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RESUMEN

A las tres formas tradicionales de responsabilidad patrimonial habria que anadir una nue-
va, derivada de la pertenencia del Estado espafiol a la Unién Europea, quien también ge-
nera obligaciones que pueden ser incumplidas (por omisién o por mal cumplimiento) por
los Estados miembros y que pueden dar lugar a una exigencia de responsabilidad por da-
fios a particulares. El ordenamiento juridico comunitario carece de referencias expresas
que regulen este régimen de responsabilidad patrimonial, por lo que ha sido el TJICE el
que ha fijado los criterios de obligatoria observancia para todos los Estados, remitiendo
después a éstos en cuanto a la determinacién de los presupuestos de regulacién, procedi-
miento y 6rganos jurisdiccionales competentes. Y en nuestro pais han sido la Audiencia
Nacional y el Tribunal Supremo los encargados de dar forma a estos principios.

Palabras clave: responsabilidad patrimonial; incumplimiento del Derecho comunitario;
principios comunitarios; jurisprudencia nacional.

ABSTRACT

It is necessary to add a new form of liability to the three traditional forms. This new form is
derived from the fact that Spain is a member of the European Union, which also imposes
legal obligations against which the member states can infringe, be it by inaction or
insufficient action. These obligations can result in a claim of liability for damages to
individuals. The Community legal order lacks clear points of reference that would regulate
this kind of liability. For this reason, it has been the European Court of Justice that has
fixed the criteria with which all the member states must comply, and that has subsequently
delegated to the member states the matter of determining the regulation, procedure and
competent courts for this kind of claims. In our country, the Audiencia Nacional (the court
of first appeal for nation-wide legal matters) and the Supreme Court have the duty of giving
shape to these general principles.

Key words: liability; infringement of Community law; general principles of Community law;
national jurisprudence.
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I. INTRODUCCION

El considerable aumento de la actividad puiblica produce grandes bene-
ficios a los ciudadanos, pero también surgen grandes perjuicios, lesiones
que, en ocasiones, no tienen por qué ser soportadas por los ciudadanos, o,
dicho de otra manera, que éstos no tienen el deber juridico de soportar!.
En tales supuestos se arbitran los correspondientes mecanismos de repara-
cién imputando a los poderes publicos la responsabilidad patrimonial que
en cada caso les corresponda a fin de que nazca la obligacién de indemni-
zar por los dafios antijuridicos que han causado.

De esta manera surge el principio de responsabilidad patrimonial de
los poderes publicos, proclamado por el articulo 9.3 CE, el articulo 106.2
en relaciéon con el funcionamiento de los servicios publicos y el articulo
121 respecto al error judicial y al funcionamiento anormal de la Adminis-
tracién de Justicia.

De ahi que, con relacién a la clasica diferenciacién tripartita de los po-
deres, se suelan distinguir tres principales formas de responsabilidad: del
Estado-Administracion, del Estado-Juez y del Estado-Legislador. Precisa-
mente esta ultima es la que ha planteado y plantea mayores problemas y
ha dado lugar a muchas paginas y a arduos debates doctrinales, porque
mientras que la responsabilidad de la Administraciéon y del Poder Judicial
tienen un reconocimiento explicito en dos preceptos constitucionales que
posteriormente han tenido su desarrollo normativo a través de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con las modifi-
caciones introducidas por la Ley 4/1999, de 13 de enero (en adelante, LPC),
y en la Ley Organica del Poder Judicial, Ley 6/1985, de 1 de julio, respecti-
vamente, la responsabilidad del legislador sélo podria encontrar una cabi-
da genérica en el articulo 9.3 de la CE (al hablar de la «responsabilidad y
la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos»).

Ello ha originado que sectores relevantes de la doctrina administrati-
vista de nuestro ordenamiento juridico? nieguen el conocimiento por parte
de los Tribunales del orden contencioso-administrativo de leyes que provo-
quen dafios antijuridicos a los particulares, fuera de los supuestos de leyes
inconstitucionales, leyes que vulneren el principio de confianza legitima3 o

I En los términos del articulo 139.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, sobre el que habra ocasién de pronunciarse mas adelante.

2 Vid. E. GARciA DE ENTERRIA, «La inexistencia de jurisdiccién en los Tribunales Conten-
cioso-Administrativos para decidir acciones de condena contra el legislador», REDA, nam.
117, enero-marzo 2003, pags. 95 y ss. Este autor analiza los preceptos constitucionales y de
las leyes que atribuyen y delimitan la competencia de los érganos jurisdiccionales, y mas
concretamente de los contencioso-administrativos, para concluir que cuando declaran,
como lo han hecho en alguna sentencia, la responsabilidad patrimonial del Estado legisla-
dor estéan utilizando poderes que la Constitucién y las leyes en modo alguno les atribuyen.

3 No por todos los sectores de la doctrina y no, desde luego, por los mas autorizados:
vid. E. GARciA DE ENTERRIA, «La inexistencia de jurisdiccion...», cit.; del mismo autor, «El
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leyes que infrinjan el Derecho comunitario. En este tltimo supuesto, que
es el que nos interesa en este trabajo, no hay que olvidar que el Derecho
comunitario tiene un caracter superior y un efecto directo en relacién con
el Derecho interno, generando una obligacién en los jueces de aplicacién
inmediata de sus preceptos sobre los del Derecho interno, colocandose los
jueces nacionales respecto a las leyes internas en una situaciéon analoga a
la que tienen frente a las normas reglamentarias.

En los supuestos de leyes que infrinjan el Derecho comunitario, o bien
ante supuestos, los mas frecuentes en la jurisprudencia, de falta de trans-
posicion de Directivas comunitarias, nuestros Tribunales (la Audiencia
Nacional y el Tribunal Supremo), como veremos, tienen muy claro que la
responsabilidad se debe imputar a la Administracién del Estado y, conse-
cuentemente, aplicar los preceptos de la LPC que regulan la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones publicas, asi como la normativa
de desarrollo®. Ello parece tener un encaje en el articulo 139.3 de la LPC,

principio de protecciéon de la confianza legitima como supuesto titulo justificativo de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador», nim. 159 de esta REvisTa, 2002, pags.
173 y ss., articulo publicado también en el Libro homenaje a SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO,
Estudios de Derecho Piiblico Econémico, Ed. Civitas-Endesa-Ibercaja, Madrid, 1.* ed., 2003,
pags. 37 y ss.; J. GARcia LUENGO, El principio de proteccion de la confianza en el Derecho Ad-
ministrativo, Ed. Civitas, Madrid, 2001, quien afirma en la pag. 79 que «creemos que la ale-
gacion del principio en este contexto (responsabilidad del Estado-Legislador) no tiene senti-
do». Enfrente se sitia otro sector de la doctrina que entiende que es precisamente este
principio de la confianza legitima el que ha venido a respaldar definitivamente la responsa-
bilidad patrimonial del Estado-Legislador. Entre otros, R. GALAN VIOQUE, La responsabili-
dad del Estado Legislador, Barcelona, 2001; M.* C. ALONSO GARCIiA, La responsabilidad patri-
monial del Estado Legislador, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 111 y ss.: «En el
Derecho espariol, los principios de seguridad juridica y de confianza legitima contenidos en el
art. 9.3 de la Constitucion han sido a menudo invocados como elementos de una posible defi-
nicion del dmbito de aplicacién de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador. La
posibilidad de deducir de la conculcacion o desconocimiento de estos presupuestos una obli-
gacion resarcitoria a cargo del Poder Legislativo puede verse avalada por la inclusion del dilti-
mo de los mencionados en la nueva redaccion que del art. 3 de la Ley 30/1992, ha proporcio-
nado la Ley 4/1999, de 13 de enero, que ha incorporado el mismo a los que rigen la actuacion
de las Administraciones puiblicas, lo que justifica, segiin establece la propia Exposicién de
Motivos de la nueva norma, en la aplicacion que del mismo viene realizando la Jurisdiccion
contencioso-administrativa y el Derecho comunitario europeo ... La solucién al posible con-
flicto entre la garantia que el aforismo enunciado comporta y la evolucién que reclama el De-
recho podria venir suministrada, precisamente, por el mecanismo de la indemnizacion pecu-
niaria del perjuicio sufrido en flagrante desatencion de aquellos principios».

4 Aparte de las sentencias que tendremos ocasién de comentar con mas detalle en la
parte final de este trabajo, es ejemplificativa una sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
septiembre de 1996 (recurso de apelacién nim. 10628/1991; Rep. Ar. 1996/6785), que afir-
ma en su Fundamento Juridico Décimo lo siguiente:

«... la Sentencia del pleno de la Sala de 30 de noviembre de 1992 (RJ
1992/8769), constituye un hito importante en la configuracion de una juris-
prudencia que obliga a distinguir entre la responsabilidad por actos de Ad-
ministracion, que es objeto de un tratamiento concreto en el articulo 106.2
CE, y por actos de la Administracion de justicia, que lo es en el articulo 121
CE, por un lado, y las normas legales o los actos de aplicacion de normas de
rango legal que no tienen un tratamiento especifico en el Texto Constitucio-
nal. Conforme al criterio sentado por la citada Sentencia de 30 de noviem-
bre de 1992, reiterado por otras muchas (15, 18, 20 y 22 de enero de 1993
—RJ 1993/81, 1993/902, 1993/324 y 1993/301—, 5 de marzo de 1993 —RJ
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aunque aplicar este articulo al supuesto de hecho objeto de este trabajo re-
sulta, cuando menos, dificultoso en la medida en que el precepto parte de
un acto legislativo, de una actuacién del legislador, y el supuesto de res-
ponsabilidad patrimonial por incumplimiento del Derecho comunitario es
precisamente, en la mayoria de los supuestos, el contrario, el de inactivi-
dad por parte del legislador espariol, y, en consecuencia, no va a haber nin-
gun acto legislativo que establezca en qué términos y con qué condiciones
se va a generar la responsabilidad patrimonial de las Administraciones pu-
blicas por actos del legislador. A ello se puede anadir un comentario de
GARCiA DE ENTERRIA® cuando afirma que «en todo caso, no resulta posible la
aplicacion analdgica del régimen de responsabilidad de la Administracion,
pues todas las normas que lo rigen se refieren al “funcionamiento de los ser-
vicios piiblicos”, concepto en el que no es posible subsumir al legislador»®.
Esta aparente e irreconciliable contradiccién sélo puede tener hoy so-
lucién en la reiterada jurisprudencia vertida por el Tribunal de Justicia de

1993/1623—, 27 de junio de 1994 —RJ 1994/4981—, 1 de marzo de 1996
—RJ 1996/2042—), la invocacion del articulo 9 de la Constitucién para in-
tentar derivar de dicho precepto la responsabilidad del Estado por los actos
del Poder Legislativo resulta insuficiente, pues ni el principio de sumision
de los poderes piiblicos del ordenamiento juridico (apartado primero), ni la
garantia de su responsabilidad (apartado tercero) determinan la directa exi-
gencia de una responsabilidad al Estado legislador sin un previo desarrollo
por norma con rango de Ley, como los articulos 106.2 y 121 de la Norma
Fundamental requieren en relacion con el funcionamiento de los servicios
ptiblicos que dependen del Gobierno y con las actuaciones del Poder Judi-
cial... El sefialado desarrollo legislativo, en relacion con la responsabilidad
del “Estado legislador” ha tenido lugar, en cierta forma, en virtud del articu-
lo 139.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comiin, Ley 30/1992, de 26 de noviembre, la
cual sélo prevé la declaracion de la responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones Piiblicas por la aplicacion de actos legislativos no expropia-
torios de derechos y que los particulares no tenian la obligacion de soportar,
cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos
que ellos especifiquen».

