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PRESENTACION

Han pasado casi treinta afios desde que el Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo nos sorprendiera con el alumbramiento de un nuevo principio en el De-
recho (entonces) comunitario, consistente en que los Estados miembros tienen
la obligacion de reparar los perjuicios que haya causado la inobservancia de
sus obligaciones derivadas de la pertenencia a la Unién Europea. Desde enton-
ces, este mecanismo resarcitorio no ha hecho sino consolidarse y se ha ido
afianzando en los ordenamientos estatales, que es donde demuestra su real
aplicacion.

Esta monografia trata de dar una vision general y actualizada de este im-
portante principio del Derecho de la Unién Europea, de la manera més sencilla
posible, aunque sin renunciar al rigor expositivo que requiere una cuestion tan
especializada, y con las referencias imprescindibles para una mayor profundi-
zacion.
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LA CONSTRUCCION DEL PRINCIPIO EN EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

I. INTRODUCCION

El establecimiento del principio consistente en que los Estados miembros
deben indemnizar a los particulares si les producen un dafio por causa de su
incumplimiento del Derecho de la Unién Europea y las concreciones ulteriores
a tal principio son un producto exclusivamente jurisprudencial. En efecto, sin
apoyo expreso alguno en los Tratados, el Tribunal de Justicia puso en pie este
nuevo fundamento de la integracién juridica europea. Por esta razon, en primer
lugar, analizaremos cronolégicamente los hitos jurisprudenciales mas signifi-
cativos a este respecto, porque asi se capta mejor su paulatina elaboracion, y
después veremos algunos aspectos destacables.

En cuanto a su relevancia, en una destacadisima resolucion de 2011 el
propio Tribunal de Justicia ha caracterizado este principio como constitutivo
de una de las funciones «esenciales para la preservacion de la naturaleza mis-
ma del Derecho establecido por los Tratados» (Dictamen, aptdo. 89).

Desde el primer momento ha de precisarse que no se trata aqui de la res-
ponsabilidad de los Estados frente a las Instituciones de la Unién en caso de
incumplimiento de sus obligaciones derivadas del Derecho de la Unién Euro-
pea, sino de la que surge ante los particulares perjudicados por tal hecho.
Aunque puede tener indirectas repercusiones (como ya sefialaremos), a dife-
rencia de esta, aquella no se activa por la 16gica del resarcimiento (que es la
que aqui interesa). Ademds, el incumplimiento estatal frente a la Unidn es de
cardcter objetivo, pues se refiere a cualquier tipo de incumplimiento de las
obligaciones contraidas en los Tratados, mientras que el destinado al resarci-
miento requiere la existencia de otros requisitos especificos. En fin, los cauces
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B LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE INDEMNIZAR....

juridicos respectivos son radicalmente distintos: en el primer caso, el medio
mds usual es el proceso (declarativo) de incumplimiento ex arts. 258 a 260
TFUE ante el Tribunal de Justicia (en determinados supuestos seguido o acom-
pafiado de una condena a una multa coercitiva y/o a tanto alzado, en virtud del
apartado 2 del art. 260 TFUE); en el caso que ahora nos ocupa, su materializa-
cion se efectiia por las vias «internas» (esto es, las establecidas en y por cada
Estado) para la reparacion del daiio asi causado.

Ahora bien, esta autonomia funcional no implica una absoluta incomuni-
cacion. Asi, hay que reconocer que en la construccién del principio que ahora
nos ocupa la existencia previa de una declaraciéon de incumplimiento ha facili-
tado mucho las cosas. En este sentido, la contrastada experiencia de las de-
mandas contra los Estados incumplidores, por parte de la Comision, ante el
Tribunal de Justicia (con las matizaciones que luego se veran, para el caso de
los incumplimientos estatales originados por el poder judicial) le ha permitido
a este adentrarse con mayor seguridad en esta nueva dimension de la inciden-
cia del Derecho de la Unién en el de sus Estados miembros.

En fin, como veremos seguidamente, la responsabilidad patrimonial de los
Estados por su incumplimiento del Derecho de la Unién se va constituir en la
clausula de cierre de la aplicacion del Derecho de la Unidn, esto es, cuando los
otros principios aplicativos (el de interpretacion conforme y el de primacia, ba-
sicamente) no han logrado sus objetivos. Aunque, en sentido inverso, la existen-
cia de este mecanismo resarcitorio en caso de incumplimiento no le autoriza al
organo jurisdiccional nacional a dejar inaplicados los principios de interpreta-
cién conforme o de primacia (como ha tenido que precisar el Tribunal de Justicia
en su S. DI, aptdo. 42).

II. SUELABORACION JURISPRUDENCIAL
1. Surge como un principio «inherente al sistema del Tratado»
A) SU APARICION EX NOVO EN 1991

Como tantos otros aspectos decisivos para el Derecho de la Unién Euro-
pea, la responsabilidad patrimonial del Estado incumplidor de las obligaciones
que establece el Derecho de la Unién es un producto del genio creativo del
Tribunal de Luxemburgo y tiene una fecha de nacimiento bien precisa: la S.

Francovich y Bonifaci. Con plena conciencia de la relevancia que habia de te-
ner su pronunciamiento, el Tribunal pondra este principio al nivel de los otros

14



LA CONSTRUCCION DEL PRINCIPIO EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA W

grandes principios del Derecho (entonces) comunitario, como son la aplica-
cion directa (S. Van Gend & Loos y S. Costa Enel) y la primacia (S. Sim-
menthal y S. Factortame). De hecho, el Tribunal de Justicia viene a considerar
la responsabilidad estatal por incumplimiento como el corolario o la cldusula
de cierre del sistema de relaciones interordinamentales.

Abhora bien, es conveniente advertir que esta inicial S. Francovich no sera
la construccién completa y definitiva. De hecho, el Tribunal tiene buen cuida-
do en sefialar que su interpretacion la hace, en esta primera resolucion, a partir
del caso concreto planteado, que era el del incumplimiento de una Directiva
—esto es, la no incorporacién al ordenamiento italiano (por omisién pura y
simple) de las obligaciones establecidas en una norma de tal tipo (incumpli-
miento estatal, ademds, fehacientemente constado y asi declarado en sentencia
previa ad hoc)—, dejando abiertas las puertas a ulteriores precisiones o matiza-
ciones. Asi, esta sentencia constituird un firme pilar en la materia, pero hay que
reconocer inmediatamente que en otras posteriores se irdn incorporando algu-
nos aspectos nuevos e incluso que se producird una evidente rectificacion in-
terpretativa, como lo es la incorporacion del requisito de la «violacién sufi-
cientemente caracterizada del Derecho de 1a Unién Europea», en los términos
que veremos mds adelante.

El establecimiento explicito de la responsabilidad patrimonial del Estado
incumplidor se formula a partir de un auténtico «agujero negro» del Derecho
de la Unién Europea, como es el incumplimiento por un Estado de su obliga-
cién de desarrollar o incorporar debidamente en su ordenamiento el contenido
de una Directiva. Norma de la Unién que, en el caso concreto de Francovich,
no se podia aplicar directamente en beneficio de los particulares afectados
(segin el conocido como «efecto directo vertical» de las directivas), por no
reunir el requisito de la suficiente precision e incondicionalidad algunas de sus
disposiciones; de tal manera que la inactividad del Estado italiano, en el su-
puesto del que conocia la sentencia, habia tenido la consecuencia de frustrar el
goce de los derechos que, en beneficio de los trabajadores (para el supuesto de
créditos salariales impagados), la Directiva obligaba a incluir en los ordena-
mientos estatales.

Ante esta situacion de «impotencia» para la efectiva aplicacion del Dere-
cho de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia dard el paso decisivo en la
cuestion que nos ocupa con la siguiente argumentacion:

a) si, por un lado, «la plena eficacia de las normas comunitarias se veria
cuestionada y la proteccion de los derechos que reconoce se debilitaria si los
particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparaciéon cuando sus
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B LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE INDEMNIZAR....

derechos son lesionados por una violacién del Derecho comunitario imputable
a un Estado miembro» (aptdo. 33);

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

¢) larotunda conclusion a la que llega serd que «el principio de la res-
ponsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares por violaciones
del Derecho comunitario que le son imputables es inherente al sistema del
Tratado» (aptdo. 35, la cursiva estd afiadida).

De esta manera tan lineal y, en apariencia, sencilla quedara entronizado
ex novo en el Derecho de la Unién Europea el principio de la responsabilidad
patrimonial (extracontractual) de los Estados. Debe insistirse, en todo caso, en
el caracter de principio propio del Derecho de la Union y, por lo tanto, indis-
ponible para los Estados; de tal manera que desde los ordenamientos estatales
ni podré eludirse o suprimirse, ni podrdn establecerse otros requisitos adicio-
nales para su materializacion. Es, asi, autonomo con respecto a las previsiones
estatales, es obligatorio para los ordenamientos estatales y tiene caracter de
minimo o solamente mejorable (pero no restringible) por parte de las disposi-
ciones estatales aplicables.

B) ALGUNAS CONCRECIONES AL PRINCIPIO

En primer lugar, llama la atencion que, pese a que el Abogado General asi
lo hubiera propuesto expresamente en sus Conclusiones, la S. Francovich no
sigue los mismos principios que rigen la responsabilidad extracontractual de
las Instituciones de la Union cuando esta lesiona un derecho por haber infrin-
gido el Derecho de la Unién Europea. En efecto, la sentencia formulard un
sistema especifico para la responsabilidad de los Estados miembros; sistema
de responsabilidad de tipo objetivo que resultaba menos exigente o riguroso en
sus requisitos (0 mds generoso para con los particulares afectados, si se prefie-
re) que el que venia establecido por la jurisprudencia del propio Tribunal en
aplicacion de lo previsto en el actual art. 340 TFUE en materia de responsabi-
lidad extracontractual de las Instituciones de la Unién Europea. Esta «doble
vara de medir» seria objeto de fuertes criticas y, cinco afos mds tarde —en la
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LA CONSTRUCCION DEL PRINCIPIO EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA W

S. Brasserie, que analizaremos a continuacién—, el Tribunal rectificara esta
inicial opcidn interpretativa, estableciendo el mismo sistema o conjunto de
requisitos en ambos casos. De tal manera que, tanto para la responsabilidad de
las Instituciones de la Unién Europea como para la de los Estados miembros,
cuando cualquiera de ambos lesione un derecho en infraccién del Derecho de
la Union, acabard rigiendo el mismo sistema, como veremos en seguida.

En otro orden de cosas, el Tribunal de Justicia —segtin criterio en el que,
desde entonces, se mantiene firme— descarta expresamente que la responsabi-
lidad estatal se rija conforme a las reglas de fondo de cada Estado; no permi-
tiendo, por tanto, que quede al albur de los diferentes ordenamientos estatales,
como habian pretendido diversos Gobiernos que formularon alegaciones en la
cuestién prejudicial. De tal manera que la responsabilidad de los Estados fren-
te a los particulares por incumplimiento del ordenamiento de la Unién Euro-
pea se funda en el propio Derecho de la Unién y, en consecuencia, resulta co-
miun y tnica para todos los Estados; si bien lo establecido por el Tribunal de
Justicia tiene el cardcter de minimo necesario e indisponible, lo que conlleva
dos consecuencias desde la perspectiva de los Estados: la primera que, en el
caso de que el ordenamiento estatal no previera un cauce reparatorio tal, habrd
de arbitrarse uno y su inexistencia no podra servir de excusa para enervar una
pretension con tal origen (adviértase de la novedad que suponia la introduc-
cién de este principio en aquellos momentos); y la segunda que, si el ordena-
miento estatal fuese mas amplio o generoso que el minimo establecido ex iure
europeo los particulares podran beneficiarse de tal ventaja («las condiciones,
de fondo y de forma, establecidas por las diversas legislaciones nacionales en
materia de indemnizacion de dafios no pueden ser menos favorables que las
referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no pueden arti-
cularse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil
obtener la indemnizacién», aptdo. 43).

La §. Francovich enuncia con caricter general el principio, pero obvia-
mente —y en atencion al caso concreto en el que se origina la cuestion prejudi-
cial- se determinan mds los requisitos para el supuesto especifico de la no in-
corporacién en plazo del contenido de las directivas, advirti€éndose claramente
(a modo de cautela, ante una via que hasta entonces no habia sido explorada)
que los requisitos pueden ser diferentes segin el tipo de incumplimiento de
que se trate. En efecto, el Tribunal se cuida de sefialar que, si bien el Derecho
de la Unién impone el principio de la responsabilidad del Estado, dependeran
del tipo de violacién del ordenamiento de la Unidn los requisitos necesarios
para generar el derecho a indemnizacidn. Asi, para este caso, establece tres
—necesarios y suficientes, se insiste— para generar indemnizacién en beneficio
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B LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE INDEMNIZAR....

del perjudicado: «El primero de estos requisitos es que el resultado prescrito
por la Directiva implique la atribucién de derechos a favor de los particulares.
El segundo requisito es que el contenido de estos derechos pueda ser identifi-
cado basandose en las disposiciones de la Directiva. Por dltimo, el tercer re-
quisito es que exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento de las
obligaciones que incumben al Estado y el dafio sufrido por las personas afec-
tadas» (aptdo. 40).

