
No obstante, es oportuno senalar que, en lineas generales y desde el punto de vista
sustantivo, el contenido de la LPAC es muy similar al de la vigente LR]-PAC, asi
como casi idéntico al de la Ley 11/2007 en lo relativo al uso de medios electrénicos,
habiendo incorporado, ademss, otras tantas previsiones actualmente contenidas en
lﬂE CUI’[’L‘HPUHdiL‘HEES normas reglﬂmentarias le dESkll'['ﬂllﬂ, cOmao €s El Caso, en Iﬂ C.]HE
aqui interesa, del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprucha el

* Por Acuerdo de Consejo de Ministros, de fecha 26 de octubre de 2012, se cred la Comisian
para la Reforma de lag Administraciones Piablicas (CORA), cuyos trabajos dieron lugar al Informe
CORA presentado al Consejo de Ministros de 21 de junio de 2013, Con ¢l objetivo de velar por la im-
plantacion de las medidas incluidas en dicho informe, asumir su seguimiento, mantener lu coordina.
cion y evaluacion permanentes, asi como formular nuevas propuestas, el Consejo de Ministros del dia
21 de junio de 2013 acorda la creacidn de la Oficina para la ejecucion de la reforma de la Administra-
cion (OPERA). Actualmente, dicha Oficina se regula en el Real Decreto 671/2014, de 1 de agosto, por
el que se desarrolla la estructura orginica bisica del Ministerio de la Presidencia,

# El Programa Nacional de Reformas de 2015, cuyo texto completo puede consultarse agui:
hittp://ec.europa.en/europe2020/ pdf/esi2015/mep2015 _spain_es.pdl, desgrana la prevision de una
aprofunda reforma del funcionamiento de las Administraciones Piblicass mediante la aprobacion de
dos nuevas leyes: la Ley de Procedimiento Administrativo Comuin, y la Ley de Régimen Juridico del
Sector Piblico,

" Publicados en el Boletin Ohcial de las Cortes Generales de 18 de mayo de 2015 (nim, 154-1 v
nim. 153-1, de forma respectival.

! La reforma que se proponen acometer ambas leyes gira en torno a dos ejes fundamentales:
mejorar las relaciones ad extra y ad intra de las Administraciones Piblicas. Para ello se impulsan simul-
rdneamente dos nuevas leyes: uia nueva Ley del Procedimiente Administrativo Comin de las Admi-
nistraciones Publicas, que regulard el procedimiento administrativo, integramente electrdnico, para
dictar actos administrativos, asi como los principios aplicables al ejercicio de la iniciativa legislativa v
potestad reglamentaria, v una nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Piblico, que regulard los
principios de actuacion, formas de organizacian y funcionamiento de las Administraciones —singular-
mente de la Administracion General del Estado—, asi como los principios v principales téenicas de
relacién entre las distintas Administraciones Pablicas.
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Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Pablicas en materia de
responsabilidad patrimonial.

La LPAC y la LRJSP realizan un planteamiento dual o desdoblado que se aparta
del eriterio tradicional sobre la materia. Y es que no se justifica que en la LPAC se con-
figuren las especialidades del procedimiento de responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones Phblicas (en lo atinente a los informes v dictimenes y a la propuesta de
resolucion), y en la LRISP se mezclen los principios de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Pablicas con aspectos de Derecho sustantivo (la responsabili-
dad concurrente, la indemnizacion, la responsabilidad de Derecho privado y la respon-
sabilidad penal) y hasta de indole procedimental (los tramites del procedimiento para
exigir responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones
Piblicas)*,

El articule 32 de la LRJSP, bajo la ribrica de «principios de la responsabilidads,
perteneciente al capitulo IV del ttulo preliminar relativa a la «responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Pablicass, contempla la responsabilidad por dafios
causados en la aplicacién de leyes que hayan sido declaradas inconstitucionales o de
normas contrarias al Derecho de la Unidn Europea. Es importante destacar que, segiin
este articulo, la responsabilidad del Estado-legislador podra surgir, en relacion con am-
bos tipos de dafios, siempre que concurran los requisitos de la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Piablicas. En este punto se reproduce literalmente el con-
tenido del vigente articulo 139 LRJ-PAC, que configura la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Priblicas por toda lesion que sufran los particulares en sus
bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios pablicos, salvo los casos de fuerza mayor. Se reitera que el dafio
sea antijuridico, en el sentido de que el particular no tenga el deber juridico de sopor-
tarlo, v que sea un dafno efectivo, evaluable econdmicamente ¢ individualizado con re-
lacion a una persona o grupo de personas.