5 Vid. «El principio de proteccién de la confianza...», cit., pag. 203.

¢ Se ha sefialado también la cautela con que habra que trasladar las reglas juridicas
que presiden la institucién de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones pu-
blicas hacia otros poderes del Estado, sobre todo si este poder es el que encarna la sobera-
nia popular, en la medida en que este control no estad contemplado por el texto constitucio-
nal, a no ser la abstracta clausula recogida en el articulo 9.3 CE. Vid. M.* C. ALoNSO GARCIiaA,
La responsabilidad patrimonial..., cit., pag. 67, quien cita a L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER:
«El Poder Legislativo encarna, por antonomasia, la representacion nacional, siendo conside-
rado como poder supremo. El reparto de juego entre Poderes va a resultar inequivocamente el
Poder preeminente. Esta posicion constituye un dato primario que debe presidir cualquier
construccion que se intente. Aflora asi un mordiente politico de primer orden que no debe ser
empaiiado bajo ningiin concepto. Pensar en variantes de control, es una alternativa legitima,
pero una alternativa que a simple vista produce cierto desasosiego y reclama un tono de dis-
tanciamiento de las modalidades que pueden servir para con otros poderes puiblicos. Hay que
pensarse muy mucho si pueden trasladarse aqui las técnicas y modalidades que se utilizan a
la hora de controlar a la Administracion Publica, en qué medida puedan resultar factibles, si
se van a reclamar cualificadas o, simplemente, si no sirven» (Prélogo al libro de M. GOMEz
PUENTE, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, pag. XXIII).
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las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) y luego adoptada por
nuestros altos 6rganos jurisdiccionales y que tendremos ocasién de anali-
zar a lo largo de este trabajo. Correspondera a la Audiencia Nacional y al
Tribunal Supremo perfilar los términos concretos de aplicacién de la juris-
prudencia del Tribunal comunitario, aunque no estaria de mas una modifi-
cacién normativa que introdujera estas previsiones y despejara muchas de
las dudas que se plantean al respecto’. Modificacién normativa que podria
venir, incluso, avalada desde los propios 6rganos legislativos comunitarios,
que podrian establecer algunas precisiones armonizadoras al respecto.

Sin obviar la importancia y trascendencia de estos debates doctrinales y
jurisprudenciales, no es objeto de este trabajo darle mas vueltas a un tema
sobre el que se han escrito ya muchas paginas y mas autorizadas que las
que siguen, por lo que, centrandonos de nuevo, deciamos que habia tres
formas tradicionales de responsabilidad, a las que habria que afiadir una
nueva, derivada de la pertenencia del Estado espafiol a una entidad supra-
nacional, cual es la Uniéon Europea, que si bien tiene su propia personali-
dad juridica independiente, con la consiguiente asuncién de su propia res-
ponsabilidad, también genera obligaciones que pueden ser incumplidas por
el Estado y que pueden dar lugar a una exigencia de responsabilidad en el
caso de que ese incumplimiento cause algun dafio que deba ser resarcido.
Aunque no es el tnico tipo de responsabilidad, porque también podriamos
encontrarnos con una responsabilidad por cumplimiento, por ejemplo, por
aplicar un reglamento posteriormente declarado ilegal, supuesto en el que
nos encontraremos ante una responsabilidad concurrente de la Administra-
cién publica espafiola y la de las Comunidades Europeas. De esta forma, la
responsabilidad patrimonial del Estado en relacién con el Derecho comuni-
tario cobra en nuestros dias una importancia significativa®, hasta el punto

7 Asf lo ha afirmado también R. GALAN VIOQUE, «De la teorfa a la realidad de la respon-
sabilidad del Estado legislador», nim. 155 de esta REvisTA, 2001, pag. 312, cuando afirma
que «lo mds deseable hubiese sido que en la primera modificacion que se ha hecho de la Ley
30/1992 —la Ley 4/1999, de 13 de enero—, en la que incluso se han retocado algunos articu-
los relativos a la responsabilidad administrativa, se hubiese derogado expresamente su actual
articulo 139.3 para sustituirlo por un verdadero desarrollo legal de la responsabilidad del Es-
tado legislador».

8 Quizas el fenémeno se deba «a un proceso de revision y modernizacién impuesto, de
un lado por las nuevas funciones del Estado y la consiguiente evolucién del concepto de sobe-
rania y sus implicaciones; de otro lado, por las nuevas exigencias del Estado de Derecho vy, en
particular, de la adecuada tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos», como afirma-
ra R. HUESA VINAIXA, en el Prélogo a J. D. JANER TORRENS, La responsabilidad patrimonial de
los poderes ptiblicos nacionales por infraccion del Derecho comunitario, Tirant Monografias,
nam. 229, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 17. Otra doctrina sobre el particular:
E. Garcia DE ENTERRIA, «La responsabilidad de la Administracién espafola por dafos cau-
sados por infraccién del Derecho comunitario», Gaceta Juridica de la CEE, febrero 1989,
pags. 2 y ss.; S. MuNoz MAcHADO, «La responsabilidad civil de la Administracién por in-
cumplimiento del Derecho comunitario europeo», Gaceta Juridica de la CEE, abril 1989,
pags. 3 y ss.; J. M. FERNANDEZ MARTIN, «El principio de responsabilidad del Estado por da-
fios causados por el incumplimiento de las normas de Derecho comunitario. Evolucién ju-
risprudencial reciente», Revista de Instituciones Europeas, nam. 2/1996, pags. 505 y ss.;
R. ALONSO GARCIA, La responsabilidad de los Estados miembros por infraccién del Derecho Co-
munitario, Civitas, Madrid, 1997; M.* C. ALONSO GARCIA, La responsabilidad patrimonial...,
cit.; E. GUICHOT, La responsabilidad extracontractual de los poderes ptiblicos segiin el Derecho
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de constituir un «principio inherente al sistema del Tratado», como ha afir-
mado el TJICE en sus sentencias sobre el tema.

La responsabilidad patrimonial de las Comunidades Europeas se encuen-
tra regulada en sus Tratados constitutivos: articulos 40.3 del Tratado CECA y
288, parrafo segundo, del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y
188.2 del Tratado de la CEEA, estableciendo en estos tltimos lo siguiente:

«en materia de responsabilidad extracontractual, la Comuni-
dad deberd reparar los datvios causados por sus instituciones o
sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con los principios generales comunes a los Derechos de los Es-
tados miembros».

Hay que sefialar que en esta materia juegan un papel muy importante las
construcciones jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, que ha sido quien, via jurisprudencial, ha proclamado el prin-
cipio de responsabilidad de los Estados por el incumplimiento del Derecho
comunitario. Concretamente, el Estado espafiol también podria responder
por causas derivadas del Derecho comunitario en dos circunstancias:

a) por incumplimiento del Derecho comunitario, por no transponer o
hacerlo de manera deficiente una Directiva comunitaria;

b) por su cumplimiento, por aprobar una ley contraria al Tratado o,
por ejemplo, por aplicar un reglamento posteriormente declarado
ilegal, supuesto en el que nos encontraremos ante una responsabi-
lidad concurrente de la Administraciéon publica espafiola y de las
Comunidades Europeas.

II. RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO
A) Doctrina comunitaria

La jurisprudencia del TICE ha establecido que, en determinados casos,
los Estados miembros pueden tener la obligaciéon de indemnizar a los ciu-
dadanos de los perjuicios que se hayan derivado de la no recepcién en pla-
zo de las normas comunitarias en el ordenamiento juridico nacional, ex-
cluyendo solamente las simples circulares internas o las practicas
administrativas, por su caracter no vinculante. Este reconocimiento trae
consigo unas consecuencias que si que se van a proyectar sobre los ciu-
dadanos, que van a poder pretender una indemnizacién por el dafio causa-
do por aquella vulneracién, porque, como ha dicho la sentencia Brasserie,
«a falta de disposiciones en el Tratado que regulen de forma expresa y precisa
las consecuencias de las infracciones del Derecho comunitario por parte de

Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; C. PEREZ GONZALEZ, Responsabilidad del Es-
tado frente a particulares por incumplimiento del Derecho Comunitario, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2001.
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los Estados miembros, corresponde al Tribunal de Justicia, en el ejercicio de
la mision que le confiere el articulo 164 del Tratado, ..., pronunciarse sobre
tal cuestion segtin los métodos de interpretacion general admitidos».

No se trata de un supuesto de responsabilidad de la Administraciéon en
sentido estricto, sino del Estado. En primer lugar, por la actividad o la falta
de ella del legislador, pero también en sentido estricto de la Administra-
cién publica, o de los 6rganos del Poder Judicial.

Esta regla de Derecho comunitario es de origen jurisprudencial, recha-
zando el TICE que, en estos supuestos, se apliquen las reglas previstas en
los Tratados, y mencionadas anteriormente, para la responsabilidad de la
Administraciéon comunitaria.

Sentencias capitales en la elaboracién de esta construccién jurispruden-
cial seran, entre otras, las siguientes: Francovich y Bonifaci, de 19 de noviem-
bre de 1991°, que marca el camino para la elaboracién auténoma de un
principio de responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del
Derecho comunitario; Brasserie du Pécheur y Factortame, de 5 de marzo de
199619; British Telecommunications, de 26 de marzo de 1996!'; Hedlely Lo-
mas, de 23 de mayo de 1996!2; Dillenkofer'3, Erdmann, Schulte, Heuer y
Knor, de 8 de octubre de 1996; Denkavit'4, Vicit y Voormeer, de 17 de octubre
de 1996; Norbrook Laboratories, de 2 de abril de 199815; Konle, de 1 de junio
de 1999'6; Ulla-Brith Andersson, de 15 de junio de 199917, entre otras!8,

9 As. ac. C-6/90 y C-9/90, Rec. 1991. Sobre la misma puede consultarse el comentario
de S. MuRoz MACHADO, en su obra La Unién Europea y las mutaciones del Estado, bajo el ti-
tulo «La creacién de un sistema tnico de responsabilidad civil aplicable en el espacio euro-
peo», Alianza Editorial, Madrid, 1993, pags. 101 y ss.; del mismo autor, La responsabilidad
civil de la Administracién por el incumplimiento del Derecho comunitario europeo, Escuela
Libre de Economia y Derecho, Madrid, 1989; también, «La formacién de un Derecho co-
mun de la responsabilidad civil extracontractual del Estado en el sistema comunitario eu-
ropeo (la Sentencia Francovich y Bonifaci de 19 de noviembre de 1991 del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea)», Estudios de Jurisprudencia (Revista Colex), nam. 1, junio
1992, pags. 32 y ss.; L. DuBouis, «La responsabilité de I'Etat pour les dommages causés aux
particuliers par les violations du droit communautaire (decision de la Cour de justice des
Communautés européennes, 19 novembre 1991, Francovih et Bonifaci, aff. jointes C-6/90
et C-9/90)», Revue Francaise de Droit Administratif, nam. 1/1992, pags. 1 y ss. En general,
sobre la jurisprudencia comunitaria vertida en relacién con la responsabilidad patrimonial
por infraccién del Derecho comunitario, vid. E. GArcia DE ENTERRIA, «La responsabilidad
de la Administracién...», cit.; A. LAzARI, «La cross-fertilisation y la formacién del paradigma
comunitario de responsabilidad del Estado: el esquema de la crisis», Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, num. 20, enero-abril 2005, pags. 177 y ss.