En fin, aunque los requisitos materiales vienen establecidos por el Dere-
cho de la Unién Europea —el derecho a la indemnizacion «estd basado directa-
mente en el Derecho comunitario», se encarga de enfatizar esta S. Francovich
(aptdo. 41)—, el ejercicio efectivo de la accion indemnizatoria contra el Estado
habra de hacerse en el marco del Derecho estatal en materia de responsabilidad
y, por lo tanto, en dltimo término ante los tribunales nacionales. Pero siempre
con la cautela que implican los principios (también de Derecho de la Unién
Europea) de efectividad y de equivalencia.

C) CONCLUSIONES A PARTIR DE ESTA PRIMERA INTERPRETACION

La S. Francovich es la primera que explicita el principio —que, desde ese
momento, queda definitivamente instalado en el nicleo del Derecho de la
Unién Europea— y de la misma conviene retener los siguientes aspectos:

1.° Tal principio surge en el propio Derecho de la Union y, por tanto, no
puede ser desdibujado o difuminado ni, menos atin, excluido desde el ordena-
miento de cada uno de los Estados. En todo caso, si podrd ocurrir lo contrario,
esto es, su potenciacion por el Derecho estatal.

2.° Ademas, requiere que el incumplimiento haya consistido, precisa-
mente, en la infraccién de una norma del Derecho de la Unién destinada a
otorgar un derecho y no se trate, por tanto, de un mero incumplimiento formal
o de alguna otra norma que no tenga la finalidad de conferir derechos a los
particulares.

3.° Debe constatarse la necesaria relacion de causalidad entre el hecho
(el incumplimiento estatal) y el dafio (el no disfrute del derecho).

4.° La obtencion del resarcimiento debera actuarse en el &mbito interno
de cada Estado, siguiendo los cauces existentes en el mismo para el ejercicio
de la accion indemnizatoria (lo que conlleva un cierto e inevitable margen de
diferenciacion interestatal), pero siempre en paridad de condiciones con las
reclamaciones internas y articulando una via que lo permita efectivamente.
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LA CONSTRUCCION DEL PRINCIPIO EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA W

5.° No estardn de mads, sin embargo, dos advertencias adicionales: la
primera es que, como los requisitos los establece el Tribunal de Justicia, el
sistema vincula a todos los Estados por més que la reparacion se actde en el
marco procedimental del ordenamiento estatal resarcitorio; la segunda es que
aqui aun falta un requisito que se incorporard definitivamente unos afios mas
tarde (con la S. Brasserie), como es la necesaria cualificacion del incumpli-
miento estatal precisamente como constitutivo de una «violacién suficiente-
mente caracterizada» del Derecho de la Unién.

2. La construccion definitiva del principio
A) LA DECISIVA S. BRASSERIE DE 1996

Tras diversas resoluciones del Tribunal de Justicia confirmatorias de la
doctrina Francovich, en 1996 se dicta un destacadisimo pronunciamiento
como es la Sentencia Brasserie du Pécheur y Factortame.

Esta sentencia resuelve, acuamuladamente, dos diferentes cuestiones preju-
diciales interpretativas planteadas, la primera, por el Bundesgerichtshof aleman
y, la segunda, por la Hig Court of Justice, Queen’s Bench Division, Divisional
Court del Reino Unido. En ambos casos el origen de los procesos judiciales
nacionales no se encontraba en la omision de la incorporacion de una Directiva,
sino que la cuestion radicaba en sendas leyes parlamentarias contrarias al Tra-
tado de la (entonces) Comunidad Europea; incompatibilidad del derecho estatal
con el ordenamiento supranacional que, para mayor precision, conviene sefialar
que ya habia sido formalmente declarada por el Tribunal de Justicia en dos an-
teriores sentencias dictadas en sendos recursos por incumplimiento.

Abhora se trataba de confrontar si el principio de la responsabilidad estatal
regia también en el supuesto de un incumplimiento atribuible directamente al
Parlamento «soberano» de un Estado. Ya se adelanta que la respuesta serd in-
equivocamente afirmativa. Pero, para llegar a ella, el Tribunal de Justicia debe-
rd superar, previamente, dos objeciones de cierta entidad.

La primera hace referencia a que, como en ambos casos el Derecho de la
Unidn conculcado por las leyes parlamentarias estatales era de directa aplica-
cién —pues se trataba de los (actuales) arts. 34 y 49 TFUE, que recogen la liber-
tad de circulacion de mercancias y la libertad de establecimiento, respectiva-
mente—, a diferencia del asunto Francovich, habia que dilucidar previamente si
procedia (o no) afadir, a la posibilidad misma de su invocacidén ante las autori-
dades estatales (destacadamente, los d6rganos jurisdiccionales), el reconoci-
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miento de un derecho de indemnizacion. El Tribunal de Justicia no comparte la
interpretacion restrictiva al respecto y, en lo que constituye el primer comple-
mento o adicién a la doctrina Francovich, sefialard que la invocacion de las
disposiciones del Tratado directamente aplicables «sélo constituye una garantia
minima y no basta para asegurar por si sola la aplicacion plena y completa del
Tratado (...). Destinada a hacer prevalecer la aplicacion de disposiciones de
Derecho comunitario frente a disposiciones nacionales, esta facultad no puede,
en todos los casos, garantizar al particular el disfrute de los derechos que le
confiere el Derecho comunitario y, en especial, evitar que sufra un perjuicio por
una violacién de este Derecho imputable a un Estado miembro» (aptdo. 20).
Afiadiendo, de contundente manera, que «el derecho a reparacion constituye el
corolario necesario del efecto directo reconocido a las disposiciones comunita-
rias, cuya infraccion ha dado lugar al dafio causado» (aptdo. 22).

En un orden distinto de argumentacion, la segunda objecion que tiene que
superar el Tribunal de Justicia es un muy poco velado reproche de activismo
judicial o, dicho més técnicamente, la tacha de falta de competencia del propio
Tribunal para establecer por via jurisprudencial el sistema general de indemni-
zacidn, puesto que tal cosa (segtin la argumentacion estatal contrapuesta) habria
de hacerse por via legislativa. Para el Tribunal de Justicia, sin embargo, la cues-
tién de la existencia misma de la responsabilidad del Estado en este caso y su
extension se refieren a la interpretacion del Tratado y esta es competencia del
Tribunal de Justicia (aptdo. 25). En este sentido, «a falta de disposiciones en el
Tratado que regulen de forma expresa y precisa las consecuencias de las infrac-
ciones del Derecho comunitario por parte de los Estados miembros, correspon-
de al Tribunal de Justicia, en el ejercicio de la misién que le confiere el articulo
164 del Tratado [ahora, recogido en el art. 19.1 TUE], consistente en garantizar
la observacion del Derecho en la interpretacién y la aplicacion del Tratado, pro-
nunciarse sobre tal cuestién segtin los métodos de interpretacién generalmente
admitidos, recurriendo, en particular, a los principios fundamentales del sistema
juridico comunitario y, en su caso, a principios generales comunes a los siste-
mas juridicos de los Estados miembros» (aptdo. 27, la cursiva estd afiadida). A
este respecto, el reconocimiento de esta falta de regulacion expresa en el Dere-
cho originario conduce a entender que lo que el Tribunal de Justicia est4 hacien-
do en este caso es colmar una laguna, buscando la solucién interna al propio
ordenamiento (la «autointegracion»), con el cldsico método interpretativo para
tales supuestos, cual es el recurso a los principios generales del Derecho.

En fin, para esta construccion el Tribunal tampoco accedera a una limita-
cién temporal a futuro de sus efectos, esto es, que su sentencia tuviera caricter
prospectivo, como se lo habia solicitado el Gobierno aleman.
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Superadas todas estas objeciones, la sentencia entra de lleno en los pro-
blemas de la responsabilidad estatal por incumplimiento —de la que, se insiste,
no habia un solo rastro en la letra del Tratado de la Comunidad Europea; ni lo
hay, hoy en dia, en el vigente Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea—y expresa el que seria el «protoprincipio» o principio fundamental y ele-
mental comun a todos los ordenamientos de los Estados, que le servird de s6-
lido punto de partida: «una accién u omisién ilegal produce la obligacion de
reparar el perjuicio causado», lo que considera extensible también a los su-
puestos en los que son los poderes publicos los que originan el dafo (aptdo. 29).
Ahora bien, conviene destacar que tal principio es s6lo, como se acaba de de-
cir, el punto de partida, ya que no va a tener caricter absoluto, puesto que
—como veremos con detenimiento en el apartado siguiente— del mismo no se
deriva que el perjuicio producido por cualquier actuacién ilegal genere el de-
recho a ser indemnizado, sino s6lo en determinados supuestos o, mejor quiza,
cuando concurran determinadas circunstancias en la actuacion ilegal dafiosa.

Hay tres aspectos de esta sentencia que conviene ahora dejar menciona-
dos, aunque se abordardn con mayor detenimiento de manera separada. El
primero, por lo que supone de ruptura con Francovich y por lo que tiene de
novedad, precisamente, es la incorporacion de un complejo requisito, como
es el de la violacion suficientemente caracterizada. El segundo, se refiere a la
autonomia reciproca existente entre, por un lado, el incumplimiento estatal de
las obligaciones frente a la Unién y, por otro lado, el incumplimiento estatal
que produce un dafio a un particular (que es lo que aqui mads interesa); &mbi-
tos que conviene deslindar debidamente. Finalmente, hay que sefialar que en
esta sentencia se aportan algunas interesantes precisiones sobre la indemniza-
cioén e incluso sobre la necesaria relacion de causalidad entre el incumpli-
miento y el dafio.

B) SIGNIFICACION Y ALCANCE DE ESTA SENTENCIA

La relevancia de este pronunciamiento podemos sintetizarla de la si-
guiente manera:

1.° EI sistema de la responsabilidad patrimonial extracontractual, en
principio, debe ser el mismo sea una Institucién de la Union o sea un Estado
quien, al infringir el ordenamiento de la Unidn, produzca el dafio.
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2.° El principio de la responsabilidad estatal por incumplimiento del
Derecho de la Unién se predica ya, definitivamente, del realizado por cual-
quier poder u 6rgano estatal.

3. La infraccién del ordenamiento de la Unién queda establecido que
puede ser tanto por accién como por omision, de normas de efecto directo o no
y de Derecho originario o derivado. Pero siempre de normas destinadas a con-
ferir derechos a los particulares (el primer requisito sustantivo).

4.° Dicha infraccién debe consistir en una «violacidn suficientemente ca-
racterizada», entendida como un incumplimiento manifiesto y grave del Derecho
de 1a Union (el segundo requisito sustantivo). De tal manera que habrd incumpli-
mientos lesivos que, por no reunir este requisito, no daran lugar a indemnizacion.

5.° Laresponsabilidad patrimonial por incumplimiento estatal del De-
recho de la Unién —que, en tltimo término, habran de establecerla los tribuna-
les estatales— es independiente de la declaracién de incumplimiento estatal por
parte del Tribunal de Justicia.

6.° La remision al ordenamiento estatal para la obtencion de la indem-
nizacion debe efectuarse con pleno respeto a los principios (de Derecho de la
Unién) de equivalencia y, sobre todo, de efectividad; de tal manera que, por
imperativo de este ultimo, la primacia del Derecho de la Unién impondri la
inaplicacion de las normas estatales que obstaculicen su consecucion.

7.° Ademds, y por supuesto, debe haber una relaciéon de causalidad di-
recta entre la infraccién o incumplimiento y el dafio (el tercer requisito sustan-
tivo), que deberd ser probada por el interesado.

3. La extension de la responsabilidad estatal al supuesto de
incumplimiento judicial del Derecho de la Union Europea

A) EL ULTIMO PASO QUE DA EL TRIBUNAL DE JUSTICIA EN 2003

La S. Kobler podemos decir que completa el ciclo de construccién del
principio de la responsabilidad patrimonial de los Estados por incumplimiento
del Derecho de la Unién Europea, pues con este pronunciamiento se extiende
la responsabilidad patrimonial estatal a un &mbito dificil, como es el de la fun-
cién jurisdiccional de los Estados; en el que, ademds, la Comisién habia tenido
tradicionalmente una «politica» muy consciente y meditada —que parece haber
llegado a su fin— de no perseguir judicialmente (esto es, ante el Tribunal de
Justicia) los incumplimientos de los Estados que fueran imputables a sus 6rga-
nos judiciales (destacadamente, los que resuelven en dltima instancia).
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Nos encontramos, asi, con un pronunciamiento sobre la posible extensién
de la obligacion resarcitoria —y se adelanta que lo hard de manera afirmativa,
aunque afiadiendo algiin matiz propio— a un tipo de incumplimiento estatal, el
judicial, sobre el que previamente el Tribunal de Justicia ain no se habia pro-
nunciado nunca. Asi como en Francovich y en Brasserie a sus elaboraciones
sobre la responsabilidad estatal habian precedido sendas sentencias declarato-
rias del incumplimiento de los Estados respectivos, en Kobler eso no habia
ocurrido. Ya se ha apuntado anteriormente que la del incumplimiento y la del
resarcimiento son vias auténomas y guiadas por ldgicas diferentes; pero en las
circunstancias sefialadas, la construccion Kobler destaca atin mds (y refuerza
tal autonomia de pronunciamientos), puesto que, sin haber habido previamen-
te ni una sola sentencia que hubiese declarado la existencia del incumplimien-
to de ningun Estado por una actuacion jurisdiccional, establecerd que también
existe responsabilidad patrimonial por el incumplimiento judicial del ordena-
miento de la Unién, aunque en esta S. Kobler 1o haga en abstracto o de modo
principial, puesto que no la declar6 para el caso concreto al que se referia la
cuestion prejudicial que resolvia.