Caon ello parece darse carta de naturaleza a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
por dafios derivados de ley inconstitucional, que viene sometiendo al Poder legislativo
al mismo régimen de responsabilidad que el articulo 106.2 CE establece para la Admi-
nistracién, Para lograrlo, la LRJSP importa expresamente al dmbito de la accidn legis-
lativa los presupuestos habilitantes de la responsabilidad por la actuacian administrati-
va. Entre esos presupuestos se incluye un criterio clave: el «deber juridice de soportars
el dafo. ¢Pero estd justificado que el legislativo y la Administracion estén sujetos al
mismo régimen de responsabilidad? :Hasta qué punto los particulares estdn obligados

A este respecto, el Consejo de Estado ha hecho notar en ese mismo dictamen «que los criterios
de orden sistemitico, cualesquiera que sean estos, no pueden en modo algune condicionar la correcta
regulucion de las instituciones juridicas, maxime si estas gozan —como sucede en el presente caso con
la potestad sancionadora y con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Phblicas— de
un expreso reconocimiento constitucional, La conversion de las releridas instituciones en meros pro-
cedimientos administrativos —o, como dice ¢l anteproyecto de Ley de Procedimiento Administrativo
Comin, en ‘especialidades del procedimiento administrativo comiin™— supone desconacer la verdade-
ra paturaleza de aguellas v despojarlas de su particular identidads.
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a soportar los dafios derivados de una ley inconstitucional? ¢Cémo es posible que la
responsabilidad por incumplimiento del Derecho de la Union Europea se someta al
requisito de la inexistencia del deber juridico de soportar, cuando la misma estd sujeta
a otros requisitos bien diferentes, como la vulneracién «suficientemente caracterizada»
de una narma que reconozca derechos a los cindadanos?

En cualquier caso, entrando a analizar los supuestos de responsabilidad del Esta-
do-legislador, en el caso de la ley declarada inconstitucional el titulo de imputacion o la
razon que justifica la declaracion de responsabilidad es, sin mas, la propia inconstitucio-
nalidad del precepto causante del perjuicio. No se configura como un obstaculo para
hacer tal declaracién de responsabilidad, pese a lo dispuesto en el articulo 40.1 LOTC
y en el articulo 161.1.a) CE, que hayan recaido sentencias con fuerza de cosa juzgada
desestimando la impugnacion de actos administratives que aplicaron la norma incons-
titucional. Es més, el articulo 32.4 de la LRJSP condiciona positivamente la indemniza-
cién del particular al dictado, en cualquier instancia, de sentencia firme desestimatoria
de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasioné el daio. También aqui
parece incorpaorarse la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la accién de respon-
sabilidad, que se considera ajena al dmbito de la cosa juzgada, y aun a la firmeza del acto
administrativo. La declaracion de responsabilidad solo quedarfa vedada, como se expli-
c6 anteriormente, en los casos en los que el Tribunal Constitucional, al declarar la in-
constitucionalidad de la norma, excluya en su sentencia los normales efectos ex func
inherentes al vicio de nulidad de pleno derechao.

No obstante, el mismo articulo 32.4 LR]SP establece otro requisito para que pros-
pere la indemnizacion: que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente
declarada. Este requisito de la accidn ha de saludatse favarablemente, ya que no estd en
modo alguno justificado, con arreglo a la jurisprudencia actual, que la retroaccién que
pueda deparar la anulacién de una ley beneficie al ciudadano que no hizo nada en su
momento pot defender su derecho en relacion con la actuacién antijuridica del Estado;
conclusién que es congruente, por otra parte, con la jurisprudencia contenida en la
sentencia de 5 de marzo de 1996 (Brasserte du pécheur ¢. REA y Factortame 111, C-46/93
y C-48/93).

En lo que se refiere a la responsabilidad del legislador cuando se trata de «normass
contrarias al Derecho de la Unién Europea, el articulo 32.5 LRJSP recoge las mismas
reglas o requisitos de la jurisprudencia comunitaria (esto es, norma que confiera dere-
chos a los particulares, incumplimiento suficientemente caracterizado y relacion de ca-
sualidad). A renglén seguido exige, al igual que en la responsabilidad por leyes incons-
titucionales, el dictado de dos sentencias: una sentencia firme desestimatoria de un
recurso contra la actuacion administrativa que ocasiond el dafio, siempre que se hubie-
ra alegado la infraccion del Derecho de la Union Europea, y otra sentencia posterior
que declare la contradiccién de la norma interna. Pero este Gltimo pronunciamiento
judicial puede resultar perturbador si se interpreta que es necesario un pronunciamien-
to judicial o prejudicial del Tribunal de Justicia, como da a entender el articulo 32.6
LRJSP cuando sefiala que la sentencia que declare el cardcter de norma contraria al
Derecho de la Unién Europea producita efectos desde la fecha de su publicacion en el
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«Diario Oficial de la Unién Europeas. La responsabilidad por incumplimiento del Es-
tado consiste tanto en «corregir la actuacién de que se trate como en reparar los efectos
ilicitos que haya podido producirs (sentencia de 26 de diciembre de 1960, asunto Hum-
blet), como han repetido olras sentencias posteriores como la de 14 de diciembre de
1982 (asunto Waterkeyn), donde el Tribunal sefala que el deber de reparar no tiene
que apoyarse necesariamente en una sentencia previa que declare el incumplimiento,
sino que se fundamenta en el efecto directo de las normas comunitarias infringidas,
cuando reconocen derechos en favor de los particulares®™.