10 As. ac. C-46/93 y C-48/93, Rec. 1996, pag. 1029, que afirma que «el principio confor-
me al cual los Estados miembros estdn obligados a reparar los daiios causados a los particu-
lares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables es aplicable cuando
el incumplimiento reprochado sea atribuido al legislador nacional».

11 As. C-329/93, Rec. 1996.

12° As. C-5/1994, Rec. 1996.

13 As. ac. C-178/94, C-179/94, C-188/94 y C-190/94, Rec. 1996.

14 As. ac. C-283/94, C-291/94 y C-292/94, Rec. 1996.

15 As. C-127/95, Rec. 1998.

16 As. C-302/97, Rec. 1999.

17" As. C-321/97, Rec. 1999.

18 Ta enumeracién no es, con mucho, exhaustiva ni agotadora. Vid., para una visién
general del tema, E. GArcia DE ENTERRIA, «El fin del caso Factortame. La responsabilidad
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La sentencia Francovich y Bonifaci, en particular, establecia que «el De-
recho comunitario impone el principio segiin el cual los Estados miembros
estdn obligados a reparar los davios causados a los particulares como conse-
cuencia de violaciones del Derecho comunitario que le sean imputables», tra-
tandose de «un derecho a indemnizacion que estd basado directamente en el
Derecho comunitario». Esta sentencia proclamé el principio de responsabi-
lidad de los Estados por los dafios causados a los particulares por viola-
cién del Derecho comunitario «como algo inherente al sistema del Tratado»,
en relacién con unos perjuicios sufridos por unos ciudadanos como conse-
cuencia de una omisién del legislador italiano, que dejo sin transponer una
Directiva comunitaria, y ello como una consecuencia directa de la prima-
cia que el Derecho comunitario ostenta frente a los Derechos internos de
los paises miembros.

Este principio de primacia serd, pues, la base juridica de la responsabi-
lidad de los Estados miembros por violacién del ordenamiento comunita-
rio a partir de esta capital sentencia, porque hasta ese momento la doctri-
na especializada consideraba, en consonancia con la jurisprudencia
existente del TICE, que la responsabilidad de los Estados miembros de-
pendia de la declaracién previa de un incumplimiento o del efecto directo
de la norma vulnerada.

La responsabilidad de los Estados miembros por el incumplimiento del
Derecho comunitario se va a construir por el Tribunal de Justicia equipa-
randola, en cierto modo, a la responsabilidad de la propia Comunidad y
partiendo, sobre todo, de los principios generales que regulan la institu-
cién de la responsabilidad patrimonial en los distintos Estados miembros.
Ahora bien, el régimen comunitario se configura como un auténtico estdn-
dar minimo, que no tiene que ser aplicado en todo caso, sino ante la insu-
ficiencia del régimen propio del Estado de que se trate. Por otra parte, la
referencia al Derecho interno se hace necesaria, al menos desde una pers-
pectiva procesal, para regular el empleo de los mecanismos necesarios que
hagan efectiva la exigencia de responsabilidad.

Son varios los efectos fundamentales que se pueden producir en nues-
tro Derecho interno como consecuencia de la aplicacién de esta doctrina:

1) la ampliacion de los supuestos de responsabilidad del Estado-Le-
gislador, ya que a los tradicionales se suma la omisién;

2) la ampliacién de los poderes del juez espanol para apreciar su exis-
tencia, ya que si la LPC excluye la posibilidad de discrecionalidad
judicial para realizar esa apreciacién fuera de los casos de expro-
piaciones legislativas, en cambio, esa apreciacién seria plena en
los casos de incumplimiento por el legislador —legal o reglamenta-
rio— del Derecho comunitario;

patrimonial del Reino Unido», nim. 145 de esta REVISTA, enero-abril 1998, pags. 117 y ss.;
B.-F. MACERA, «La responsabilidad estatal por violacién del ordenamiento comunitario: tl-
timos pronunciamientos del TICE...», nim. 149 de esta REVISTA, mayo-agosto 1999, pags.
167 y ss.
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3) la polémica entre la tesis expropiatoria y la basada en la responsa-
bilidad para solucionar el problema de los dafios derivados de la
actividad legislativa del Estado se resolveria —contrariamente a lo
establecido por el legislador espafiol en el art. 139.3 LPC— en fa-
vor de la tesis de la responsabilidad.

El efecto directo!® de las Directivas comunitarias, junto al principio de pre-
valencia, han sido los principales instrumentos de que se ha servido el TICE
para su construccion jurisprudencial. De esta forma, el principio de responsa-
bilidad patrimonial de los Estados miembros por violaciones del Derecho co-
munitario (junto con el efecto directo y la prevalencia) opera como una clau-
sula de cierre del sistema, garantizando la plena eficacia del ordenamiento
juridico comunitario y la tutela judicial efectiva de los particulares.

Ahora bien, volviendo hacia atras, se trata de un efecto directo «verti-
cal»: es decir, el contenido de la Directiva puede ser invocado por los parti-
culares en sus litigios con la Administracién, pero no resulta aplicable a las
relaciones interprivatos. Ademas, este efecto directo comporta que todas
las Administraciones publicas, incluida la local, estan obligadas a aplicar
el Derecho comunitario, aunque determinadas Directivas no hayan sido in-
corporadas, o lo hayan sido de forma incorrecta (sentencia Fratelli Costan-
zo, de 22 de junio de 1989).

Este efecto directo ha de ser, no obstante, matizado: la autoridad na-
cional no puede invocar una disposicién de una Directiva que no haya sido
incorporada en perjuicio del particular. Es decir, que de la Directiva no in-
corporada pueden derivarse derechos o situaciones mas beneficiosas para
los particulares, pero no consecuencias juridicas mas perjudiciales que las
previstas en el respectivo Derecho nacional (sentencia Kolpinghuis, de 8 de
octubre de 1987).

El derecho de los particulares a ser indemnizados por sus respectivas
Administraciones nacionales en caso de infraccién del Derecho comunita-
rio surge precisamente del efecto directo «vertical» de las normas comuni-
tarias violadas (sentencia Waterkeyn, de 14 de diciembre de 1982), no se
funda sobre normas legales o constitucionales del ordenamiento nacional,
sino directamente en el Derecho comunitario. Es mds, para iniciar un pro-
cedimiento destinado a hacer valer sus derechos de resarcimiento patrimo-
nial, los particulares no tienen por qué esperar a que la Comisién Europea
decida interponer un recurso contra el Estado miembro en cuestién, ni a
que el Tribunal de Justicia dicte una sentencia en la que se declare el in-

19 Efecto directo que no fue reconocido en un primer momento por el TICE, al no dar-
se en esta fuente de Derecho el requisito de la incondicionalidad. No obstante, esta primera
posicién ya fue superada en los anos setenta, siendo dos las razones que justificaron el
cambio de criterio del Alto Tribunal: por un lado, porque el incumplimiento por parte de
los Estados miembros en la transposicién de las Directivas no podia perjudicar a los afec-
tados, quienes deben ser protegidos en sus derechos si la Directiva los reconoce; por otro
lado, por el hecho cierto de que las Directivas iban siendo cada vez mas detalladas. Se pue-
de ver al respecto M. VILLAR EZCURRA, Responsabilidad Patrimonial del Estado por incumpli-
miento en la no transposicion de Directivas Comunitarias, Asociacién Argentina de Estudios
Fiscales, 2003, pag. 2.
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cumplimiento del ordenamiento comunitario, ya que ello supondria un
obstéaculo, asi como un retraso considerable en el procedimiento y en la re-
paracion del dafio.

B) (¢Cudl es la naturaleza de esta responsabilidad?

Se trata de una responsabilidad de tipo objetivo, dado que la obligacién
de reparar los dafios causados a los particulares no se supedita a ningin
requisito basado en el concepto de culpa, que va mas alla de la violacién
suficientemente caracterizada del Derecho comunitario.

No se supedita la reparacién del dafio a la existencia de un acto inten-
cional o negligencia del 6rgano estatal al que sea imputable el incumpli-
miento del Derecho comunitario.

Como sefiala ALONSO GARrcia??, la sentencia Francovich consagra «un
sistema de responsabilidad de corte objetivo, que entraria en juego como con-
secuencia de la mera infraccion del Derecho comunitario y que, ademds, al-
canzaria en principio por igual a todas las autoridades ptiblicas internas que
gozaran de poder normativo, lo que implicaria la imposibilidad de traer a co-
lacion, a los efectos de eximir de responsabilidad por el incumplimiento del
Derecho comunitario, los posibles limites a la responsabilidad del legislador
nacional presentes en los ordenamientos de los Estados miembros», sistema
objetivo que es el recogido por nuestro propio ordenamiento juridico?!,
con lo que el posible conflicto en este punto entre el Derecho comunitario
y el Derecho propio de un Estado miembro se podria dar en algtin otro Es-
tado miembro, pero no en el nuestro??. Ya el propio articulo 106.2 de la CE
prescinde de cualquier referencia al elemento tradicional de la ilicitud o
culpa cuando afirma que «los particulares ... tendrdn derecho a ser indemni-
zados de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos ...,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
ptiblicos».

No obstante, lo cierto es que al exigirse como uno de los requisitos de
ese estandar minimo, como veremos con mas detalle a continuacién, que
el incumplimiento imputable a la actividad o pasividad de los legisladores
nacionales constituya una violacion suficientemente caracterizada del Dere-

20 Cit., pag. 22.

21 Aunque exista cierto sector doctrinal de relevancia que postula una reforma legislati-
va para corregir esa objetividad absoluta. Vid. F. GARRIDO FALLA, «Los limites de la respon-
sabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa», REDA, nim. 94, abril-junio
1997, pags. 178 y ss.; F. PANTALEON PRIETO, «Los anteojos del civilista: hacia una revision del
régimen de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas», Documenta-
cién Administrativa, nims. 237-238, enero-junio 1994, pags. 239 y ss.; realizando una vi-
sién comparativa, L. MARTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones en el panorama europeo», REDA, nim. 24, enero-marzo 1980, pags. 33 y ss.