Este aspecto merece una reflexiéon mas detallada y eso es lo que veremos
en el apartado siguiente.

B) EXCURSO SOBRE LA POLITICA DE LA COMISION ANTE EL INCUMPLIMIENTO
JUDICIAL DEL DERECHO DE LA UNION: DE SU POSTURA INICIAL DE NO
DEMANDAR A LOS ESTADOS PASA A ACTIVAR (AUNQUE MODERADAMENTE)
EL RECURSO POR INCUMPLIMIENTO

a) Evidentemente, han sido numerosos los casos en los que la Comisién
habfia apreciado la existencia de incumplimientos por parte de los érganos ju-
risdiccionales de los Estados miembros y no hace falta recordar ahora notorios
episodios de contumaz resistencia por parte de alguna alta jurisdiccién para
aplicar el principio de primacia o, sobre todo, para plantear una cuestién pre-
judicial en orden a una correcta aplicacidn del Derecho de la Unidn. Sin em-
bargo, la Comisién —con la destacadisima legitimacion procesal que ostenta
para demandar a un Estado ante el Tribunal de Justicia ex art. 258 TFUE- no
habfia instado nunca un proceso por incumplimiento contra un Estado por una
actuacion jurisdiccional hasta fechas recientes. Esto cambiard a partir de 2003
y, mds claramente, en la segunda década de este siglo.

En principio, nadie negaba que una actuacion de un érgano jurisdiccional
pudiera ser objeto de un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justi-
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cia fundado en el art. 258 TFUE; maxime desde que en fecha bien lejana,
como es 1970, el Tribunal dejase claro que existe incumplimiento estatal (y es
recurrible como tal a efectos de su formal declaracion) sea cual fuere el 6rgano
cuya actuacion u omision estuviera en el origen del incumplimiento del orde-
namiento europeo, «incluso cuando se trata de una institucién constitucional-
mente independiente» (S. Comision c. Bélgica, aptdo. 15; y S. Comision c.
Italia, aptdo. 9). Sin embargo, la Comisién se negaba muy conscientemente a
demandar por incumplimiento judicial, lo que fundamentaba en su conviccién
de que no constituia la base mas apropiada para una cooperacion entre las ju-
risdicciones nacionales y el Tribunal de Justicia.

b) Pero hay un momento en el que la Comisién va a modificar su politica.
Asi, aunque no se trata de un supuesto de incumplimiento judicial «quimica-
mente puro», finalizando 2003, el Tribunal de Luxemburgo resolvié un recurso
por incumplimiento (S. Comision c. Italia), relacionado con las dificultades exis-
tentes para obtener la devolucion de los tributos recaudados contraviniendo las
normas del Derecho de la Unién Europea, en el que la Comisién habia deman-
dado a la Reptiblica Italiana para que el Tribunal de Justicia declarase el incum-
plimiento de sus obligaciones por mantener en vigor en el ordenamiento italiano
un determinado precepto legal que, tal como lo interpretaban y aplicaban la
Administracién y los 6rganos jurisdiccionales, devenia contrario al Derecho su-
pranacional. Como se advierte inmediatamente, la formulacién del objeto del
recurso no es inequivoca porque junto a lo que pareceria a primera vista el obje-
to inmediato del incumplimiento (la vigencia del precepto legal) se aiade inme-
diatamente la interpretacion operativa realizada tanto por la Administracion
como por los tribunales italianos: en términos cldsicos para la Teoria del Dere-
cho, podemos decir que era la norma aplicada (esto es, la atribucién de sentido
efectuada a la disposicion) 1a que se tachaba de contraria al Derecho de la Union.
Pues bien, el Tribunal de Justicia fallard que la Reptblica Italiana habia incum-
plido sus obligaciones al no modificar un determinado precepto legal que era
interpretado y aplicado por la Administracion y una parte significativa de los
6rganos jurisdiccionales, incluida la Corte suprema di cassazione, de un modo
contrario al principio de efectividad. No se trata, por tanto, de un supuesto de
incumplimiento judicial en exclusiva, pero si que su declaracion lo incluye.

Unos afios mds tarde, en 2009, tenemos otro significativo pronuncia-
miento (S. Comision c. Esparia) en el que el Tribunal de Luxemburgo primera-
mente constatard que el Tribunal Supremo espaiiol dicté una sentencia en un
recurso de casacion para la unificacion de doctrina (contra la que no cabia in-
terponer recurso alguno) sin plantear una cuestién prejudicial con arreglo al
art. 267 TFUE. Ahora bien, como la Comision no habia mencionado en su re-
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querimiento este posible incumplimiento, la sentencia no podra tomarlo for-
malmente en consideracion y, por lo tanto, tal «no planteamiento» quedard al
margen del andlisis del incumplimiento, aunque nada veladamente asi lo pon-
ga de manifiesto. Eso si, después de analizar el Derecho de la Unidn relativo al
IVA, el Tribunal de Justicia concluird que la interpretacion sentada por el Tri-
bunal Supremo resultaba contraria al ordenamiento supranacional.

Finalmente, tenemos una tercera sentencia por incumplimiento en 2018
(8. Comision c. Francia), en el ambito material del impuesto de sociedades, en
la que el Tribunal de Justicia, entre otras consideraciones, declarara el incum-
plimiento de la Republica Francesa porque su Conseil d ‘Etat (actuando como
organo jurisdiccional contencioso-administrativo que conocia en dltima ins-
tancia) se abstuvo de plantear la pertinente cuestion prejudicial de interpreta-
cion prevista en el art. 267 TFUE.

Salvo error, estos han sido todos los pronunciamientos que aqui interesan.
Vemos, pues, que la Comision ha hecho un uso muy moderado de su legitima-
cién procesal para perseguir el incumplimiento judicial del Derecho de 1a Unidn,
pero no cabe de duda de que ha comenzado a transitarse por un terreno hasta
hace poco intencionadamente ignoto para ella y, en consecuencia, para el Tribu-
nal de Justicia. En los tres casos se trataba, significativamente, de una materia
muy sensible para el Derecho de la Unién Europea, como es la impositiva.

La ratificacion de que estamos ante un cambio de rumbo la tenemos en
que, tras las dos primeras sentencias que acabamos de sefialar, el Tribunal de
Justicia no tuvo empacho en recalcar que «cuando un 6rgano jurisdiccional
nacional comete una infraccion del Derecho de la Unidn, las disposiciones de
los articulos 258 a 260 TFUE prevén la posibilidad de interponer un recurso
ante el Tribunal de Justicia para la declaracion de ese incumplimiento por par-
te del Estado miembro interesado» (Dictamen, aptdo. 87).

c) En cualquier caso, conviene insistir en la independencia o autonomia
existente entre, por un lado, una declaracion de incumplimiento seguida tras
un proceso de este tipo instado ante el Tribunal de Justicia contra un Estado y,
por otro lado, la responsabilidad patrimonial de ese mismo Estado por su in-
cumplimiento del Derecho de la Unién. Ambos supuestos se mueven en planos
distintos y conviene insistir en ello ahora.

Asi, en primer lugar, debe recordarse que si desde Francovich se deducia
que no era necesaria la previa declaraciéon de incumplimiento (ni en proceso ad
hoc; ni indirectamente deducible, como resultado de una cuestién prejudicial)
para constatar la existencia de responsabilidad por incumplimiento, ya en
Brasserie se estableci6 expresamente tal circunstancia, justificindolo en que,
si no, se irfa contra el principio de efectividad del Derecho de la Unién
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(aptdo. 95).Y estas afirmaciones siguen teniendo todo su valor, desde la pers-
pectiva del incumplimiento judicial estatal frente a las Instituciones: no es pre-
cisa, en absoluto, la existencia de particulares perjudicados por el incumpli-
miento estatal para que se incoe un procedimiento de este tipo que finalice con
una sentencia declaratoria tal.

Se insiste, la caracterizacion, los requisitos y el cauce para la declaracion
de la existencia de un incumplimiento del Estado por actuaciones judiciales
son distintos de la caracterizacion, los requisitos y el cauce para la constata-
cién de una responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del
Derecho de la Unién (por parte de sus 6rganos judiciales).

Pero lo que, en cualquier caso, resulta evidente es que el mecanismo de la
responsabilidad compensa las consecuencias mds negativas que podian derivar-
se de la politica de no activacién del recurso por incumplimiento largamente
sostenida por la Comisidn. Visto desde la otra perspectiva, aunque la doctrina
de la responsabilidad patrimonial de los estados por los dafios producidos por
un incumplimiento judicial del Derecho de la Union (a partir de la S. Kobler) no
requeria la modificacién de la politica de la Comisién sobre el incumplimiento
judicial, obviamente, si esta cambiaba en la direccién apuntada, aquella se veia
reforzada. En definitiva, parece 16gico prever que el incumplimiento estatal por
actuaciones jurisdiccionales, expresamente declarado en proceso ad hoc, favo-
recerd la efectiva aplicacion del principio de la responsabilidad estatal por este
motivo (aunque, se insiste, sean dos dindmicas juridicas auténomas).

C) ADMISION EXPRESA DEL PRINCIPIO RESARCITORIO TAMBIEN PARA EL
INCUMPLIMIENTO JUDICIAL CON LA S. KOBLER

La cuestion prejudicial que da origen a la sentencia que ahora nos ocupa
solicitaba la interpretacion del Tribunal de Justicia sobre si la doctrina expues-
ta en Brasserie se aplicaba también a un supuesto de incumplimiento por parte
de una resolucién de un Tribunal Supremo de un Estado miembro.

En esta S. Kobler el Tribunal de Justicia reitera que el principio de la
responsabilidad estatal por incumplimiento del Derecho de la Unién es inhe-
rente al sistema del Tratado (aptdo. 30) y que tal principio es valido para cual-
quier supuesto, independientemente de cudl sea el 6rgano estatal incumplidor
(aptdo. 31). Y, con referencia a la novedad que pudiera plantear este supuesto,
el Tribunal de Justicia recordard, aplicindolo al caso, su leit motif justificador:
«Habida cuenta de la funcién esencial que desempena el poder judicial en la
proteccion de los derechos que los particulares deducen de las normas comu-
nitarias, se mermaria la plena eficacia de dichas normas y se reduciria la pro-
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teccion de los derechos que reconocen si los particulares no pudieran obtener
una indemnizacion, en determinadas condiciones, cuando sus derechos resul-
ten lesionados por una violacion del Derecho comunitario imputable a una
resolucién de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro que resuelva en
ultima instancia» (aptdo. 33). Lo que remachara con un argumento especifico:
«A este respecto es preciso subrayar que un érgano jurisdiccional que resuelve
en dltima instancia constituye por definicion el dltimo 6rgano ante el cual los
particulares pueden alegar los derechos que les reconoce el ordenamiento juri-
dico comunitario. Dado que una violacién de estos derechos por una resolu-
cién que ha adquirido firmeza de un 6rgano jurisdiccional de ese tipo normal-
mente ya no puede ser rectificada, no se puede privar a los particulares de la
posibilidad de exigir la responsabilidad del Estado con el fin de obtener por
dicha via una proteccion juridica de sus derechos» (aptdo. 34).

Como refuerzo argumentativo, esta sentencia traerd a colacion lo que suce-
de en el &mbito del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Huma-
nos, en donde el Tribunal de Estrasburgo puede condenar a un Estado a reparar
los dafios que un comportamiento contrario al citado Convenio haya producido
a las personas perjudicadas, incluidos los supuestos imputables a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales que resuelven en dltima instancia (aptdo. 49).

Ahora bien, para sostener la responsabilidad por incumplimiento judi-
cial, previamente el Tribunal de Justicia se ve obligado a desmontar dos obje-
ciones cldsicas que se suelen oponer ante esta hipdtesis: la fuerza de cosa
juzgada y la independencia y autoridad de los jueces. Respecto de la primera,
sefalard acertadamente que el reconocimiento de la responsabilidad patrimo-
nial no tiene como consecuencia cuestionar la fuerza de cosa juzgada de la
resolucion, especificando que «el principio de la responsabilidad del Estado
inherente al ordenamiento juridico comunitario exige tal reparacion, pero no la
revision de la resolucién judicial que haya causado el dafio» (aptdo. 39). Este
aspecto, que ha requerido varias ratificaciones posteriores del Tribunal de Jus-
ticia (S. Tdarsia, aptdo. 40; S. XC, aptdo. 58; S. Hochtief Solutions, aptdo. 39;
S. Cdlin, aptdo. 56; y en la S. Telecom Italia, aptdo. 69, recuerda que, precisa-
mente para los casos en los que el principio de cosa juzgada impida remover
un sentencia contraria al Derecho de la Unién Europea, queda el remedio de la
responsabilidad patrimonial del Estado), para nosotros no debiera presentar
especiales dificultades de comprension a partir de la experiencia existente so-
bre la responsabilidad por error judicial (arts. 292 y ss. LOPJ), en donde la
l6gica indemnizatoria en ningtin momento exige la modificacién de la resolu-
cién reputada errénea, sino que precisamente se articula a partir de resolucio-
nes firmes y definitivas.
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La segunda objecién es la que considera que el establecimiento de una
responsabilidad patrimonial en caso de resolucidn judicial podria afectar a la
independencia y autoridad judiciales. El Tribunal de Luxemburgo rechazara
tales razonamientos argumentando que, como la responsabilidad no se refiere
a la persona del juez sino al Estado, su independencia no se pone en riesgo
(aptdo. 42).Y, por lo que respecta a la autoridad, el Tribunal dara la vuelta al
argumento diciendo que la existencia de una via de reparacion de los efectos
perjudiciales de una resolucion judicial errénea «también podria considerarse
la confirmacién de la calidad de un ordenamiento juridico y, por tanto, en
suma, también de la autoridad del poder judicial» (aptdo. 43).