Por otra parte, la firmeza del acto dictado en aplicacién de la ley declarada contraria
al Derecho de la Unién Europea tampoco representa ningiin obstaculo para que pueda
reconocerse y declararse la responsabilidad patrimonial del Estado, a pesar de que exis-
fe en estos casos una situacion juridica firme, ya inmodificable por razones de seguridad
juridica, que fundamentaria entonces el deber juridico de soportar el dano.

En cuanto al cémputo del plazo de preseripeion de la accién de responsabilidad,
en linea con lo declarado por la doctrina jurisprudencial, el articulo 32.6 LRJSP estable-
ce que el dia inicial ha de ser el de la publicacién en el BOE o en el DOUE de la sen-
tencia que declare la inconstitucionalidad o el cardcter de norma contraria al Derecho
de la Unién Europea™, salvo que en tales sentencias —anade el precepto— se disponga
otra cosa.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Puede decirse, en resumen, a la vista de la proyectada regulacién de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado-legislador contenida en la LRJSP, tributaria en gran medi-
da de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ya eshozada,

1. Que la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas no es el
cauce adecuado para ventilar la accidn de responsabilidad del legislador, pues
obedece a un fundamento dogmatico distinto, asi que el requisito del «deber
juridico de soportar» que viene aplicando extensivamente la jurisprudencia, v
ahora la LRJSP, a la responsabilidad del Estado-legislador, es sumamente discu-
tible. Esta extension es si cabe mds controvertida en relacién con la accién de

# Vid Monoz Maciano, 8.0 La Unicn Ewvapea y las mutaciones del Estado, cit., pags, 113-114, v
GuicHoT Ruma, E.: La responsabilidad extracontractual de los poderes priblicos segtin ef Derecho Comnr-
fario, cit, pags. 521 y ss. Este dltimo autor explica que el juez nacional tiene atribuida la proteceion pri-
maria de los derechos del particular por el ordenamienta comunitario, debienda considerar todos los
elementos de juicio, Naturalmente estard vineulado por la existencia de una sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea o de la respuesta dada por este a una euestion prejudicial, Coma no puede
ni debe pronunciarse el Tribunal Constitucional, dado que excederia sus competencias de control de Ia
constitucionalidad de las Jeyes nacionales, recacri sobre el juez nacional la competencia para valorar
la responsabilidad mediante la inaplicacian de la norma contraria al Derecho de la Unién Eurapea,

" Precepto que se completa con el articulo 67.1 de [a LPAC, al que hay que acudir para conocer
que el derecho a reclamar prescribe al afo de la publicacion de la sentencia,
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responsabilidad por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, some-
tida a diferentes requisitos.

2. Que las acciones de responsabilidad del Estado-legislador por infraccion de la
Constitucién o del Derecho de la Union Europea responden también a un fun-
damento distinto, como también es distinta la posicion de los jueces ante dichos
ordenamientos. Sin embargo, la doctrina sobre la responsabilidad por ley in-
constitucional se ha extendido, acriticamente, a la accion comunitaria, confun-
diéndose ambas,

3. Que la equiparacion de la responsabilidad del Estado-legislador en los casos de
infraccion de la Constitucion v de vulneracion del Derecho comunitario, a raiz
de la §TS de 17 de septiembre de 2010, dictada en respuesta a una cuestion
prejudicial, trae como consecuencia la inexigibilidad de impugnar los actos de
aplicacién en ambos supuestos, en franca contradiccién con la «diligencia razo-
nables que exige la jurisprudencia comunitaria en el contexto de la relacion de
causalidad, que es la solucién juridica mas depurada. Como bien ilustra la sen-
tencia del «céntimo sanitarios, los perjudicados pueden solicitar, inopinada-
mente, la reparacién del dafio incluso por ejercicios prescritos, sin necesidad de
haber recurrido previamente el acto de liguidacian, Mas 16gico habria sido in-
tegrar los principios y reglas de la doctrina del Tribunal de Justicia, haciendo
concordantes el régimen interno y el comunitario sobre la base de la ruptura del
nexo causal en virtud del acto consentide y firme como factor que excluye ne-
cesariamente la accion de responsabilidad,

4. Que, en efecto, sigue siendo discutible la alteracién casuistica de la firmeza de
las situaciones juridicas, como también lo es pretender disociar ¢l régimen de la
validez de los actos administrativos del de la responsabilidad,

5. Que, si bien es positivo que en la LRJSP se exija al perjudicado haber alegado
la inconstitucionalidad o la contradiccién con el Derecho de la Union Europea,
no se concilia con la jurisprudencia comunitaria que esta disposicién legislativa
exija, como parece desprenderse de una interpretacion concordante de los
apartados 5 y 6 del articulo 32, un previo pronunciamiento del Tribunal de
Justicia en cuanto a la compatibilidad con el Derecho interno, supuesta la efica-
cla directa del ordenamiento comunitario y la competencia de los jueces nacio-
nales como jueces que son del Derecho de la Unidn Europea.
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