22 Asi, afirma L. MARTIN REBOLLO que nuestro ordenamiento juridico es en este aspecto
mas avanzado que otros ordenamientos: «Es cierto que nuestro sistema de responsabilidad
es avanzado. En el plano tedrico, uno de los mds avanzados de Europa, sino el que mds...»,
en «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un balance y tres
reflexiones», nim. 150 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1999, pags. 326-327.
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cho comunitario, se introduce cierto criterio de subjetividad, puesto que
los principales criterios que se van a manejar para determinar si una viola-
cién cumple ese requisito son el margen de apreciaciéon que el Derecho co-
munitario haya dejado a los Parlamentos nacionales a la hora de ejercitar
su potestad legislativa, la intencionalidad de la infraccién cometida, el ca-
racter excusable o inexcusable del error que se le imputa y la existencia de
préacticas anteriores de los 6rganos comunitarios que hayan podido contri-
buir a que se produjera el incumplimiento legislativo.

Ahora bien, ya sabemos que en esta materia el TJCE remite a lo que se
disponga en los Derechos de cada uno de los Estado miembros, con el li-
mite de ese estdndar minimo que ha establecido en las sentencias que he-
mos resefiado. Dentro de ese estdndar minimo se encuentra también la
prohibicién de que las pretensiones indemnizatorias entabladas por los
particulares frente a las autoridades de los paises miembros que tengan su
origen en una violacion del Derecho comunitario puedan sufrir algan tipo
de discriminacién con respecto a reclamaciones de responsabilidad de na-
turaleza semejante fundadas exclusivamente en infracciones del propio
Derecho interno.

Como en nuestro ordenamiento juridico la responsabilidad patrimo-
nial, incluso por actos del Legislativo, goza de una naturaleza objetiva, este
requisito de que la violacién del Derecho comunitario esté suficientemente
caracterizada no resultaria, consecuentemente, de aplicacién, por resultar
mas beneficioso nuestro propio ordenamiento juridico. Y, en consecuen-
cia, los dafios serian indemnizables simplemente cuando la norma comu-
nitaria incumplida por el legislador espafiol hubiese atribuido derechos a
los particulares que éstos no hayan podido ejercitar por la falta de transpo-
sicién o por un defectuoso cumplimiento, y que exista una relacién de cau-
salidad directa.

C) ¢Cudles son los requisitos para que surja esta responsabilidad?
Aqui habria que distinguir dos supuestos:

A) El supuesto en que el incumplimiento sea de la no adopcién o no
ejecucion de las medidas necesarias para conseguir el resultado prescrito
en una Directiva. En la sentencia Francovich y Bonifaci, el TICE declara el
principio general de que los particulares deben ser indemnizados de los
perjuicios que se irroguen de la infraccién del Derecho comunitario, y
posteriormente concreta los requisitos para el nacimiento de la obligacion
en el caso concreto de la no transposicién de Directivas:

1) que el resultado prescrito por la Directiva implique la atribucién
de derechos a favor de particulares;

2) que el contenido de esos derechos pueda ser identificado basando-
se en las disposiciones de la Directiva;
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3) que exista una relacién de causalidad entre el incumplimiento de
la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las per-
sonas afectadas.

La jurisprudencia anterior seria ampliada por la sentencia Wagner Mi-
ret, de 16 de diciembre de 199323, cuya peculiaridad deriva de que no se
trata de un incumplimiento por no transposicién en plazo de una Directiva
comunitaria, sino por una transposicién defectuosa.

B) Que la norma comunitaria incumplida ya tenga reconocido efecto
directo, por ejemplo en el caso de un reglamento comunitario. En estos su-
puestos se reconoce el derecho a la indemnizacién cuando se cumplen tres
requisitos, que formulan las sentencias Brasserie y Factortame III, extrapo-
lando los requisitos establecidos por la jurisprudencia del TJCE para el
caso de responsabilidad extracontractual de la Comunidad por dafios cau-
sados a particulares por actos normativos ilegales de sus instituciones, ya
que «la proteccion de los derechos que los particulares deducen del Derecho
comunitario no puede variar en funcion de la naturaleza nacional o comuni-
taria de la autoridad que origine el davio»?.

Estos tres requisitos son los siguientes:

1) Que la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a
los particulares?>.

2) Que la violacién esté suficientemente caracterizada?®. Este requisito
implica que cuando la autoridad nacional dispone de un margen de apre-
ciacién en el ejercicio de sus competencias, no basta una simple vulneracién
del ordenamiento comunitario para que los particulares puedan reclamar la
reparacion de los dafios sufridos, sino que se exige una vulneracion clara, evi-
dente y manifiesta, lo que se determina en funcién de los siguientes elementos:

— el grado de claridad y precisién de la norma vulnerada; de hecho, la
existencia de una violacién suficientemente caracterizada sélo se da
cuando concurra una inobservancia manifiesta y grave del margen
de apreciacién con que cuenta el Estado miembro a la hora de cum-
plir el Derecho comunitario;

— la amplitud del margen de apreciacién que la norma infringida deja
a las autoridades nacionales o comunitarias;

— el caracter intencional o involuntario de la infraccién o del perjuicio;
el caracter excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho, y

23 As. C-334/1992, Rec. 1993.

24 STJCE de 5 de marzo de 1996, as. ac. C-46/93 y C-48/93, Rec. 1996, pag. 1029, apar-
tado 24.

25 Aunque siempre que una norma comunitaria goce de efecto directo podra conside-
rarse que atribuye, de hecho a favor de los particulares, derechos suficientemente identifi-
cables como para ser susceptible de generar responsabilidad patrimonial del Estado por in-
cumplimiento. Vid. C. PEREZ GONZALEZ, Responsabilidad del Estado frente a particulares...,
cit., pag. 176.

26 Sobre la aplicacién de este requisito por nuestros Tribunales se puede ver la senten-
cia de la Audiencia Nacional de 25 de junio de 1997.
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— la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una institucién co-
munitaria hayan podido contribuir a la omisién, la adopcién o el
mantenimiento de medidas o practicas nacionales contrarias al Dere-
cho comunitario.

3) Que exista una relaciéon de causalidad directa entre la infraccién
de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las victimas.
Aqui habra que tener en cuenta, por un lado, la progresiva ampliacién del
concepto «Estado» en la jurisprudencia comunitaria; por otro, la posible
incidencia que puede tener el comportamiento del particular en la ruptura
del nexo causal: hasta el extremo de que el TJCE exige que el particular se
haya comportado diligentemente y haya ejercitado todas las vias juridicas
a su alcance, configurandose, consiguientemente, la accién de responsabi-
lidad como subsidiaria.

No debemos olvidar que el TICE se limita a declarar el principio del de-
recho a la indemnizacién, pero remite las modalidades de su ejercicio a los
Derechos nacionales, en aplicacién del principio de autonomia procedimen-
tal (sentencia San Giorgio, de 9 de noviembre de 1983). Ahora bien, la res-
ponsabilidad de los Estados miembros por infraccién del Derecho comuni-
tario debe poder exigirse al menos en los casos y con las condiciones con
que se exigiria la responsabilidad de la Comunidad (sentencia Francovich y
Bonifaci). Los Estados pueden dotarse de su propio sistema de responsabili-
dad, pero los principios de la responsabilidad extracontractual de la Comu-
nidad operan como un minimo de indispensable cumplimiento. Todo ello
sin perjuicio de que la aplicacion de la normativa interna pueda suponer una
mejor proteccién, en cuyo caso es ésta la que debe aplicarse en cuanto a los
requisitos exigibles para que nazca la responsabilidad. Es decir, que el régi-
men comunitario tiene un caracter de estdndar minimo?!, «un minimo de
inexcusable cumplimiento»?8, en cuanto que no seria aplicable si con el em-
pleo de la normativa interna se llega a una solucién mejor para el particular.

Ahora bien, y precisamente para evitar la enorme dispersiéon que se po-
dria producir al aplicar la normativa interna de cada uno de los Estados
miembros, y dentro de ese minimo comiin denominador, el propio TJCE
introduce varias cautelas:

27 Es decir, aunque desde la sentencia Francovich el TICE ha perfeccionado las premi-
sas y los requisitos que han de jugar como supuesto de hecho para la exigencia por los par-
ticulares de la responsabilidad patrimonial al Estado, no se puede marginar en absoluto el
papel que van a seguir desempefnando los regimenes juridicos de los respectivos Estados
miembros, tanto desde una perspectiva sustantiva como procesal, como tendremos ocasién
de analizar, pues «el régimen comunitario constituye un estdndar minimo activado formal-
mente conforme a las reglas nacionales —enmarcadas, eso st, en un exigido contexto comuni-
tario de efectividad e igualdad de tratamiento con relacion a situaciones puramente inter-
nas—; a lo que debe atiadirse ..., la constante incidencia de los sistemas nacionales en la
evolucién del propio sistema comunitario», en R. ALONSO GARCIA, La responsabilidad de los
Estados miembros..., cit., pag. 16.

28 Vid. S. MuNoz MACHADO, «La responsabilidad extracontratual de los poderes publi-
cos en el Derecho comunitario europeo», Documentacién Administrativa, nams. 237-238,
1994, pag. 132.
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¢ En primer lugar, que no es compatible con el Derecho comunitario
que los ordenamientos nacionales exijan condiciones que imposibiliten de
hecho el reconocimiento de responsabilidad por incumplimiento del Dere-
cho comunitario, porque hagan practicamente imposible o excesivamente
dificil obtener una reparacién. Consecuentemente, la responsabilidad ope-
rarfa por el mero incumplimiento, si se cumplen el resto de los requisitos,
pero no seria necesario, por aplicacién del articulo 139.3 LPC, que el legis-
lador nacional dictara una ley ad hoc reconociendo su propia responsabili-
dad y las condiciones o requisitos en que procederia la responsabilidad.

¢ En segundo lugar, tampoco resulta compatible con el Derecho comu-
nitario que las pretensiones indemnizatorias entabladas por los particula-
res frente a las autoridades de los paises miembros por violaciones de este
Derecho puedan sufrir, dentro de cada ordenamiento, algin tipo de discri-
minacién con respecto a reclamaciones de responsabilidad de naturaleza
semejante fundadas exclusivamente en infracciones de normas nacionales.

Sobre estos requisitos se articula el principio general de que la repara-
cién de los dafnos causados a los particulares por violaciones del Derecho
comunitario debe ser adecuada al perjuicio sufrido, de forma que permita
garantizar una tutela efectiva de sus derechos, siendo al ordenamiento ju-
ridico interno de cada Estado miembro a quien corresponde fijar los crite-
rios que permitan determinar la cuantia de la reparacién, bien entendido
que no pueden ser menos favorables que los referentes a las reclamaciones
semejantes basadas en el Derecho interno.

D) Derecho interno

Pues bien, en nuestro ordenamiento interno el régimen juridico aplica-
ble esta representado por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun —arts. 139 a 144—, asi como el Reglamento de los Procedimien-
tos de las Administraciones Piiblicas en materia de responsabilidad patrimo-
nial (Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo). Aunque ningtn precepto de
estas regulaciones se ocupa, siquiera indirectamente, del tratamiento sus-
tantivo o procesal que haya de darse a la responsabilidad del Estado deri-
vada del Derecho comunitario, ni siquiera de la que surge por su incumpli-
miento.