Un dltimo obstaculo aducido por la representacion procesal de algunos
Gobiernos era el relativo a la dificultad de los ordenamientos estatales (al me-
nos, de algunos de ellos) para designar el 6rgano jurisdiccional que seria com-
petente para conocer de las pretensiones indemnizatorias basadas en un incum-
plimiento del Derecho de la Unién que fuese imputable, precisamente, a un
organo jurisdiccional que resuelve en tltima instancia. Pues bien, aqui el Tribu-
nal de Justicia adoptard su inveterada postura ante los casos de inadecuacién de
los ordenamientos estatales a las exigencias derivadas del ordenamiento de la
Unién Europea: «corresponde a los Estados miembros permitir a los interesa-
dos invocar dicho principio [el de la responsabilidad estatal por incumplimiento
judicial del Derecho de la Unién] poniendo a su disposicién una via de Derecho
adecuada. La realizacién de dicho principio no puede quedar comprometida por
la inexistencia de un foro competente» (aptdo. 45). Dicho de otra manera, al
Derecho de la Union le es indiferente cdmo y por quién se materialice el dere-
cho a la indemnizacion (pues, por el principio de autonomia procedimental, no
le compete decidirlo), pero le resulta literalmente inadmisible un incumplimien-
to de la obligacion de indemnizar por incumplimiento de este tenor.

A continuacion, la S. Kobler debia perfilar el matiz, sobre la jurispruden-
cia ya existente, para el caso de la responsabilidad por incumplimiento judi-
cial, que es lo que analizaremos a continuacion.

D) (INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL REQUISITO DE LA VIOLACION
SUFICIENTEMENTE CARACTERIZADA EN EL CASO DE LA ACTIVIDAD
JURISDICCIONAL?

Establecida la vigencia de los tres conocidos requisitos para el caso de la
resolucion de un 6rgano jurisdiccional que resuelve en ultima instancia
(aptdo. 52) —esto es, que la norma de la Unién conculcada tuviera por objeto
conferir derechos a los particulares, que la violacién fuera suficientemente
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caracterizada y que existiera una relacion de causalidad entre el incumplimien-
to y el dafio—, las especificidades era de esperar que se manifestaran en el se-
gundo de los requisitos, es decir, en la aplicacion al &mbito de las actuaciones
jurisdiccionales del debatido concepto de violacion suficientemente caracteri-
zada. Sin perjuicio de que, mds adelante, tratemos in extenso este concepto, si
que merece sefalarse aqui que podria parecer que el Tribunal de Justicia adop-
ta una interpretacion de signo tendencialmente restrictivo —o, dicho mas expe-
ditivamente, un tanto condescendiente con los tribunales estatales—, puesto
que comienza advirtiendo que «se han de tener en cuenta la especificidad de la
funcion jurisdiccional y las exigencias legitimas de la seguridad juridica»,
para concluir que, en este supuesto, la responsabilidad «solamente puede exi-
girse en el caso excepcional de que el Juez haya infringido de manera mani-
fiesta el Derecho aplicable» (aptdo. 53, las cursivas estdn afiadidas).

Ahora bien, como mads adelante se comprobard, este caracter «manifies-
to» (y «grave») del incumplimiento es, precisamente, el significado que el
Tribunal ha venido atribuyendo siempre a la «violacién suficientemente carac-
terizada».

Ademds, tal manifiesta infraccion serd requisito necesario pero también
suficiente a efectos de considerarse cumplida esta exigencia. En este sentido,
una sentencia posterior del Tribunal de Justicia (se trata de la S. Traghetti Me-
diterraneo) ha clarificado un poco mas algunos aspectos. Asi, una legislacién
nacional: a) no puede excluir, a efectos de responsabilidad por incumplimien-
to, &mbitos especificos de la funcidn jurisdiccional o, dicho de otra manera, no
puede haber actividad jurisdiccional exenta de la responsabilidad patrimonial
que estamos tratando (aptdo. 35); y b) puede precisar los criterios relativos a la
naturaleza o al grado de una infraccién que deben reunirse para que se pueda
exigir esta responsabilidad estatal, pero tales criterios «no pueden, en ninguin
caso, imponer exigencias mas estrictas [se referia con esto, en el caso, al dolo
o culpa del juez exigido por el ordenamiento italiano] que las derivadas del
requisito de una infraccion manifiesta» (aptdo. 44), tal y como se habia preci-
sado yaen la S. Kobler.

A este respecto, es verdad que la mayoria de las opiniones vertidas sobre
lo que el Tribunal de Luxemburgo ha dicho en Kobler se inclina por considerar
que ha significado una restriccidn sobre la linea anterior (o, desde la otra pers-
pectiva, una mayor laxitud para con los incumplimientos judiciales). Y hay
datos que parecerian asi corroborarlo a primera vista, como son las referencias
a la «especificidad» de la funcion jurisdiccional o a la seguridad juridica —tal y
como habian sefialado los Estados que formularon alegaciones en el proceso
(alegaciones tendentes todas ellas a limitar el alcance del pronunciamiento)—;
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o la utilizacion de expresiones como «caso excepcional» e infringir «de mane-
ra manifiesta el Derecho aplicable» (que acabamos de ver).

Todo ello, efectivamente, podria dar pie a que los Tribunales estatales que
conozcan de reclamaciones indemnizatorias de esta indole aprovechasen, inde-
bidamente, esta circunstancia para extremar su rigor en la apreciacion de si ha
existido o no una infraccién manifiesta del Derecho de la Unién por parte de un
6rgano jurisdiccional que resuelve en tltima instancia. Pero también debe ob-
servarse que, como se ha dejado dicho, en sustancia el requisito de la «violacién
suficientemente caracterizada» se ha mantenido incélume también para el in-
cumplimiento judicial, pues siempre habia sido connotado como infraccién
manifiesta y grave. Ademads, tras Kobler, en Traghetti Mediterraneo expresa-
mente ha insistido el Tribunal de Luxemburgo en la imposibilidad de afiadir
ningun otro requisito extraido del ordenamiento estatal a este concepto —que es
propio y auténomo del Derecho de la Unién Europea— de la «violacién sufi-
cientemente caracterizada» (tan es asi que, por seguir manteniendo vigente en
el ordenamiento italiano la Ley que restringia indebidamente los requisitos para
la obtencién de una indemnizacién por incumplimiento judicial del Derecho de
la Unién Europea, tras haberse dictado la citada S. Traghetti Mediterraneo, la
Comision demand6 por incumplimiento a Italia ante el Tribunal de Justicia,
proceso que acabd con una nueva declaracion de incumplimiento, en 2011, con
la S. Comision c. Italia).

Lo que si ha de tenerse en cuenta —y esto lo admite expresamente el Tribu-
nal de Justicia, como ya hemos recogido un poco mds arriba, al hablar de la
especificidad de su funcién— es que en el ejercicio del ius dicere los tribunales
estatales tienen, indudablemente, un margen de apreciacion inescindible de su
labor interpretativa de los textos legales. Como esta no es una actividad «auto-
matica», sino que la eleccién de la disposicion aplicable y la atribucion de su
debido significado son actuaciones muchas veces muy complejas, con un cierto
margen para la opcion, habrd que entender que sélo habra una violacion sufi-
cientemente caracterizada (generadora de la responsabilidad estatal) cuando el
organo jurisdiccional rebase de manera manifiesta y grave este margen. Pero
esto es, ni mas ni menos, lo que de siempre ha venido diciendo el Tribunal sobre
el tan reiterado requisito de la violacién suficientemente caracterizada.

As{ parece que habrd de interpretarse lo dicho por el propio Tribunal de
Justicia aflos mas tarde, en su tan citado Dictamen de 2011, cuando afirma
expresamente que «el principio segun el cual un Estado miembro esta obligado
areparar los dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho
de la Unién que le sean imputables es valido para cualquier supuesto de viola-
cién de ese Derecho, independientemente de cudl sea el 6rgano del Estado
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miembro a cuya accién u omision se deba el incumplimiento, principio que se
aplica también, con determinadas condiciones especificas, a los 6rganos juris-
diccionales» (aptdo. 86, la cursiva estd afiadida).

En cualquier caso, aunque el riesgo de una muy estricta interpretacion
existe, nada impide tampoco una evolucién interpretativo-aplicativa (con los
mismos conceptos reguladores, se insiste) o una correccion por parte del Tribu-
nal de Justicia (por via prejudicial, en su caso) si el principio deviene inane en
manos de los tribunales estatales. No parece, entonces, que con todas estas ra-
zones pueda sustentarse el cardcter inexorablemente mas restrictivo de este su-
puesto de incumplimiento o, al menos, que sea imposible su debida reconduc-
cidn, si fuera necesario.

E) EL NO PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL EN EL
INCUMPLIMIENTO JUDICIAL DEL DERECHO DE LA UNION

Para ayudar en la delimitacion de cuando se produce una infraccién ma-
nifiesta del Derecho de la Unién Europea, en la S. Kobler el Tribunal de Jus-
ticia indica que el juez nacional que conozca de una pretension de este tipo
deberd tener en cuenta todos los elementos que caractericen la situacidon que
se le haya sometido y, en particular, los cuatro que ya adelanté en Brasserie:
esto es, el grado de claridad y precision de la norma, el cardcter excusable o
no del error de Derecho, la intencionalidad de la infraccién y la posicién
adoptada por alguna institucién de la Unién (por cierto que estos dos tltimos
elementos o criterios clarificadores se reiteran en contra de la opinién del
Abogado General, que no los consideraba pertinentes para el caso del incum-
plimiento judicial; vid. aptdos. 154 a 56 de sus Conclusiones). Ademas, y esto
tiene particular interés para el incumplimiento judicial, siempre habrd infrac-
cién manifiesta y grave del Derecho de la Unién «cuando la resolucion de que
se trate se haya dictado con un desconocimiento manifiesto de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia en la materia» (S. Kobler, aptdo. 56, y S. Traghet-
ti Mediterraneo, aptdo. 35).

Pero a ellos afiade (aptdo. 55) un nuevo factor o criterio, cual es el del
incumplimiento de la obligaciéon de plantear la cuestion prejudicial (ex
art. 267, parrafo tercero TFUE) por parte de los organos jurisdiccionales
nacionales que resuelvan en iultima instancia. Adviértase que la construc-
cién de la responsabilidad patrimonial de los Estados, también por su in-
cumplimiento judicial, se ha formulado por la jurisprudencia de Luxembur-
go exclusivamente para las resoluciones que emanan de estos érganos, no
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de aquellos cuyos pronunciamientos sean susceptibles de recurso; teniendo
en cuenta que esta referencia a «la dltima instancia» ya ha sido interpretada
por el Tribunal de Luxemburgo no en sentido organico (esto es, a partir de
la estructura de los 6rganos judiciales) sino atendiendo al caso o asunto
concreto (a partir de su S. Lyckeskog, aptdos. 14 a 19, y ratificada en la S.
Intermodal, aptdo. 30).

Este aspecto merece cierta atencién porque ofrece mayores dificultades
que las que presenta, por ejemplo, el caso de un Tribunal de dltima instancia
de un Estado miembro desconozca notoriamente una jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia existente sobre el objeto sometido a su conocimiento y, en con-
secuencia, aplique incorrectamente el Derecho de la Unién Europea y que, en
principio, seria un supuesto generador de la responsabilidad del Estado no es-
pecialmente discutible ni complicado.

Ahora bien, esta S. Kobler no aporta precision ulterior alguna para la
determinacion de cudndo existe, para este supuesto de incumplimiento de la
obligacién de plantear cuestion prejudicial, una infraccién manifiesta del De-
recho de la Unién Europea constitutiva de una violacién suficientemente ca-
racterizada. El Abogado General, sin embargo, si que se extendié mds (vid. los
aptdos. 144 a 148 de sus Conclusiones) y sefiald que es 16gico y razonable
considerar que el incumplimiento manifiesto de una obligacién de plantear la
cuestion prejudicial para una jurisdiccidn suprema es, por si mismo, suscepti-
ble de originar la responsabilidad estatal; precisando que no se produce, a su
juicio, ni siquiera un incumplimiento (y, mucho menos, entonces, habra que
entender, una violaciéon manifiesta de su obligacion ex art. 267 TFUE, compro-
metedora de la responsabilidad patrimonial de su Estado) cuando el Tribunal
estatal no ha planteado la cuestion prejudicial porque se ha atenido a una juris-
prudencia previa del Tribunal de Justicia y, sin embargo, mds tarde este modi-
fica su interpretacion.