Vamos, precisamente, a ver algunas cuestiones puntuales de estos dos
aspectos.

a) Aspectos sustantivos.

En nuestro Derecho interno, la responsabilidad del Estado espafiol por
el incumplimiento del Derecho comunitario puede hacerse derivar, como
ya hemos sefialado, del principio general de responsabilidad de los poderes
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publicos proclamado por el articulo 9.3 CE; o también del articulo 106.2
CE, que recoge la responsabilidad patrimonial de la Administracién a nivel
constitucional; o del articulo 139 de la Ley 30/1992, a nivel legal.

También habiamos sefialado que tres eran las formas de responsabili-
dad reconocidas a nivel interno: la del Estado-Juez, la del Estado-Legisla-
dor y la responsabilidad del Estado-Administracion, siendo esta udltima la
que ofrece mayores posibilidades de aplicacion.

En consecuencia, habria que acudir, en cuanto a los requisitos y exten-
sion de la responsabilidad, a los articulos 139 y siguientes de la LPC. Seria
exigible, en consecuencia:

¢ un funcionamiento de los servicios publicos;

¢ una lesién antijuridica, efectiva, individualizable y evaluable econé-
micamente;

¢ la existencia de un nexo causal entre el funcionamiento y la lesion, y

¢ la ausencia de causas de exclusién de la responsabilidad, como la
fuerza mayor.

Bien que en este caso tendriamos que precisar que el funcionamiento
de los servicios publicos deberia reconducirse al incumplimiento del Dere-
cho comunitario, es decir, el funcionamiento de la Administracién genera-
dor del perjuicio no podia ser sino constitutivo de algin tipo de incumpli-
miento de la normativa comunitaria.

Pero la aplicacién de la normativa interna espafiola sobre responsabili-
dad patrimonial de la Administracién también lleva a la importante con-
clusion sentada por la jurisprudencia comunitaria de que no todo incum-
plimiento del Derecho comunitario genera responsabilidad, en tanto en
cuanto, aunque fuera constitutivo de un funcionamiento de los servicios
publicos, se necesitaria la concurrencia de los demas requisitos.

En cuanto a la extension de la obligacién de reparar, destacar que el ar-
ticulo 139.1 LPC se refiere a «toda lesiéon», por lo que proclama un princi-
pio de reparacién integral que reiteradamente ha sido destacado por la ju-
risprudencia interna, y que abarca los dafios producidos tanto en los
bienes como en los derechos, asi como en los intereses patrimoniales legi-
timos.

b) Aspectos formales.

Aqui, nuevamente, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas remite a las legislaciones internas de cada Estado miembro. Asi lo es-
tablecia en la sentencia Francovich y Bonifaci, de 19 de noviembre de 1991,
cuando afirma que «a falta de una normativa comunitaria, corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar los érganos
jurisdiccionales competentes y regular las modalidades procesales o los recur-
sos jurisdiccionales dedicados a garantizar la plena proteccion de los dere-
chos de los justiciables en virtud del Derecho comunitario»; o en la sentencia
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Klaus Konle?®, cuando afirma que «incumbe a cada Estado miembro garan-
tizar que los particulares obtengan la reparacion del davio ocasionado por el
incumplimiento del Derecho comunitario, sea cual fuere la autoridad ptiblica
que haya incurrido en dicho incumplimiento y sea cual fuere aquella a la
que, con arreglo al Derecho del Estado miembro afectado, le corresponda en
principio hacerse cargo de dicha reparacion».

Ya en paginas precedentes habiamos sefalado lo problematico del
tema competencial cuando hay que trasladar esa responsabilidad al Esta-
do espariol, en la medida en que no existe ningun precepto normativo en
nuestro ordenamiento juridico que designe a qué poder hay que atribuir la
responsabilidad patrimonial cuando el incumplimiento del Derecho comu-
nitario venga originado por la no adopcién de una norma, de rango legal o
reglamentario, que transponga al ordenamiento interno el contenido de
Directivas comunitarias. Y es que el articulo 139.3 LPC, que ya hemos trai-
do a colacién sefialando lo dificultoso de encuadrar en dicho precepto este
tipo de responsabilidad patrimonial, regula efectivamente la responsabili-
dad por actos del Legislativo, pero no prevé nada sobre aquellos casos en
los que dicha responsabilidad viene motivada, como es el caso, por la inac-
tividad del legislador.

Ya habiamos sefialado también que la solucién, por el momento, viene
necesariamente de la jurisprudencia, escasa, de la Audiencia Nacional y
del Tribunal Supremo, sin perjuicio de que cuente con avales doctrinales
en el mismo sentido. Aunque, ante la dificultosa aplicacién del articulo
139.3 LPC, seran aplicables, en la medida en que también resulten compa-
tibles con la jurisprudencia comunitaria, el resto de disposiciones conteni-
das en los articulos 139 y siguientes de la misma y el desarrollo reglamen-
tario contenido en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

Y de acuerdo, pues, con los planteamientos reconocidos a nivel doctri-
nal y jurisprudencial, si la falta de actividad o la actuacién incorrecta se
imputa al legislador, el 6rgano al que hay que acudir debe ser el Consejo de
Ministros, por aplicacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que
asi lo ha entendido cuando se ha enfrentado a reclamaciones basadas en la
responsabilidad del Estado-Legislador. Sobre todo si se tiene en cuenta
que al Consejo de Ministros corresponde tomar la iniciativa mediante la
aprobacioén del correspondiente proyecto de ley y su remisién al Parlamen-
to para su tramitacién y aprobacion. Pero cuando la transposicién no tiene
que realizarse mediante una norma con rango de ley, en este caso la inacti-
vidad reglamentaria inculpa directamente al Consejo de Ministros.

Partiendo de este primer presupuesto y conforme a nuestra normativa,
lo primero seria efectuar la reclamacién a la Administracién (Consejo de
Ministros)3? a la que se imputa haber causado el perjuicio y luego, en caso

29 STICE de 1/06/1999, as. C-302/1997, Rec. 1999. pag. I-3099, cdo. 62.

30 Aunque no parece que nuestro Tribunal Supremo tenga muy claro que sea el Conse-
jo de Ministros, efectivamente, el 6érgano ante el que hay que plantear la reclamacién de
responsabilidad, porque la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2002 se
dicta por este 6rgano jurisdiccional porque previamente el Tribunal Supremo se habia
inhibido a favor del mismo, por entender que en estos supuestos no hay una ley que atribu-
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de discrepancia con lo que ella decida, acudir a los 6rganos jurisdicciona-
les competentes, sin que se pueda acudir directamente a éstos sin agotar
previamente la via administrativa.

Ademas, dada la vertebracién territorial existente en Espafia y la asun-
cién de competencias por las Comunidades Auténomas, puede ocurrir que
en algin caso el incumplimiento sea imputable a esas Administraciones,
por lo que habra que presentar la reclamacién ante ellas (sus respectivos
Consejos de Gobierno), que seran las competentes para resolverlas. Y ello
pese a la confusién que se puede producir de la lectura del articulo 93 CE,
cuando afirma que «corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segtin
los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones
emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de
la cesion». Y es que en la medida en que el TICE reconoce la autonomia
institucional de los Estados miembros para efectuar la transposicién nor-
mativa, la responsabilidad patrimonial habra que imputarla a quien segin
el orden de distribucién competencial interno ostente el titulo competen-
cial correspondiente a la materia objeto de transposicién. Y, ademas, desde
otro punto de vista, ya hemos sefialado cémo ese incumplimiento puede
ser atribuido tanto al legislador como a la Administracién. Aunque la si-
tuacién puede ser especialmente conflictiva en un sistema de distribucién
competencial como el disefiado por la Constitucién de 1978, en el que, en
multiples ocasiones, son los 6rganos de las Comunidades Auténomas los
llamados a aplicar una legislacién dictada por las Cortes Generales.

En consecuencia con lo afirmado anteriormente, de la misma forma
cabe concluir en el caso de que el incumplimiento generador del dafo se
achaque a una actuacion de la Administracién local.

Una vez agotada la via administrativa, con las dudas competenciales
que hemos senalado, queda expedita la via judicial, que es, necesariamen-
te, la contencioso-administrativa, regulada por la Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa3!.

No obstante, el sistema construido por la jurisprudencia comunitaria
citada aconseja que los Tribunales espafoles, ante un caso de esta natura-
leza, planteen una cuestién prejudicial ante el TICE sobre si la contradic-
cién de la ley nacional con el Derecho comunitario se produce, en efecto;
si asi fuese, este Tribunal remitira luego al Tribunal nacional la apre-
ciacién de si la infraccién es o no «suficientemente caracterizada», juicio
que este ultimo debera efectuar seguidamente conforme al Derecho na-
cional. Por este mecanismo se establece una via de colaboracién entre las
jurisdicciones nacionales y el TICE, impidiendo que las primeras acttien al

ya la responsabilidad al Consejo de Ministros en los términos previstos en el articulo 142.2
de la Ley 30/1992. Sin embargo, esta cuestién competencial ni siquiera se plantea en la
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2003, de fecha posterior, y en la que el
Alto Tribunal resuelve también un recurso de responsabilidad patrimonial por incumpli-
miento del Derecho comunitario.

31 Asi lo ha entendido la doctrina: COBREROS MENDAZONA, Incumplimiento del Derecho
comunitario y responsabilidad del Estado, Civitas, Madrid, 1995, pag. 133; S. MuNoz Ma-
CHADO, La Unién Europea y las mutaciones del Estado, Alianza Editorial, Madrid, 1993,
pag. 119.
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margen del segundo. De hecho, varias de las sentencias resefiadas han sido
dictadas precisamente en resolucién de cuestiones prejudiciales.

La peculiaridad de la aplicacién preferente y directa del Derecho co-
munitario por los Tribunales ordinarios faculta a éstos —incluso les obli-
ga— a decidir por si mismos, inaplicando la ley interna contraria, sin que
el Tribunal Constitucional tenga que jugar en esto papel alguno. Es, pues,
éste el tinico supuesto en que los Tribunales ordinarios podran declarar en
nuestro Derecho una responsabilidad patrimonial como consecuencia de
una ley.

III. RESPONSABILIDAD CONCURRENTE DEL ESTADO Y LA COMUNIDAD EUROPEA

Resulta capital la sentencia Kampffineyer, de 14 de julio de 1967. Se tra-
taba de una medida de salvaguardia de su mercado interno adoptada por
las autoridades alemanas y confirmada por la Comisién, que posterior-
mente fue declarada ilegal. E1 TICE establecio el principio de que la repa-
racion solo es exigible a las Comunidades Europeas cuando los perjudica-
dos no han podido obtener una reparacién plena de las autoridades
nacionales. Por ello, los recurrentes han de justificar que han agotado to-
dos los medios juridicos internos, tanto administrativos como judiciales.

Regla de Derecho que el TICE basa en que «conviene evitar que los re-
quirentes no sean, en razén de apreciaciones diferentes de un tinico y mismo
davio por dos jurisdicciones diferentes que aplican reglas de Derechos diferen-
tes, ni insuficiente ni abusivamente indemnizados».