Asi, por tanto, vemos que habrd casos de incumplimiento «material»
del ordenamiento de la Unién Europea que pueden calificarse de constituti-
vos de una violacién suficientemente caracterizada por venir agravados por
el incumplimiento «formal» que supone la indebida omisién de la solicitud
prejudicial por parte del 6rgano jurisdiccional que resuelve en tltima instan-
cia. Recuérdese, ademads, que es reiteradisima la jurisprudencia que sefiala
que lo propio de la respuesta a una solicitud de cuestion prejudicial interpre-
tativa es aclarar y precisar el significado y el alcance de la disposicion del
ordenamiento de la Unidn, tal como debe o habria debido ser entendida y
aplicada desde el momento de su entrada en vigor y que, por tanto, dicha
disposicion asi interpretada puede y debe ser aplicada por el Juez nacional
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incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que
resuelva sobre la peticion de interpretacion (practicamente con estas mismas
palabras lo dijo el Tribunal de Justicia yaen 1980 en la S. Denkavit, aptdo. 17;
y lo sigue diciendo en la actualidad, por ejemplo, en la S. Bundesrepublik
Deutschland, aptdo. 54).

Obvio resulta —pero conviene advertirlo a los efectos que aqui interesan—
que, aunque haya habido una incorrecta omision de la obligacién prevista en
el art. 267 TFUE, si la interpretacion «material» del ordenamiento supranacio-
nal realizada por el Tribunal estatal resulta ser correcta (lo que puede venir
adverado por un posterior pronunciamiento del Tribunal de Justicia en un pro-
ceso distinto), habréd habido, ciertamente, un incumplimiento («formal») del
Tratado, pero a la resolucidn judicial de fondo no se le podra achacar haber
producido lesion alguna en los derechos conferidos al particular por el Dere-
cho de la Union.

Pero hay otra hip6tesis mas compleja de omision de planteamiento de
la cuestion prejudicial que puede comprometer la responsabilidad estatal.
Asi, en un proceso en el que resulta decisiva la aplicacion del Derecho de la
Unién Europea, la interpretacion de este se hace de manera contradictoria
por las partes intervinientes (de manera razonablemente argumentada, pode-
mos afladir) y, ademds, no existe pronunciamiento previo al respecto por
parte del Tribunal de Justicia; pero el Tribunal estatal que resuelve en tltima
instancia no plantea cuestion prejudicial, resolviendo segtin su propia inter-
pretacion del ordenamiento europeo (que puede ser la de alguna de las partes
u otra tercera). La resolucion final —se insiste— no tiene ni el respaldo ni el
rechazo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia por la sencilla razén de
que esta no existe. Ha habido, pues, incumplimiento «formal» del Derecho
de la Unién —puesto que la disposicidn supranacional era controvertida por
las partes y no habia sido aclarada por el Tribunal de Luxemburgo—, pero no
tenemos seguridad o certeza ni de que sea una aplicacion correcta ni de que
sea un incumplimiento «material» (aplicacién incorrecta) del ordenamiento
europeo.

En estas circunstancias, la solucién vendria por que el 6érgano jurisdiccio-
nal que conoce de la demanda de indemnizacién contra el Estado plantee, €l
mismo, una cuestion prejudicial para que el Tribunal de Justicia le aclare, auto-
rizada y definitivamente, si la actuacién del érgano jurisdiccional al que se le
imputa el dafio, con su interpretacion y con su no planteamiento de cuestion
prejudicial ha incurrido en una violacion suficientemente caracterizada del De-
recho de la Union.
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Corrobora este planteamiento la Sentencia Ferreira de 2015. Se trata de
un supuesto en el que un tribunal civil portugués se encuentra con una reclama-
cién de indemnizacién por una interpretacion y aplicacion de una Directiva que
habia realizado el Tribunal Supremo de Portugal, sin plantear cuestion prejudi-
cial al respecto, que se considerd incorrecta y dafiosa por los afectados; con lo
que, en el momento de ejercitar la accidon indemnizatoria lo que habia era una
sentencia firme, por un lado, y las alegaciones de los demandantes, por otro,
ambas contrapuestas, junto con el dato del no planteamiento de cuestion preju-
dicial. Ante esto, la Sala Civil que conoce del pleito indemnizatorio decide
suspender el proceso y preguntar al Tribunal de Justicia sobre tres extremos
relevantes en el asunto: si la interpretacion de la Directiva efectuada por el Tri-
bunal Supremo era incorrecta y, por tanto, suponia un incumplimiento del De-
recho supranacional; si dicho Tribunal tenia que haber planteado la cuestion
prejudicial ex art. 267 TFUE; y si el requisito del ordenamiento portugués de la
previa revocacion de la resolucion judicial que se considera lesiva resultaba
contrario al principio de la responsabilidad patrimonial de los Estado por in-
cumplimiento judicial del Derecho de la Unién Europea. Aqui interesan mas la
primera y la tercera cuestiones.

Asi, la S. Ferreira interpreta la Directiva en cuestion y de tal interpreta-
cién se desprende (sensu contrario), sin margen de duda alguna, que el Tri-
bunal Supremo portugués no habia aplicado correctamente la Directiva. Con
esta primera intervencion, el Tribunal que conoce de la demanda de indem-
nizacién tiene ya fehaciente constancia de que el Tribunal Supremo portu-
gués habia incumplido el Derecho de la Unién Europea, pero falta ain la
cualificacién requerida para que tal incumplimiento genere el derecho a la
indemnizacidn, esto es, que constituya una violacion suficientemente carac-
terizada. Sobre esto, el Tribunal de Justicia no responderd de manera expli-
cita si con ello se incurri6 en una violacidn suficientemente caracterizada del
Derecho de la Unién por parte del Tribunal Supremo portugués, pero si dird
expresamente —para su consideracién por el tribunal que debe resolver el
pleito ad hoc, que es el que debe apreciar la concurrencia de todos los requi-
sitos— que, en unas circunstancias como las del caso, el Tribunal Supremo
portugués debia haber planteado la correspondiente cuestion prejudicial, con
lo que podemos deducir razonablemente que su omision puede significar que
la (mera) aplicacién incorrecta del Derecho de la Unién Europea (esto es, su
«simple» incumplimiento) la convierte en una violacién suficientemente ca-
racterizada de este, con la consecuencia que ello acarrea para la responsabi-
lidad patrimonial del Estado.
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F) LA CULMINACION DEL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ESTADOS CUANDO EL INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE LA UNION
EUROPEA PROCEDE DE ALGUNO DE SUS ORGANOS JURISDICCIONALES
QUE RESUELVE EN ULTIMA INSTANCIA

De la aportacion jurisprudencial que se inicia con Kébler y contintia has-
ta nuestros dias debemos retener los siguientes aspectos:

1.  Se amplian definitivamente los supuestos aplicativos del principio
de la responsabilidad patrimonial a un dmbito especialmente delicado y dificil
en el que, ademds, los pronunciamientos de incumplimiento estatal por parte
del Tribunal de Justicia habian quedado, hasta entonces, intencionadamente
descartados por la Comision (sin perjuicio de que, a este ultimo respecto, la
cosas hayan empezado a cambiar). Y, ademads, no admite «excusas» por parte
de los Estados miembros, en el sentido de que su ordenamiento interno no
prevea un sistema equivalente de responsabilidad judicial sobre el que articu-
lar esta responsabilidad de Derecho de la Unidn, sino que es su obligacion
permitir un ejercicio efectivo de la accién indemnizatoria.

2.° En cuanto al requisito de la violacién suficientemente caracterizada
(también exigible para este supuesto), hay que tener en cuenta la especificidad
de la funcién jurisdiccional y se cumplird sélo cuando, por parte de Tribunal
estatal que haya resuelto en tultima instancia, se hubieran extravasado de ma-
nera manifiesta los margenes interpretativos que le otorgue el Derecho de la
Unién Europea que tenga que aplicar.

A este respecto, el no planteamiento de la cuestion prejudicial, por
parte de un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial interno, constituye un elemento decisivo a la hora
de poner en evidencia la existencia de un incumplimiento constitutivo de
una infraccién manifiesta del ordenamiento de la Unién. Con lo que, indi-
rectamente, este mecanismo de cooperacion, se refuerza de manera notable,
puesto que: (i) ademds de poder ser susceptible de una demanda de incum-
plimiento por parte de la Comision, con las consecuencias declarativas que
se derivan de tal proceso; (ii) de poder llegar a significar, entre nosotros,
una lesion del derecho fundamental garantizado por el art. 24 CE (eso si,
con las limitadas posibilidades que le ha dado nuestro Tribunal Constitu-
cional en su jurisprudencia al respecto, un tanto 1dbil y confusa); (iii) y de
poder constituir una conculcacién del art. 6.1 CEDH, dada la inclusion ex-
presa del mecanismo prejudicial ante Luxemburgo en el &mbito de protec-
ciéon del mencionado precepto (esto es, en el del derecho a que la causa sea
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oida por un Tribunal independiente e imparcial y establecido por la ley, que
ha hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en diversas senten-
cias); (iv) ahora se afiade esta posibilidad de constituir una infraccién ma-
nifiesta del ordenamiento de la Unidn, con las consecuencias indemnizato-
rias que conocemos.

III. EL REQUISITO DE QUE EL INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO
DE LA UNION CONSTITUYA UNA «VIOLACION
SUFICIENTEMENTE CARACTERIZADA»

1. La violacion suficientemente caracterizada, un concepto propio y
especifico de la responsabilidad extracontractual del ordenamiento
de la Uniéon Europea

La exigencia de que el incumplimiento del Derecho que produce un dafio
no constituya una ilegalidad cualquiera, sino que supere un cierto umbral que
lo haga intolerable y, por lo tanto, susceptible de generar la responsabilidad
patrimonial, viene de lejos en el ordenamiento de la Unién Europea. Es, ade-
mads, un concepto original y auténomo —en el sentido de que su alcance y con-
tenido vienen delimitados, exclusivamente, por lo que el Tribunal de Justicia
interpreta—, cuyos contornos no resultan nada sencillos —dada la indetermina-
cién del contenido a otorgar a un concepto tan abierto e impregnado de valo-
raciones, como es este de tratarse de una ilegalidad «suficientemente caracte-
rizada»— y del que hay que decir también que ha sido criticado por el
restrictivo resultado al que conduce, pues, en definitiva, no todas las ilegalida-
des causantes de un dafio a un particular deberdn ser indemnizadas, sino tan
s6lo aquellas que retinan esta especial cualificacién.

Sobre este requisito, surgido en el &mbito aplicativo del parrafo segundo
del art. 340 TFUE («En materia de responsabilidad extracontractual, la Unién
deberd reparar los dafios causados por sus instituciones o sus agentes, de con-
formidad con los principios generales comunes a los derechos de los Estados
miembros»), no merece que nos detengamos ahora en exceso, explicando sus
concretos origenes y su evolucidn, sino que nos limitaremos a formular las
consideraciones mds directamente relacionadas con el objeto de este trabajo y
con la perspectiva que nos da el momento actual de evolucién del Derecho de
la Unién Europea.
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2. Suincorporacion a la responsabilidad patrimonial de los Estados a
partir de la S. Brasserie

La S. Brasserie modifica, en buena parte, la construccién efectuada en la
S. Francovich —debido probablemente a las criticas de incoherencia que se le
habian formulado a esta— y trae a colacion la experiencia habida con respecto
a la responsabilidad extracontractual de las Instituciones de la propia Union,
prevista en el art. 340 TFUE. Asi, dird que «los requisitos para que exista la
responsabilidad del Estado por los dafos causados a los particulares por la
violacién del Derecho comunitario no deben, a falta de justificacidn especifica,
diferir de los que rigen la responsabilidad de la Comunidad en circunstancias
comparables. En efecto, la protecciéon de los derechos que los particulares de-
ducen del Derecho comunitario no puede variar en funcién de la naturaleza
nacional o comunitaria de la autoridad que origina el dafio» (aptdo. 42).

Algo més tarde, esto mismo se sostendrd también desde la «otra perspec-
tiva», es decir, para aplicar al régimen de la responsabilidad extracontractual
de las Instituciones de la Union Europea lo establecido en los casos de respon-
sabilidad de los Estados, con lo que la duplicidad de sistemas se reconducird
definitivamente a la unidad (a partir de 2000, con la S. Bergaderm c. Comision,
aptdo. 41).

Esta homogeneizacion de régimen de la responsabilidad extracontractual
por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea —que conduce a que re-
sulte indiferente que corresponda la obligacion resarcitoria a la Unién o a un
Estado miembro— acarrea la incorporacion al régimen de la responsabilidad
estatal del requisito de la «violacion suficientemente caracterizada» del Dere-
cho de la Unién Europea, que el Tribunal de Justicia venia exigiendo para las
pretensiones indemnizatorias contra la Comunidad, al menos desde 1971 (vid.
su S. Zuckerfabrick Schoppenstedt c. Consejo, aptdo. 11). Lo que significa que
no cualquier infraccién del ordenamiento de la Unidn originaré la obligacién
de indemnizar, sino s6lo aquella que retina esta caracteristica, que —como ya
sabemos— equivale a una violacién manifiesta 'y grave del Derecho de la Unién
Europea: «sélo incurre en responsabilidad si la institucién de que se trata se ha
extralimitado, de manera manifiesta y grave, en el ejercicio de sus facultades»
(S. Brasserie, aptdo. 45).

Este importante giro jurisprudencial en el principio que nos ocupa —y que
supone un verdadero cambio de régimen juridico— se va a asentar inmediata y
definitivamente en el acervo de Luxemburgo. Prueba de ello la tenemos en
que, s6lo unos meses més tarde de la construccion Brasserie, y aun tratindose
de un asunto semejante al de Francovich (omision de incorporacion al ordena-
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miento estatal de una Directiva), la S. Dillenkofer (aptdo. 21) se remite expre-
samente a los criterios Brasserie, para dar entrada a la violacién suficiente-
mente caracterizada, precisamente, y no a la S. Francovich.

Pero, antes de continuar, conviene detenernos un momento en el sig-
nificado de esta reconduccion a la unidad del sistema de responsabilidad
patrimonial.

Nadie puede negar que esta unificacion tenga evidentes aspectos positi-
vos. Asi, en primer lugar, propicia la coherencia misma del sistema, puesto que
resultaba dificil de justificar el mantenimiento de dos «varas de medir»: una
responsabilidad maés estricta (y, por lo tanto, més dificultades para obtener la
reparacion), cuando tenia que indemnizar la Unién Europea y otra responsabi-
lidad mas amplia (y, por lo tanto, mas favorable al resarcimiento), cuando
quienes tenfan que indemnizar eran los Estados miembros. Ademds, la cons-
truccion teéricamente debia ser comin y no ajena o extrafia para nadie, porque
la responsabilidad de las Instituciones de la Unidn se tiene que edificar a partir
de «los principios generales comunes a los derechos de los Estados miembros»
(segtin establece el parrafo segundo del art. 340 TFUE); con lo cual, ademas,
era previsible que el sistema existente en los ordenamientos de los Estados
inspirara el de la Unidn y que, luego (con esta S. Brasserie, precisamente), este
generara en el ordenamiento de la Union (el matiz es importante) el sistema de
responsabilidad de los Estados incumplidores.

Sin embargo, esta opcion interpretativa tampoco estd exenta de algunos
aspectos negativos. El primero es que la caracterizacion del incumplimiento
como constitutivo de una violacion suficientemente caracterizada no deja de
ser una creacion propia y muy especifica del Tribunal de Justicia (a partir de su
jurisprudencia de los afios setenta y, sobre todo, ochenta), con los problemas
que podia generar (y, de hecho, asi ha sucedido) su interpretacion y aplicacion
por los jueces estatales. En segundo lugar, también tenemos que tener en cuen-
ta que el &mbito de actuaciones en el que se produce la responsabilidad de una
(la Unidn) y de otros (los Estados) es, respectivamente, diferente y extender a
estos lo previsto para aquella puede llegar a resultar disfuncional (cosa que asi
se ha visto que podia suceder y que ha obligado, con el tiempo, a matizar el
sistema, como veremos en seguida). En fin, el propio concepto de violacién
suficientemente caracterizada, en su aplicacion a la responsabilidad de la
Unidn, por las limitaciones que acarreaba, no habia estado exenta de autoriza-
das criticas, manifestadas ya antes de que se dictase la S. Brasserie: asi, a) el
Abogado General Léger, en las Conclusiones presentadas en el as. Hedley
Lomas, se hizo eco favorable de las opiniones que consideraban el sistema de
la responsabilidad ex art. 340 TFUE como «insatisfactorio, demasiado riguro-

38



LA CONSTRUCCION DEL PRINCIPIO EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA W

so e insuficientemente protector del derecho a un recurso jurisdiccional efecti-
vo» (aptdo. 145, la cursiva en el original); b) por su parte, el Abogado General
Tesauro en las Conclusiones presentadas en este as. Brasserie, no tendria re-
paro en decir que «esta jurisprudencia establecié requisitos tan restrictivos,
especialmente en relacion con la ilegalidad del comportamiento imputable a
las Instituciones, que dificulta extraordinariamente la condena de una Institu-
cién comunitaria a la indemnizacién del dafio» (aptdo. 63). Con todo ello, era
16gico prever que las criticas se reprodujesen de nuevo, pero en relacion al
sistema de la responsabilidad de los Estados.

Ahora bien, hay que reconocer también que este sistema tnico ha ido
incorporando matices, de tal manera que el actual concepto o interpretacion
del incumplimiento que obliga a resarcir no es exactamente el mismo que exis-
tfa a mediados de los noventa (cuando se dicta la S. Brasserie) para la respon-
sabilidad patrimonial de la (entonces) Comunidad y que se pretendia aplicar a
la de los Estados.

Asi, aunque la asuncién por la S. Brasserie del requisito de la violacién
suficientemente caracterizada se hace de una manera inevitablemente compli-
cada por venir condicionada por la jurisprudencia existente en el &mbito de la
responsabilidad de la Unién, sobre todo por sus actos de naturaleza legislativa
—«La jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la responsabilidad extra-
contractual de la Comunidad ha sido elaborada precisamente teniendo en
cuenta la amplia facultad de apreciacion de que disponen las instituciones para
la aplicacion de las politicas comunitarias, en especial respecto a actos norma-
tivos que impliquen opciones de politica econdmica» (diré en el aptdo. 44)—,
ahora podemos prescindir de tantos matices y precisiones que se recogen en tal
sentencia porque, muy poco tiempo después, el propio Tribunal de Justicia
simplificard algo el sistema al generalizarlo, y tal requisito no se exigira ya
s6lo en determinados casos (concretamente, en aquellos en los que hubiese
amplias facultades de apreciacion por parte del legislador), sino que se reque-
rird en fodos los casos; sin perjuicio de que sea en los dltimamente menciona-
dos en los que mayor papel deba jugar, como condicidn restrictiva que es.

Dicho maés claramente, a) si hay margen de apreciacion, habra que probar
que se ha producido una extralimitacién grave o manifiesta por parte del Esta-
do de tal margen para entender cumplido el requisito de la violacion suficien-
temente caracterizada. Pero, b) en los casos en los que no haya margen de
apreciacion para el Estado (o discrecionalidad, si se prefiere), el puro incum-
plimiento puede constituir per se una violacién suficientemente caracterizada
y, en consecuencia, constatado aquel se califique esta de tal: asi, entre otras
muchas, por ejemplo en la Sentencia AGM-COS. MET, el Tribunal de Justicia
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razona (y concluye) de la siguiente manera: «las obligaciones enunciadas en el
articulo 4, apartado 1, de la Directiva no otorgan un margen de apreciacion a
los Estados miembros. (...). Por consiguiente, procede considerar que una in-
fraccion del articulo 4, apartado 1, de la Directiva (...), es suficientemente
caracterizada» (aptdo. 82). Esta matizacién es especialmente importante, en
primer lugar, si tenemos en cuenta que, a diferencia del caso de la responsabi-
lidad de la Unién (que, como ya se ha sefialado, es el &mbito en el que se ges-
t6 esta construccion del concepto de la violacion suficientemente caracterizada
como equivalente una vulneracién manifiesta y grave de los margenes de apre-
ciacién de que disponen sus Instituciones), en el caso de la actuacion de los
Estados miembros serdn mucho més numerosos los supuestos en los que estos
carezcan de tal margen de apreciacion o este sea considerablemente reducido.
Y en tales hipétesis la regla general serd que el incumplimiento equivalga a la
violacién suficientemente caracterizada; aunque, por prudencia, siempre ha-
bran de tenerse en cuenta las circunstancias concretas de cada caso de incum-
plimiento estatal.

A estos efectos, mutatis mutandis, alguna jurisprudencia dictada en recur-
sos por responsabilidad contra la Unién puede resultar ilustrativa de lo que se
quiere decir. Asi, el Tribunal General ha afirmado que «aun cuando tiene caric-
ter determinante, la extension de la facultad de apreciacion de la institucion de
que se trate no constituye un criterio exclusivo» (S. Sison Il c. Consejo, de 23,
aptdo. 37, la cursiva estd afiadida; y, de igual manera en la S. Animal Trading
Company c. Comision, aptdo. 63); no habiendo, por tanto, una «relacién auto-
madtica entre, por una parte, la inexistencia de facultad de apreciacion de la
institucion de que se trate y, por otra parte, la calificacion de la infraccién como
violacidn suficientemente caracterizada del Derecho» de la Unién (vid. la S.
Artegodan c. Comision, aptdo. 59; la S. Sison III c. Consejo, aptdo. 36; la S.
Animal Trading Company c. Comision, aptdo. 63; y S. Safa Nicu Sepahan c.
Consejo de la Union Europea, aptdo. 53). Ademds, el cardcter general o parti-
cular del acto no constituye un criterio determinante para fijar los limites de la
facultad de apreciacion de que dispone la Institucién (S. Bergaderm, aptdo. 46).
En este sentido, la complejidad del caso (que es un elemento a tener en cuenta,
como ha establecido el Tribunal desde su S. Brasserie y ha reiterado posterior-
mente en numerosas ocasiones) puede condicionar decisivamente la valoracién
del incumplimiento como manifiesto o grave (vid. la S. Holcim c. Comision,
aptdos. 50y 51; y, sobre todo, la S. Sison III c. Consejo, aptdos. 36 a 40).

Como ejemplo de uno de los contadisimos supuestos en los que, a pesar
de existir un amplio margen de apreciacion, se considerd que habia habido una
violacion suficientemente caracterizada del Derecho de 1a Unién (en concreto,
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del deber de diligencia y del principio de proporcionalidad, por parte de la
Comision, en el caso de las medidas adoptadas para hacer frente a la conocida
como «gripe aviar»), puede verse la Sentencia Animal Trading Company en su
integridad.

En fin, siguiendo con el «margen de apreciacién» —que es el elemento
que mads posibilidades ofrece para que pueda existir una infraccién estatal del
ordenamiento de la Unién Europea que no conlleve la obligacion de resarcir el
dafio causado—, el Tribunal de Justicia advierte que hay que tener en cuenta
que «su existencia y amplitud se determinan en relacién con el Derecho comu-
nitario, y no con el Derecho nacional. Por consiguiente, el margen de aprecia-
cién que el Derecho nacional, en su caso, confiera al funcionario o a la Institu-
cién que haya violado el Derecho comunitario carece de importancia a este
respecto» (S. Haim, aptdo. 40).

3. La dificil determinacién de su contenido y algunas precisiones al
efecto

Dada la evidente indeterminacion del requisito de la violacion suficiente-
mente caracterizada, el propio Tribunal de Justicia consideré conveniente en
Brasserie aportar algunos elementos de clarificacién, que contindan plena-
mente vigentes en su jurisprudencia, para que cuando los érganos jurisdiccio-
nales estatales conozcan de una reclamacién de este tipo puedan aplicar co-
rrectamente este presupuesto.

Tales elementos a tener en cuenta son: a) el grado de claridad y de preci-
sién de la norma vulnerada, b) la amplitud del margen de apreciacion que la
norma infringida deja a las autoridades nacionales, c) el cardcter intencional o
involuntario de la infracciéon cometida o del perjuicio causado, d) el caracter
excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho y e) la circunstancia
de que las actitudes adoptadas por una institucién de la Unién Europea hayan
podido contribuir a la omision, la adopcién o el mantenimiento de medidas o de
précticas nacionales contrarias al Derecho de 1a Union (S. Brasserie, aptdo. 56).

En este sentido, para apreciar el alcance efectivo de estos elementos que
condicionan la existencia de una vulneracion manifiesta y grave del Derecho
de la Unidn, podemos mencionar cinco pronunciamientos que los tendran en
cuenta de manera significativa:

1.° La Sentencia British Telecommunications considerd que no se cum-
plia el requisito de la violacion suficientemente caracterizada, pese a recono-
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cer la existencia de una infraccion en la incorporacién de una Directiva, por
entender que la Directiva era imprecisa y admitia razonablemente la interpre-
tacion efectuada por el Reino Unido; interpretacion que fue, ademds, compar-
tida por otros Estados miembros, pero que expresamente se considerard equi-
vocada o contraria al Derecho de la Unién.

2.° La Sentencia Denkavit de 1996 no apreci6 la concurrencia del tan
mencionado requisito —pese a reconocerse incorrecto el desarrollo de la Direc-
tiva en cuestion— al tener en cuenta que casi todos los Estados habian hecho la
misma interpretacion (tras las deliberaciones que habian tenido lugar en el
seno del Consejo) y que no existia jurisprudencia alguna que facilitase la inter-
pretacion del texto normativo.

3.° La Sentencia Brinkmann también descart6 la obligaciéon de indem-
nizar por parte del Estado danés, pese a reconocer el Tribunal que era indiscu-
tible que el Derecho nacional no fue adaptado correctamente a la Directiva en
cuestion porque, habida cuenta del grado de claridad y de precision de las
disposiciones, sus (erroneas) interpretaciones no las violaron de una manera
suficientemente caracterizada.