En estos casos, el supuesto habitual sera el de la aplicacién por una
Administraciéon nacional de una norma de Derecho comunitario que poste-
riormente es anulada jurisdiccionalmente. A la hora de determinar la Ad-
ministracién responsable, una primera discriminacién introducida por el
TJCE es la distincién entre los supuestos de responsabilidad en sentido
propio y los casos de restitucién de lo pagado indebidamente. De acuerdo
con esta jurisprudencia, las reclamaciones de restitucién de lo indebida-
mente pagado se plantearan ante las jurisdicciones nacionales, mientras
que las acciones de responsabilidad se plantearan ante el TJCE.

En los supuestos en que se considera competente, el TICE ha introdu-
cido otra distincién fundamental. En los casos en que la autoridad na-
cional haya hecho una aplicacién reglada de la norma comunitaria, si-
guiendo estrictamente las disposiciones comunitarias, la responsabilidad
corresponde a la Administracién comunitaria (sentencia Krohn, de 26 de
febrero de 1986). Por el contrario, en aquellos supuestos en los que la Ad-
ministracién nacional no estaba obligada a actuar en la forma en que lo
hizo, la responsabilidad habra de exigirse por medio de los correspondien-
tes procedimientos nacionales (sentencia Sucrimex, de 27 de marzo de
1980).

Como conclusion, puede afirmarse que el TICE se ha otorgado a si
mismo una posicién subsidiaria o residual, lo que comporta asimismo la
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posicién subsidiaria de la responsabilidad de las instituciones comunita-
rias respecto a la de los Estados miembros.

IV. INCIDENCIA DE ESTA DOCTRINA EN LA PRACTICA JURISPRUDENCIAL ESPANOLA

En varias ocasiones, no muchas todavia, se han pronunciado nuestros
Tribunales para estudiar la responsabilidad del Estado espafiol por incum-
plimiento del Derecho comunitario. Las dos tltimas ocasiones, que vamos
a comentar brevemente, en la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de
mayo de 200232 y en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de
200333,

A) Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2002

La primera de ellas, la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo
de 2002, declaré la responsabilidad patrimonial de la Administracién del

32 Rep. Ar. 2002/634, recurso contencioso-administrativo nam. 365/2001. Un comenta-
rio a la misma en A. MARTINEZ SANCHEZ, «Responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién del Estado por retrasos del legislador en la transposicién de directivas: comentario a
la Sentencia “Multipropiedad” de 7 mayo 2002 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional», Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 4, octubre-diciem-
bre 2002, pags. 701 y ss.

33 Rep. Ar. 2003/8844, recurso contencioso-administrativo nam. 46/1999. Aunque con
menor trascendencia, se puede mencionar también la sentencia de la Audiencia Nacional
de 3 de octubre de 2001 (recurso contencioso-administrativo num. 90/1998, RJ 2001/1848),
que afirma en su Fundamento Juridico Quinto que «la via mds adecuada para solventar el
problema expuesto, es, en nuestra opinion, la seiialada por la STS de 29/2/2000 (RJ
2000/2730), rec. Niim. 49/1998, que nos remite a un supuesto de responsabilidad patrimonial
del Estado Legislador, posibilidad plenamente admitida por nuestra jurisprudencia desde
1991, no sélo en el caso en el que se impone un sacrificio singular al ciudadano que no tiene
la obligacion de soportarlo, sino también cuando una Ley es declarada inconstitucional, su-
puesto al que puede asimilarse, a estos efectos, el de declaracion de incompatibilidad de una
norma con el derecho comunitario».

Haciendo hincapié en otro aspecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero
de 2004 (recurso contencioso-administrativo nium. 52/2002, RJ 2004/1077), que recuerda
brevemente los tres requisitos que son exigidos por el TICE y que deben darse para que se
aprecie la responsabilidad patrimonial por infraccién del Derecho comunitario, cuestio-
nandose en el caso concreto la concurrencia del segundo y tercer requisitos. En sentencia
de 30 de abril de 2004 (RJ 2004/5015), el Tribunal Supremo ha desestimado el recurso fren-
te a la resolucién de la Audiencia Nacional referente a peticiéon de indemnizacioén por res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién como consecuencia de los dafios y perjui-
cios causados por la no transposicién o transposicién incorrecta de las Directivas 75/362 y
93/16, sobre libre circulaciéon de médicos y reconomiento mutuo de diplomas, certificados
y otros titulos, por ser el acto recurrido ajustado a Derecho. El TS afirma que «la actitud de
la Administracion espaiiola no fue la de negar el reconocimiento de los diplomas, certificados
o titulos que los demandantes poseian sino el condicionar su validez al cumplimiento del re-
quisito de la adquisiciéon de la formacion complementaria exigida y una vez superado ese
periodo de formacion otorgé el pleno reconocimiento que tanto la Directiva como el Tribunal
exigian», aunque en este caso no se admitieron las pretensiones porque, como afirmaba el
Alto Tribunal, «entre los pretendidos datios y perjuicios experimentados por los recurrentes y
la no transposicién de la Directiva no existié la necesaria relacion de causalidad para enten-
der que de demostrarse aquéllos habria que responder de ellos la Administracion demandada».
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Estado por incumplimiento del Derecho comunitario, en concreto por el
retraso en la transposicion de la Directiva 94/47/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994 (Directiva sobre Multipropie-
dad), que reconoce una serie de derechos de proteccién a favor de los ad-
quirentes en los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de
bienes inmuebles en régimen de tiempo compartido.

No nos encontramos ante la primera ocasién en la que un 6rgano juris-
diccional espafiol ha aplicado los principios que determinan el alcance y
contenido de la responsabilidad de los Estados miembros por incumpli-
miento de Derecho comunitario, fijados en la jurisprudencia comunitaria,
porque lo cierto es que ya la propia Audiencia Nacional se habia pronun-
ciado en alguna otra ocasién sobre el tema. En una sentencia de 25 de ju-
nio de 1997 desestima la pretensiéon de indemnizacién de dafios y perjui-
cios causados por el incumplimiento del Derecho comunitario por parte
del Estado espariol, porque se habian rechazado en la aduana varias parti-
das de cerdos expedidas en Alemania y en los Paises Bajos. Segun las ale-
gaciones del recurrente, las autoridades nacionales habian violado un
acuerdo alcanzado en el seno del Comité Veterinario Permanente a través
del cual los Estados miembros se comprometian a no adoptar medidas
unilaterales en relacién con el comercio intracomunitario de cerdos vivos,
omitiendo ademas la obligaciéon impuesta en la Directiva 90/425/CEE de
comunicar las medidas adoptadas a la Comisién y a los demas Estados
miembros.

En esta ocasion, la Audiencia Nacional desestimé la pretensién anali-
zando la jurisprudencia del TICE ya resefiada, pero haciendo hincapié en el
requisito de que la violacién sea suficientemente caracterizada: el 6rgano
jurisdiccional entendié que la Directiva 90/425/CEE constituye una norma
de aplicacion especial en relacién con las reglas genéricas del articulo 36
TCE y que, en consecuencia, se autoriza a los Estados miembros a adoptar
medidas cautelares, por motivos graves de proteccién de la salud publica o
de la salud animal, que no obstante se deben comunicar sin demora tanto a
la Comisién como a los demas Estados miembros. Las medidas adoptadas
por el Estado esparfiol encajaban dentro de ese caracter cautelar y, aunque
falt6é la comunicacion, la Audiencia Nacional entendié que dichos incumpli-
mientos carecian de la entidad suficiente como para constituir una viola-
cién suficientemente caracterizada del ordenamiento comunitario.

Pero volviendo a la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de
2002, se resuelve un recurso cuyo objeto es la desestimacion por silencio
de la peticién de los recurrentes3* ante el Consejo de Ministros3> de indem-

34 Veinticinco particulares junto a varias asociaciones de consumidores.

35 Efectivamente, la pretensién de los recurrentes se habia dirigido en via administrati-
va ante el Consejo de Ministros, con lo que el 6rgano jurisdiccional competente para cono-
cer del recurso, una vez agotada la via administrativa, es el Tribunal Supremo. Ante este
6rgano jurisdiccional se present6 el recurso contencioso-administrativo, pero éste se inhi-
bi6 a favor de la Audiencia Nacional, por auto de 12 de febrero de 2001, porque el Consejo
de Ministros habia remitido la peticién de reclamacién al Ministro de Justicia, contra cuya
falta de resolucién expresa se dirige el recurso contencioso-administrativo.
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nizacién por responsabilidad del Estado espafiol, por vulneracion del dere-
cho comunitario, al no transponer en tiempo al Derecho espafol la Directi-
va comunitaria 94/47/CE del Parlamento y del Consejo, de 26 de octubre
de 1994. La citada Directiva reconocia una serie de derechos irrenuncia-
bles a favor de los adquirentes de derechos de multipropiedad, en concre-
to: la exigencia de que en el contrato a suscribir figurasen ciertos datos3®;
la prohibicién de exigir entregas o anticipos a cuenta en el momento de la
firma del contrato; o el derecho del adquirente a resolver el contrato sin
alegar motivos dentro del plazo de diez dias naturales desde la firma del
contrato.

La Directiva tenia un plazo de transposicién que finalizaba treinta me-
ses después de la fecha de publicacién en el Diario Oficial de las Comunida-
des Europeas (abril 1997) y que, en el caso de nuestro ordenamiento juridi-
co, no se hizo efectivo hasta la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre
derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turis-
tico y normas tributarias3’. El problema se presentaba porque durante ese
intervalo de tiempo en nuestro pais se firmaron una serie de contratos de
este tipo sin que se tuvieran en cuenta los derechos que se reconocian en la
Directiva comunitaria; es mas, los que regian estos tipos de contratos eran
precisamente de signo contrario: el objeto del contrato quedaba incierto, el
precio era confuso, no se establecia plazo de reflexién y se exigian cantida-
des a cuenta en el momento de la firma del contrato.

La sentencia de la Audiencia Nacional resulta impecable en sus razona-
mientos en aplicacién al tema que estamos estudiando, haciendo en su
Fundamento Juridico Quinto un resumen de la jurisprudencia del TICE
aplicable al caso, asi como de los requisitos exigidos por esta jurispruden-
cia para que la responsabilidad patrimonial de los Estados miembros pue-
da ser exigible, pasando posteriormente a analizar por qué en el caso pre-
sente se daban esos requisitos, y asi afirma:

«resulta, en primer lugar, que existié una infraccion, por par-
te del Estado, de una norma de derecho comunitario que le
obligaba a adaptar su derecho interno a la Directiva 94/47/CE,
en el plazo de 30 meses en ella previsto, lo que no hizo38; en
segundo lugar, que de dicha Directiva derivaban derechos a

36 A saber, la identidad de las partes, el objeto del contrato, la naturaleza del derecho
objeto del contrato, los servicios comunes de los que va a disfrutar el adquirente, el precio
a abonar por éste por el ejercicio del derecho objeto del contrato y de los servicios comu-
nes, la informacién necesaria sobre el derecho de resolucién del contrato, persona de con-
tacto, fecha y lugar de la firma (art. 4 de la Directiva).