4.° La Sentencia Robins le indicé al 6rgano jurisdiccional estatal que
podia tener en cuenta, a estos efectos, un Informe de la Comisién que podia
dar pie a entender que el Estado habia actuado correctamente en la adaptacién
de la Directiva.

5.° Y la Sentencia Tomdsovd consider6 que, antes de una sentencia del
Tribunal de Luxemburgo que interpret6 autorizadamente una determinada Di-
rectiva, si un érgano jurisdiccional no habia apreciado de oficio el caracter
abusivo de una clausula contractual relacionada con tal Directiva ello no cons-
tituia una inobservancia manifiesta de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia (recuérdese que este es uno de los elementos cualificadores del incumpli-
miento), a pesar de que disponia de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios para ello, y, por lo tanto, no aplicé bien el Derecho de la Unidn;
pero —se insiste— no cometié una violacién suficientemente caracterizada del
mismo.

Este concepto no ha sido posteriormente determinado con mayores pre-
cisiones, ademds del ya mencionado caricter de «manifiesto» y «grave», sino
simplemente reiterado de manera sistemadtica. A lo mds, podrian citarse algu-
nos pronunciamientos del Tribunal General, en recursos por indemnizacion
contra la Unién —o sea, ex art. 340 TFUE (por remision del art. 268 TFUE),
pero que ya se ha visto como el Tribunal de Justicia ha interpretado que debe
compartir régimen juridico con el caso que aqui nos ocupa—, que consideran
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cumplido el requisito de la violacién suficientemente caracterizada cuando se
compruebe «una irregularidad que no habria cometido una administracién nor-
malmente prudente y diligente que estuviera en las mismas circunstancias» (S.
Comafrica c. Comision, de 12 de julio de 2001, aptdos. 138 y 149; S. Medici
Grimm c. Consejo, aptdo. 79; S. Artegodan c. Comision, aptdo. 62; S. Sison 111
c. Consejo, aptdo. 39; y, més recientemente, la S. HTTS c. Consejo de la Unién
Europea, aptdo. 64). A este respecto la jurisprudencia del Tribunal General ya
ha sefialado que, para constituir una violacién suficientemente caracterizada,
es preciso que el deber de diligencia «se haya incumplido totalmente» (S.
Fruits de Ponent c. Comision, aptdo. 69).

Pero es verdad también que en la S. Brasserie se efectia una aportacion
(que se mantiene vigente desde entonces, sin variacion), cual es la de estable-
cer claramente que siempre habrd una violacion suficientemente caracteriza-
da en los siguientes supuestos:

1.° Cuando el incumplimiento hubiera perdurado a pesar de haberse
dictado una sentencia que declare la existencia del incumplimiento estatal ex
art. 260 TFUE (como sucedia en los dos asuntos causantes de las cuestiones
prejudiciales que se resolvian en esta sentencia).

2. Cuando el incumplimiento hubiera perdurado a pesar de haber una
sentencia prejudicial interpretativa de la que se deduzca el incumplimiento;
pues, como es bien sabido, la interpretacién que se solicita al Tribunal de Lu-
xemburgo permite, en muchas ocasiones, detectar Derecho estatal incompati-
ble con el de la Unién, aunque no se produzca una sentencia declarativa en tal
sentido como en el caso anterior.

3.° Cuando existiera una jurisprudencia reiterada en la materia, de la
que resultase el cardcter de infraccidon del comportamiento estatal en cuestion
(aptdo. 57).

No se genera, en cambio, responsabilidad estatal por el mero hecho de que
el Estado —en uso de la legitimacion que ostenta ante el Tribunal de Justicia— no
hubiera interpuesto un recurso de anulacién (o de omisién, en su caso), que
habria beneficiado a alguno de sus ciudadanos, porque del Tratado (actuales
arts. 263 y 265 TFUE, respectivamente; e incluso del art. 5 TUE) no se despren-
de ninguna obligacion estatal de actuar de tal manera (aunque ello no signifi-
que, por otro lado, que se oponga a que un Derecho nacional contenga una
obligacion de este tipo o prevea la responsabilidad del Estado miembro por no
haber actuado de esta forma, segin se establece en la S. Ten Kate, aptdo. 32).

Ademads, y esto es muy importante, lo que no pueden los Estados, en nin-
glin caso, es afiadir ulteriores requisitos a este de la violacion suficientemente
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caracterizada, tal y como lo interpreta el Tribunal de Justicia. En efecto, res-
pondiendo a la problemadtica que planteaba el Derecho alemén de dafios, en la
misma S. Brasserie se dird que la obligacion de reparar no puede quedar supe-
ditada a un requisito, basado en el concepto de culpa, que vaya mds alld de la
violacién suficientemente caracterizada del Derecho de la Unién (aptdo. 79).
Lo que se reiterard, mds recientemente, en referencia al ordenamiento bulgaro
tanto para el requisito de la intencionalidad como, nuevamente, para el de la
culpa (S. Kantarev, aptdos. 126 y 127).

Por otro lado, tal violacion suficientemente caracterizada lo ha de ser
—como ya sabemos desde Francovich— de una norma que, precisamente, tenga
por objeto o finalidad conferir derechos a los particulares; 1o que, con otra
formulacion, también se identificaba con una norma que proteja a los particu-
lares e incluso, en expresiones anteriores del propio Tribunal, como una norma
superior para la proteccion de los particulares, en el sentido de que la «doctrina
ve generalmente en ello la aplicacion de la “Schutznormtheorie” [teoria de la
norma protectora] alemana basada especialmente en el articulo 34 de la Ley
Fundamental. El particular que ha sufrido un dafio s6lo puede obtener repara-
cion si pertenece precisamente al grupo al que la norma juridica de rango su-
perior pretende proteger» (como explica el Abogado General en sus Conclu-
siones en el as. Hedley Lomas, aptdo. 133). En este sentido, en relacién con las
Instituciones de la Unidn, es jurisprudencia reiterada del Tribunal General que
la falta o insuficiencia de motivacion, tanto de los actos reglamentarios como
de los de cardcter administrativo y alcance individual, no es un incumplimien-
to susceptible de generar obligacion indemnizatoria alguna (vid. recientemen-
te la S. Fruits de Ponent c. Comision, aptdo. 44).

Ahora bien, tampoco caben apresuradas interpretaciones restrictivas a
este respecto. Asi, a propdsito de la responsabilidad extracontractual de las
Instituciones de la Unidn (es decir, con fundamento en el art. 340 TFUE), el
Tribunal de Justicia ha tenido que corregir al Tribunal General que, demasiado
precipitadamente, habia interpretado que, al tratarse de la infraccion (por parte
de la Comisidn, precisamente) de una norma destinada a establecer el reparto
de competencias entre esta y los Estados miembros, no se cumplia este requi-
sito inexcusable y habia denegado la indemnizacién pedida. En efecto, el Tri-
bunal de Justicia matizara que ello serd asi solo si se produce tal efecto, pero
que la cuestion serd diferente si, ademds de conculcar el reparto competencial,
se infringe una norma superior que proteja derechos de los particulares (asi en
la S. Artegodan c. Comision, aptdo. 81). Por ello, el andlisis de este requisito
debe llevarse siempre hasta el final.
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En fin, la apreciacion concreta de la existencia de esta violacion sufi-
cientemente caracterizada corresponde, en principio, a los jueces estatales
que conocen de la accién indemnizatoria. Y a ellos se remite, expresamente,
el Tribunal de Luxemburgo en numerosas ocasiones (segin lo que podria-
mos considerar su interpretacion mds asentada). Pero también es verdad que,
muchas veces, el Tribunal de Justicia ha considerado que, con el plantea-
miento de la cuestion prejudicial —que, como es harto conocido, requiere que
se determine no s6lo el régimen normativo en el que se inscribe el pleito a
quo sino su «contexto factico», con explicacién de los supuestos de hecho en
los que se basa tal cuestion—, se sentia suficientemente ilustrado con respec-
to a las circunstancias concretas del caso y, en consecuencia, ha entrado de
lleno a decidir también si se habia producido o no tal incumplimiento (cua-
lificado como manifiesto y grave, se insiste) del Derecho de la Unién por
parte de algin 6rgano o institucion estatal. Asi, a) para negarlo, por ejemplo
en la S. British Telecommunications (aptdo. 41); la S. Denkavit (aptdo. 49);
la S. Brinkmann (aptdo. 33); la tan mencionada S. Kébler (aptdo. 124); o la
S. Tomdsovd (aptdo. 33); b) en cambio, para constatar su existencia, ademas
de la S. Brasserie también la S. Stockholm Lindopark (aptdo. 42); 1a S. Larsy
(aptdo. 49); la S. Synthon (aptdo. 43); la S. Fuf3 (aptdo. 58); y la S. Thomas
Hogan (aptdo. 53).

4. Finalidad y justificacion

A) La finalidad a la que responde esta creacion jurisprudencial del re-
quisito de la violacién suficientemente caracterizada no es otra que restringir o
limitar los supuestos indemnizatorios. Dicho més directamente, se trata de sal-
vaguardar la posibilidad de casos en los que, pese a producirse y constatarse
un incumplimiento (en nuestro caso, de un Estado miembro; anteriormente,
s6lo de una Institucion de la Unién Europea), el dafio originado no tenga que
ser resarcido.

Como ha reconocido de manera palmaria el Tribunal General, refiriéndo-
se a una actuacion de la Comision: «la declaracién de ilegalidad de un acto
juridico [...] no basta, por lamentable que sea esa ilegalidad, para considerar
que concurra el requisito para generar la responsabilidad de la Comunidad».
Previamente, el Tribunal se habia apoyado en la existencia de sendos recursos,
como son el de anulacién y el de responsabilidad, que son auténomos y res-
ponden a finalidades diferentes. Asi, dird: «En efecto, segin la jurisprudencia,
el recurso por responsabilidad se establecié como un recurso autonomo, con
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una funcién determinada en el marco del sistema de recursos y supeditado a
requisitos de ejercicio concebidos en funcién de su objeto especifico (...).
Mientras que los recursos de anulacién y por omision persiguen declarar la
ilegalidad o la falta de adopcion de un acto juridicamente vinculante, el recur-
so de indemnizacién tiene por objeto la solicitud de reparacién de un perjuicio
causado por un acto o un comportamiento ilicito imputable a una institucién»
(las citas estdn tomadas de la S. Artegodan c. Comision, aptdos. 49 y 51; reite-
rdndose, esta vez para una actuacién del Consejo de la Unién Europea, en la S.
Sison Il c. Consejo de la Union Europea, aptdos. 31 y 32, respectivamente).

En definitiva, se trata de admitir o reconocer un cierto margen de toleran-
cia frente a la ilegalidad, que conlleva la no resarcibilidad de algunas actuacio-
nes u omisiones ilegales dafiosas.

B) Lajustificacion de esta opcion interpretativa puede presentar alguna
dificultad, ya que el Tribunal de Justicia no la ha explicitado nitidamente, en el
caso de la responsabilidad de los Estados miembros, sino que —por la tan rei-
terada unificacion de sistema de responsabilidad extracontractual- tenemos
que deducirla de las razones que en su momento fundamentaron (y lo siguen
haciendo, en lo esencial) esta restriccién en favor de las Instituciones de la
Union.

Asi, el Tribunal de Justicia ha dicho que este requisito se deriva «de la
necesidad de ponderar, por una parte, la proteccion de los particulares contra
las actuaciones contrarias a Derecho de las instituciones y, por otra parte, el
margen de maniobra que debe reconocerse a estas ultimas para no paralizar su
accion» (S. HHTS, aptdo. 34).

En palabras del Tribunal General para referirse a la responsabilidad ex
art. 340 TFUE, el requisito de una violacién suficientemente caracterizada
«pretende, cualquiera que sea la naturaleza del acto ilicito de que se trate, evi-
tar que el riesgo de tener que cargar con las indemnizaciones de los daiios
alegados por las personas interesadas menoscabe la capacidad de la institu-
cion de que se trate de ejercer plenamente sus competencias en vista del inte-
rés general, tanto en el marco de su actividad normativa o que implique deci-
siones de politica econémica como en la esfera de su competencia
administrativa, sin que recaigan sobre terceros, no obstante, las consecuencias
de incumplimientos flagrantes e inexcusables» (S. Sison IlI c. Consejo de la
Union Europea, aptdo. 34, la cursiva estd afiadida; en idéntico sentido, en la S.
Animal Trading Company c. Comision, aptdo. 65;y en la S. Safa Nicu Sepahan
c. Consejo, aptdo. 51).

Queda claro, entonces, el motivo que ha llevado al Tribunal de Luxem-
burgo a introducir el requisito de la cualificacion de la ilegalidad cometida por
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una Institucién europea: el interés general justifica la comision de algtn yerro
o contravencion de la legalidad, sin que comporte consecuencias indemnizato-
rias, siempre que no se supere un determinado umbral de tolerancia.