37 Este retraso ya habfa originado que la Comisién interpusiera un recurso por incum-
plimiento el 11 de agosto de 1998, que posteriormente quedo sin efecto porque, antes de su
resolucién, el Estado espaiiol ya habia dictado la Ley de transposicién de la Directiva co-
munitaria.

38 No hay que olvidar tampoco que, para la jurisprudencia comunitaria, la falta de
transposicién en plazo de una Directiva constituye siempre una violacién suficientemente
caracterizada a los efectos de apreciar la posible responsabilidad patrimonial del Estado
por incumplimiento del Derecho comunitario (por ej., STICE Dillenkofer, cit., cdo. 29).
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los particulares, como las personas fisicas aqui recurrentes,
que eran perfectamente identificables por las disposiciones de
la propia Directiva y que no pudieron hacer valer, como el de-
recho de resolucion “ad nutum” o posibilidad de desistimiento
unilateral sin penalizacion alguna... o la prohibicién de entre-
ga de anticipos o cantidades a cuenta, hasta transcurrido el
plazo para el ejercicio del derecho anterior...»; en tercer lu-
gar, «el vinculo causal lo constituye, precisamente, el que la
imposibilidad de ejercitar tales derechos es consecuencia di-
recta del incumplimiento por parte del Estado, ya que confor-
me al derecho interno entonces vigente resultaba vdlida la en-
trega de cantidades a cuenta en el momento de suscribir el
contrato y no contemplaba una posibilidad como la resolu-
cion mencionada, que posteriormente en la Ley 42/1998 se in-
troduce como derecho de desistimiento (art. 10)».

La sentencia recuerda también algo que ya habiamos dicho y que la ju-
risprudencia comunitaria aplicable reconoce, y es que el procedimiento de
reclamacion de responsabilidad aplicable es el nacional de cada Estado,
siempre y cuando las condiciones no sean menos favorables que las re-
ferentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y que no pue-
den articularse de manera que hagan imposible o dificil obtener la indem-
nizacién. Derecho espafnol que la sentencia cifra en las normas que ya
conocemos: articulo 106.2 CE, Titulo X de la LPC y Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, sobre procedimientos de las Administraciones publicas en
materia de responsabilidad patrimonial. Precisamente con fundamento en
esta normativa, y concretamente en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, la
sentencia rechaza todas aquellas reclamaciones en las que ya se habia
cumplido el plazo de prescripcién de un afio?® reconocido en el citado ar-
ticulo. Y, consecuentemente, estima las pretensiones de siete de los recu-
rrentes, declarando su derecho a ser indemnizados con cargo al Estado en
unas cantidades equivalentes a las entregadas a cuenta a los vendedores de
derechos de multipropiedad, incrementadas con el correspondiente interés
legal: basandose en precedentes sentencias del TS, la Audiencia Nacional
considera en su Fundamento Juridico Noveno que el principio general en
materia de indemnizaciéon por responsabilidad patrimonial del Estado es

39 En relacién con el plazo de prescripcién de un afio, sefialar que las acciones contra
la Comunidad en materia de responsabilidad extracontractual prescribiran a los cinco afios
de producirse el hecho que las motivs, empezando a contarse dicho plazo desde el momen-
to en que la victima tiene conocimiento del hecho causante. Nuestro plazo de un afio no
entra por ello en contradiccién con el Derecho comunitario porque ya sabemos que, en la
materia que estamos estudiando, el TJCE permite a los Estados miembros fijar con liber-
tad el plazo para ejercer acciones de responsabilidad por incumplimiento del Derecho co-
munitario, siempre y cuando no sea un plazo menos favorable que los supuestos similares
de naturaleza interna. Y no es el caso. Pero precisamente porque el plazo comunitario es
mas amplio, algiin autor postula una ampliacién también en estos supuestos en nuestro
propio ordenamiento hasta llegar a los tres afios. Vid. J. L. Muca MuNoz, «El plazo para re-
clamar la responsabilidad de las Administraciones Publicas. Una propuesta de politica le-
gislativa», niim. 152 de esta REVISTA, mayo-agosto 2000, pags. 167 y ss.
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el de la restitutio in integrum, y que este principio general quedaria des-
atendido en este supuesto si las indemnizaciones a las que son acreedores
los particulares perjudicados no fueran convenientemente actualizadas por
la aplicacién del correspondiente interés legal.

B) Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2003

La otra sentencia que habiamos mencionado es la del Tribunal Supre-
mo de 12 de junio de 2003, que resuelve un conflicto entre la empresa Ca-
nal Satélite Digital y el Gobierno de la Nacién en relacién con la presta-
cién de servicios de telecomunicaciones de acceso condicional a través de
redes de satélites. En este supuesto se trataba, también, de una falta de
transposicién de una Directiva comunitaria, en plazo, que cuando resulta
transpuesta incorpora determinados articulos contrarios al Derecho comu-
nitario*’, asi como la aprobacién de otras disposiciones legales que presen-
taban el mismo vicio; a saber, el Real Decreto-Ley 1/1997, por el que se in-
corpora al Derecho espariol la Directiva 95/47/CE, de 24 de octubre, de la
Comision, sobre el uso de normas para la transmisién de senales de televi-
si6n y se aprueban medidas adicionales para la liberalizacién del sector;
también la Ley 17/1997, de 3 de mayo*!, sobre la misma materia. Ambas
normas, sobre la base de otra previa, la Ley 37/1995, de 12 de diciembre,
de Telecomunicaciones por satélite, mediante la cual se liberalizé la pres-
tacion de servicios de telecomunicaciones a través de redes de satélite, per-
diendo la actividad la condicién de servicio publico.

Las medidas exigidas por esta normativa eran las siguientes: la crea-
cién de un Registro de Operadores de Servicios de Acceso Condicional y
obligatoriedad de inscripcién en el mismo; la exigencia de «certificaciéon
previa» para la comercializaciéon de equipos; y la necesidad de previo
acuerdo entre los distintos operadores para el acceso al Registro de los
operadores que utilizaran el sistema de descodificaciéon Simulcrypt.

La sentencia estima parcialmente el recurso*? haciendo un repaso de la
doctrina del TJICE en relacién con esta materia, enunciando, en abstracto,
los requisitos exigidos para que se genere la responsabilidad patrimonial
del Estado y verificando, posteriormente, si concurren los mismos en el su-

40" Se valora concretamente la vulneracién de dos de las libertades fundamentales ga-
rantizadas por el Tratado, la libre circulacién de mercancias y la libre prestacion de servi-
cios. De hecho, la certificacién previa para la comercializacién de equipos era considerada
por la reclamante, Canal Satélite Digital, como una medida restrictiva de la importacion,
contraria por ello al articulo 30 del Tratado y analoga a otras declaradas ya ilicitas por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

41 El Real Decreto-Ley 1/1997 habia sido convalidado por el Congreso de los Diputados
el 13 de febrero de 1997 y posteriormente transformado en la Ley 17/1997, de 3 de mayo,
que fue a su vez modificada por el Real Decreto-Ley 16/1997, de 13 de septiembre.

42 Después de sendos informes desfavorables al reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial por parte de la Secretaria General de Comunicaciones y del Consejo de Esta-
do, que se habian emitido en el procedimiento administrativo de reclamacién, y que ha-
bian motivado la desestimacién de la reclamaciéon de responsabilidad por parte del Conse-
jo de Ministros.
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puesto planteado ante este Alto Tribunal: en conclusién, estima que la
aprobacién de la normativa estatal enjuiciada supone la existencia de una
violacién suficientemente caracterizada de normas de Derecho comunita-
rio; que esas normas comunitarias tienen por objeto conferir derechos a
los particulares; y que existe una relacion de causalidad directa entre dicha
violacién y los dafios causados.

Pero, antes de llegar a esas conclusiones, el TS nos recuerda el ca-
racter subsidiario de los requisitos exigidos por el TJCE en relacién con
los que puedan estar establecidos en los ordenamientos juridicos nacio-
nales:

«La doctrina de la responsabilidad patrimonial de los Estados
miembros de la Comunidad Europea ha sido elaborada por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que ha
establecido cudles son las condiciones de fondo que necesaria-
mente han de cumplirse para que se pueda dar lugar a esa res-
ponsabilidad, si bien hemos ya de manifestar que la comuni-
tarizacion de los requisitos llevada a cabo por el Tribunal tiene
cardcter subsidiario, entendida tal subsidiariedad en el sentido
de que si las condiciones establecidas en el Derecho interno
para declarar esa responsabilidad son menos restrictivas que
las establecidas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
nada impide que el Juez nacional las aplique, ya que sélo se
vulneraria la jurisprudencia del Tribunal si para la declara-
cion de responsabilidad se aplicasen condiciones mds restric-
tivas que las establecidas por aquél» (FJ Tercero).

El TS enuncia también un principio de interpretacién favorable a la
proteccién de los particulares frente a la actuacion del Estado:

«Ante todo debe sentarse la premisa de que la interpretacion
del instituto de la responsabilidad debe ser siempre de cardcter
extensivo en el sentido de que ha de ser siempre favorable a la
proteccion del particular frente al actuar del Estado, de una
parte porque asi lo exige el cardcter objetivo de esa responsabi-
lidad en el dmbito del derecho interno y de otra porque no es
sino una forma de paliar las deficiencias que otras técnicas de
proteccion de esos intereses presentan, no siendo en conse-
cuencia razonable que el particular vea minorado su derecho
a la tutela judicial efectiva en beneficio del Estado infractor.
La interpretacion pro particular de la responsabilidad se infie-
re con claridad del hecho de que los requisitos establecidos por
el Tribunal de Justicia no excluyen la aplicacion de criterios
menos restrictivos derivados de la legislacion estatal, lo que
por otra parte resulta tremendamente importante en la esfera
de nuestro ordenamiento juridico en cuyo marco el instituto
de la responsabilidad patrimonial del Estado tiene cardcter ob-
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jetivo, de modo que basta la existencia de un daiio antijuridi-
co e individualizado, para que, de existir nexo causal entre el
actuar de la administracion vy el resultado producido, opere el
citado instituto juridico» (FJ Cuarto).

C) Sentencia del TICE de 30 de septiembre de 2003.
La responsabilidad patrimonial por actuaciones del Poder Judicial

Un caso especial, sobre el que se encuentran escasas referencias doctri-
nales*}, quizas por lo reciente del mismo, es la sentencia del TJCE de 30 de
septiembre de 2003 (Gerhard Kobler contra Repiiblica de Austria)**, en la
que se trata de la responsabilidad de los Estados miembros por los dafios
causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario
que les sean imputables, pero en este supuesto, a diferencia de los vistos
hasta el momento, cuando la violacién resulta imputable a un 6rgano ju-
risdiccional nacional. Y es que, efectivamente, la responsabilidad patrimo-
nial de los Estados miembros por incumplimiento del Derecho comunita-
rio se exige frente a cualquier instancia u 6rgano interno que haya
inejecutado o desconocido la normativa comunitaria, resultando irrelevan-
te que el responsable de dicha actitud sea la Administracién publica, el
Poder Judicial o, incluso, el propio legislador. Con esta sentencia, la cons-
truccién del sistema de responsabilidad por violacién del Derecho comuni-
tario ha alcanzado asi una formulacién plena, al incluir explicitamente a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales®.

43 Se pueden consultar sobre el particular: E. COBREROS MENDAZONA, «La responsabili-
dad por actuaciones judiciales», Revista Espariola de Derecho Europeo, num. 10, 2004,
pags. 289 y ss.; P. MARTIN RODRIGUEZ, «La responsabilidad del Estado por actos judiciales
en Derecho comunitario», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 19, 2004, pags.
829 y ss.; A. LAzARi, «La cross-fertilisation y la formacion del paradigma comunitario de
responsabilidad del Estado: el esquema de la crisis», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, num. 20, 2005, pags. 177 y ss.; L. N. GONZALEZ ALONSO, «La responsabilidad patrimo-
nial de los Estados Miembros por infracciones del Derecho Comunitario imputables a sus
6rganos jurisdiccionales. A propdsito de la sentencia del TICE de 30 de septiembre de
2003, Kobler (C-224/01», Revista General de Derecho Europeo, Tustel, nim. 3, enero 2004.

44 As. C-224/01, Rec. 2003.

45 Y serd, ademads, la primera de una serie de ellas que van por la misma senda. Asi, la
sentencia de 9 de diciembre de 2003, C-129/00, Comision c. Italia, o la de 13 de enero de
2004, C-453/00, Kiihne y Heitz. La primera de ellas trata de un recurso por incumplimiento
contra Italia por razén de la interpretacion que sus 6rganos jurisdiccionales realizan de la
normativa interna relativa a la devolucién de tributos contrarios al Derecho comunitario.
Esta jurisprudencia era contraria a otra consolidada del TICE en la materia, pues al inver-
tir la carga de la prueba por el juego de presunciones no admitidas por el Derecho comuni-
tario, hacia excesivamente dificil para el particular recobrar las cantidades indebidamente
pagadas. El TJCE condena a Italia por no modificar la normativa cuya interpretacién judi-
cial se discute.

La segunda obliga a una revisién de las resoluciones administrativas definitivas en los
casos en los que el sistema de proteccién judicial no ha sido efectivo, es decir, cuando el or-
denamiento reconoce la facultad de reconsiderar la resolucién en otra instancia: la resolu-
cién impugnada se basa en una interpretacion del Derecho comunitario desautorizada con
posterioridad por sentencia del TJCE y fue dictada sin que se formulase cuestiéon prejudi-
cial, por lo que el interesado finalmente se dirige al 6rgano administrativo después de ha-
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El TJICE aplica en este supuesto la misma doctrina jurisprudencial exa-
minada hasta el momento en relaciéon con la responsabilidad patrimonial
de los Estados miembros por incumplimiento del Derecho comunitario
por parte del 6rgano legislativo (tanto por la falta de transposicién en pla-
zo de las Directivas comunitarias como por un mal cumplimiento en la
aplicacion de la normativa comunitaria).

Efectivamente, el principio segtun el cual los Estados miembros estan
obligados a reparar los dafios causados a los particulares por las violacio-
nes del Derecho comunitario que les sean imputables también se aplica
cuando la violacién de que se trate se derive de una resolucién de un 6rga-
no jurisdiccional que resuelva en tltima instancia. Este principio, inheren-
te al sistema del Tratado, es valido para cualquier supuesto de violacién
del Derecho por parte del Estado miembro, independientemente de cual
sea el 6rgano del Estado miembro a cuya acciéon u omision se deba el in-
cumplimiento. Correspondera al ordenamiento juridico de cada Estado
miembro designar al érgano jurisdiccional competente para conocer de los
litigios relativos a dicha reparacién?®.

A continuacién, aplica los mismos requisitos que en los supuestos ante-
riores para determinar cuando un Estado miembro est4 obligado a reparar
los dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho co-
munitario que les sean imputables:

¢ Que la norma de Derecho comunitario vulnerada tenga por objeto
conferir derechos a los particulares.

¢ Que la violacién esté suficientemente caracterizada, para lo cual, y
dado que la violacién controvertida se deriva de la decisién de un 6rgano

ber tenido conocimiento de dicha jurisprudencia. Sobre el particular se puede consultar
P. MARTIN RODRIGUEZ, «La revisién de los actos administrativos firmes: ¢un nuevo instru-
mento de la primacia y efectividad del Derecho comunitario?», Revista General de Derecho
Europeo, lustel, num. 5, 2004.

Y con fecha 11 de octubre de 2005 encontramos las Conclusiones del Abogado General
Léger en el Asunto C-173/03, Traghetti del Mediterrdneo SpA c. Repiiblica Italiana, en rela-
cién con una peticién de decisioén prejudicial planteada por el Tribunal de Génova, solici-
tando que se precise el alcance del principio de la responsabilidad de un Estado miembro
por los dafios causados a los particulares en caso de violacién del Derecho comunitario im-
putable a un 6rgano jurisdiccional supremo, en el marco de un litigio que opone a una em-
presa de transporte maritimo al Estado italiano a consecuencia de la concesién por éste de
subvenciones directas a favor de una empresa competidora.

46 Conclusiones desprendidas de los apartados 30, 31, 33, 46, 47, 50, entre otros, o del
apartado 1.° del fallo, que afirma: «EIl principio segtin el cual los Estados miembros estdn
obligados a reparar los davios causados a los particulares por las violaciones del Derecho co-
munitario que les sean imputables también se aplica cuando la violacion de que se trate se de-
rive de una resolucién de un érgano jurisdiccional que resuelva en iiltima instancia, si la nor-
ma de Derecho comunitario vulnerada tiene por objeto conferir derechos a los particulares, si
la violacion estd suficientemente caracterizada y si existe una relacion de causalidad directa
entre dicha violacion y el davio sufrido por las personas perjudicadas. Para determinar si la
violacion estd suficientemente caracterizada cuando se derive de una resolucion de este tipo,
el juez nacional competente debe examinar, habida cuenta de la especificidad de la funcion ju-
risdiccional, si dicha violacion presenta un cardcter manifiesto. Corresponde al ordenamiento
juridico de cada Estado miembro designar el érgano jurisdiccional competente para conocer
de los litigios relativos a dicha reparacion».
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jurisdiccional que resuelve en ultima instancia, el juez nacional competen-
te para examinar la reclamacion de responsabilidad debera verificar si di-
cha violacién presenta un cardcter manifiesto, teniendo que examinar los
siguientes elementos: el grado de claridad y precisiéon de la norma vulnera-
da, el caracter intencional de la infraccién, el caracter excusable o inexcu-
sable del error de Derecho, la posiciéon adoptada en su caso por una insti-
tucién comunitaria, asi como el incumplimiento por parte del 6rgano
jurisdiccional de que se trate de su obligacién de remisién prejudicial en
virtud del articulo 234 CE, parrafo tercero. Precisando que esa violacién
esta suficientemente caracterizada cuando la resolucién de que se trate se
haya dictado con un desconocimiento manifiesto de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en la materia.

* Que exista una relacién de causalidad directa entre dicha violacién y
el dafio sufrido por las personas perjudicadas*’.

Y precisando atn mas el caracter manifiesto que se requiere tiene que
tener la violacién del Derecho comunitario para poder exigir la responsabi-
lidad del Estado miembro, el TJCE afirma que ese caracter no se produce
cuando el Derecho comunitario no regula de manera expresa la cuestiéon
juridica de que se trata, la cuestiéon tampoco encuentre respuesta en la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia y esta respuesta no es evidente, y
cuando dicha violacién no presente un caracter deliberado, sino que resul-
ta de la lectura errénea de una sentencia del Tribunal de Justicia, enten-
diendo este 6rgano que de las circunstancias del asunto del procedimiento
principal se desprende que la violacién del Derecho comunitario existente
no tiene el caracter de manifiesto para poder exigir la responsabilidad de
un Estado miembro por una resolucién de uno de sus 6rganos jurisdiccio-
nales que resuelva en tltima instancia®.

REFLEXION FINAL

Hemos visto en paginas anteriores cémo el ordenamiento juridico co-
munitario carece de referencias expresas que regulen el régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de los Estados miembros por los dafios causados
a los particulares como consecuencia del desconocimiento del Derecho co-
munitario. A falta de dicha regulacién normativa, ha tenido que ser el
TJCE el que fije claramente los criterios de obligatoria observancia para
todos los Estados, remitiéndose a los distintos sistemas nacionales en
cuanto a la determinacién de los presupuestos requeridos para su regula-
cién y el procedimiento apto para dar cauce a las reclamaciones de res-
ponsabilidad. En consecuencia, son los Estados los competentes para de-
signar los 6rganos jurisdiccionales competentes y regular las modalidades

47 El andlisis de todos estos requisitos se realiza en los apartados 51 a 56 de la senten-
cia y se recogen, como hemos transcrito, en el apartado 1.° del fallo.
48 Vid. apartados 122, 123 y 126 y apartado 3.° del fallo.
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procesales de los recursos judiciales destinados a garantizar la plena pro-
tecciéon de los derechos que correspondan a los justiciables en virtud del
Derecho comunitario.

La recepcién de esta jurisprudencia ha supuesto, no obstante, un im-
portante efecto, cual es el nacimiento de un nuevo criterio de apreciacién
de la responsabilidad extracontractual del legislador, por infraccién del De-
recho comunitario.

Después de hechas todas las precisiones anteriores, con las dificultades
materiales y formales de las que hemos intentado dejar constancia, parece
bastante evidente y loable que la jurisprudencia comunitaria, primero, y la
recepcion por nuestros Tribunales, después, hayan avanzado un paso mas
en orden a garantizar el cumplimiento del Derecho comunitario por parte
de los Estados miembros, consolidando las garantias, materiales y proce-
sales, de los ciudadanos frente al incumplimiento estatal de la normativa
comunitaria, permitiéndoles obtener de su respectivo Estado el resarci-
miento econémico como compensacion a la lesiéon patrimonial que hayan
sufrido. Y ello con independencia de que los requisitos exigidos puedan
provocar algunas dificultades interpretativas.

Es necesario, por lo tanto, destacar el caracter positivo que tiene la for-
macion de un Derecho comunitario en materia de responsabilidad patri-
monial extracontractual que obligard a los Estados miembros a articular
sus propios ordenamientos respetando las exigencias impuestas por el co-
munitario. Ademas de la ampliacién de los supuestos tradicionales recono-
cidos en nuestro ordenamiento de antijuridicidad de la ley causante del
perjuicio a aquellas leyes contrarias al ordenamiento comunitario, cuya
apreciacién no corresponde en estos casos al Tribunal Constitucional??,
sino a los jueces y Tribunales ordinarios (contencioso-administrativo),
quienes, en caso de duda sobre la validez de la ley, pueden plantear la cues-
tién prejudicial ante el propio TICE.
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