Cuando Brasserie incorpora este requisito, lo hace recordando la justifi-
cacién que acabamos de mencionar, pero sin adaptacion alguna al caso de la
responsabilidad de los Estados miembros, sino sélo estableciendo el paralelis-
mo entre el margen de apreciacion de la Instituciones cuando dictan normas y
el de los Estados cuando dictan sus leyes (aptdos. 43 a 45).

La gran cuestion que se plantea ahora es si estard dispuesto el Tribunal de
Justicia a ser tan condescendiente con los Estados como lo ha sido con las
Instituciones europeas. La prictica jurisprudencial seguida parece confirmar
que no esta tan cémodo en la tesitura de ser muy tolerante con el incumpli-
miento de los Estados miembros; lo que —aunque podria parecer un poco inco-
herente— no estd exento de una buena légica, si se sostiene que este es un
principio bésico en las relaciones interordinamentales, esto es, fundamental
para la existencia y funcionamiento de la Unién Europea.

Lo que estd claro, en todo caso, es que con este requisito de la violacién
suficientemente caracterizada los tribunales estatales tienen una buena argu-
mentacion para denegar indemnizaciones, pese a quedar plenamente constata-
do el incumplimiento del Derecho de la Unién y a que el dano producido por
tal incumplimiento haya quedado probado. Ahora bien, eso solo si su ordena-
miento interno no posibilita el resarcimiento sin un requisito de tal entidad
(como tendremos ocasion de ver, en la parte final de este trabajo, en relacién
con el ordenamiento espafiol); pues, si asi fuera, debera aplicarse el sistema
mads favorable.

5. Inexistencia de responsabilidad por acto licito en la Unién Europea
(con algin matiz) y sus consecuencias al caso

También debemos plantearnos —porque no se trata de ninguna artificiosa
hipdtesis— la posibilidad de que se pudiera generar responsabilidad patrimo-
nial por un acto licito, esto es, sin infraccién del ordenamiento de la Uni6n
Europea.

Ya se ha visto que, en la construccién jurisprudencial de la responsabili-
dad estatal, en todos los casos, se hablaba expresamente y como presupuesto
basico de la violacion del Derecho comunitario (S. Francovich, aptdos. 33 y 35)
y de una violacion suficientemente caracterizada del mismo (a partir de la S.
Brasserie, aptdo. 51). En un primer momento, para los casos en los que hubiera
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margen de apreciacion estatal (siguiendo, asi, la estela de lo elaborado para el
régimen de la responsabilidad de las Instituciones de la Unién Europea cuando
adoptaban opciones normativas que implicaban tal margen de apreciacion) vy,
después, haciéndose extensiva a todos los casos, de tal manera que, cuando no
hay tal margen de apreciacion, la mera infraccién puede constituir, ella misma,
una violacidn suficientemente caracterizada.

Con tales elementos bésicos, entonces, no parece que debia haber lugar a
duda razonable alguna: como siempre se exige una infraccion o conculcacion
del Derecho de la Unién Europea, un acto licito y, por tanto, conforme al orde-
namiento nunca podria generar la responsabilidad estatal.

Sin embargo, también es cierto que algunas sentencias dictadas en apli-
cacion del art. 340, apartado segundo TFUE (esto es, sobre la responsabilidad
extracontractual de las Instituciones de la Unién Europea), parecian admitir la
posibilidad tedrica de que existiese responsabilidad patrimonial por acto licito,
aunque bien es verdad que ninguna llegd a reconocer efectivamente indemni-
zacion por tal causa. En efecto, en 1998 1a S. Dorsch c. Consejo y Comision del
(entonces) Tribunal de Primera Instancia —confirmada en casacién en 2000 por
el Tribunal de Justicia— dijo que «en el supuesto de que el principio de respon-
sabilidad de la Comunidad por un acto licito debiera reconocerse en el Dere-
cho comunitario, tal responsabilidad sélo podria generarse si el perjuicio invo-
cado, que ha de ser “efectivo y actual”, afectara a una categoria especial de
operadores econdmicos de forma desproporcionada respecto de los demds
operadores (perjuicio anormal) y superara los limites de los riesgos inherentes
a las actividades del sector de que se trate (perjuicio especial), sin que el acto
normativo causante del dafio invocado estuviera justificado por un interés eco-
némico general» (aptdo. 59). Y a este mismo respecto, el Tribunal de Justicia
dijo textualmente: «El Tribunal de Primera Instancia también consideré funda-
mento que de la jurisprudencia en la materia se infiere que, en el supuesto de
admitirse en el Derecho comunitario el principio de responsabilidad de la Co-
munidad por un acto licito, tal responsabilidad requeriria, en todo caso, la
existencia de un perjuicio “anormal” y “especial”» (aptdo. 18).

Con posterioridad (2005), el actual Tribunal General siguié manteniendo
la hipétesis tedrica de la responsabilidad de la Unién por acto licito (en su S.
FIAMM c. Consejo y Comision, aptdos. 157 a 160 y otras cinco mds de la mis-
ma fecha).

A partir de estos datos, y con la homogeneizacién o unificacién de régi-
men de la responsabilidad extracontractual tanto de las Instituciones de la
Unién Europea como de los Estados, la cuestion era si también podria admitir-
se —siquiera en sede tedrica— la posibilidad de que se produjese una responsa-
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bilidad estatal por acto obviamente dafioso pero conforme con el Derecho de
la Unién Europea.

Pues bien, tal interrogante parece haber quedado dilucidado —y en sentido
negativo— desde el momento en el que el Tribunal de Justicia, via recurso de
casacion, ha rectificado en toda regla la doctrina del Tribunal General expresa-
daenla S. FIAMM. Rectificacién a la que, por cierto, se opuso expresamente
el Abogado General, que en sus extensas Conclusiones sostuvo la convenien-
cia de establecer la responsabilidad objetiva de la Unidn, tanto en abstracto
como en el caso de que se trataba (vid. los apartados 53 a 82).

A estos efectos, el Tribunal de Justicia comienza por afirmar que, si bien
el régimen de responsabilidad extracontractual de la Unién por el comporta-
miento ilegal de sus Instituciones y los requisitos para su aplicacién estén fir-
memente asentados, en cambio no es asi en el caso de inexistencia de compor-
tamiento ilegal (S. FIAMM c. Consejo y Comision, aptdo. 167). A continuacion,
interpreta que «en contra de lo afirmado por el Tribunal de Primera Instancia
en las sentencias recurridas, no cabe deducir de la jurisprudencia anterior a
esas sentencias que el Tribunal de Justicia haya asentado el principio de tal
régimen» (aptdo. 168). Continda con una «reflexién comparada» —recuérdese
lo importante que es para el sistema de la responsabilidad extracontractual de
la Unidn (que es de lo que estaba tratando esta sentencia) el Derecho publico
de dafios de los Estados, puesto que el art. 340 TFUE establece que la repara-
cion se hard «de conformidad con los principios generales comunes a los De-
rechos de los Estados miembros»—, de la que tampoco extrae conclusiones
favorables a la tesis ampliatoria (aptdo. 175). Con todo ello la solucién final es
que «en el estado actual de evolucion del Derecho» de la Unién Europea
(aptdo. 176), «el Tribunal de Primera Instancia cometi6 un error de Derecho al
reconocer en las sentencias recurridas la existencia de un régimen de respon-
sabilidad extracontractual de la Comunidad derivada del ejercicio licito de las
actividades de esta comprendidas en la esfera normativa» (aptdo. 179). Logi-
camente, esta interpretacion obligé al Tribunal General a modificar su criterio,
posteriormente (vid. la S. Pigasos c. Consejo y Comision y, posteriormente, la
S. Accorinti c. Banco Central Europeo).

Como se ve, el Tribunal de Justicia no admite la hipdtesis de la responsa-
bilidad patrimonial por acto licito (en el caso, de las Instituciones de la Unién),
pero tampoco parece descartar que pudiera aceptarlo en el futuro; aunque, para
una evolucién interpretativa en este ultimo sentido (ampliatorio), resulta evi-
dente que tendrd que relativizar mucho el asentado requisito de la violacion
suficientemente caracterizada, lo que no parece resultar nada facil ni sencillo.
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Pero también es cierto que, esta negativa del Tribunal de Justicia viene
matizada por dos aspectos: el primero, para precisar que nada le impide al
legislador de la Unién Europea prever determinadas formas de indemniza-
cién ante la consideracion de la produccion de ciertos efectos perjudiciales
que hayan de resultar de la adopcién de un acto normativo (S. FIAMM c.
Consejo y Comision, aptdo. 181); el segundo, para sefialar también que, por
lo que afecta al derecho de propiedad y al libre ejercicio de las actividades
profesionales, podria generarse la responsabilidad extracontractual de la
Unidn, por un «acto normativo comunitario cuya aplicacion condujera a res-
tricciones» de tales derechos que pudieran causar «una lesion desmesurada e
intolerable en la propia esencia de dichos derechos, precisamente sin haber
previsto, en su caso, una indemnizacién apropiada para evitar o mitigar di-
cha lesion» (aptdo. 184). Esta tltima hipétesis ha sido aplicada por el Tribu-
nal General, pero rechazando la procedencia de la indemnizacion, expresa-
mente solicitada a titulo de responsabilidad no contractual de la Union por
acto licito, por no reconocerse la existencia de «perjuicio anormal» alguno,
al considerar que no se excedieron los riesgos econdmicos inherentes a la
actividad profesional desarrollada por las empresas demandantes (vid. la S.
Syndicat des thoniers méditerranéens c. Comision, aptdos. 67 a 89; y la S.
Accorinti, aptdos.119 a 123).

Pero, probablemente haya de guardarse una cierta prudencia en este
asunto. Y no sélo por las dos matizaciones hechas por el propio Tribunal de
Justicia —y que acabamos de mencionar—, sino porque no parece haber des-
aparecido definitivamente la posibilidad de la indemnizacién del dafio por
perjuicio anormal y especial, que, como se ha visto, estaba en la jurispru-
dencia anterior del Tribunal General. En efecto, aunque de manera no muy
clara, el Tribunal de Justicia parece admitirla o, para ser mas prudentes, no
la ha rechazado expresamente cuando se le ha planteado de nuevo (en
2010), al decir textualmente: «sin que sea necesario que el Tribunal de
Justicia se pronuncie sobre la posibilidad de que se genere la responsabili-
dad de la Unién Europea por el dafio causado por un acto legal en unas
circunstancias como las del presente asunto, basta con sefnalar que el Tri-
bunal de Primera Instancia, sin incurrir en error de Derecho, pudo desesti-
mar ese motivo, ya que los perjuicios materiales y morales invocados por
la recurrente no presentaban, en cualquier caso, ningin caricter anormal y
especial» (S. Sviluppo Italia c. Comision Europea, aptdo. 141).Y el Tribu-
nal General parece haber retomado tal posibilidad en 2013 (S. Holcim c.
Comision, aptdos. 235 a 237).
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En definitiva, haciendo la traslacién a lo que aqui interesa, de la construc-
cioén del Tribunal de Justicia en los momentos actuales habrd que deducir que
la responsabilidad estatal s6lo se generard en el supuesto de efectivo y consta-
tado incumplimiento del Derecho de la Unidn por parte de un Estado miembro.
Y, por el contrario, en ningiin caso sin tal presupuesto previo; salvo que la in-
demnizacién sea debida al sistema nacional o interno de dafios, pero no —se
insiste— desde la 6ptica del Derecho de la Unién.

IV. OTROS ASPECTOS RELEVANTES EN LA RESPONSABILIDAD
ESTATAL POR INCUMPLIMIENTO

1. Autonomia conceptual y procedimental del incumplimiento
estatal de las obligaciones frente a la Unién, por un lado, y del
incumplimiento estatal del ordenamiento de la Unién que
produce un daio a un particular, por otro

Conviene resaltar —y mds a efectos del ordenamiento espaiiol, como lue-
go veremos— que para declarar la responsabilidad estatal no es precisa, de
ninguna manera, la existencia previa de una sentencia del Tribunal de Justicia
que declare el incumplimiento del Estado. Esta apreciacion encaja perfecta-
mente en la perspectiva en la que el Tribunal de Justicia viene situando, desde
mucho tiempo atrds, al Derecho de la Unidn. Asi, a comienzos de los ochenta,
refiriéndose expresamente a la funcién y cometidos del recurso de incumpli-
miento —y tras recordar que, en el caso de que la sentencia declare la incom-
patibilidad con el Tratado de determinadas disposiciones legislativas de un
Estado miembro, «ello supone, para las autoridades que participan en el ejer-
cicio del poder legislativo, la obligacién de modificar las disposiciones de que
se trate, de manera que estas ultimas sean conformes a las exigencias del
Derecho comunitario»—, afirmé con claridad que las sentencias dictadas en
este tipo de proceso «tienen por objeto, en primer término, definir los deberes
de los Estados miembros en caso de incumplimiento de sus obligaciones. Los
derechos en favor de los particulares derivan de las disposiciones mismas del
Derecho comunitario que tengan un efecto directo en el ordenamiento juridi-
co interno de los Estados miembros» (S. Waterkeyn, aptdos. 14 y 15, la cursi-
va estd anadida).

En esta l6gica es perfectamente coherente la posterior interpretacion re-
lativa a la responsabilidad patrimonial estatal por la conculcacién de tales de-
rechos que ahora comentamos.
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Si existe un pronunciamiento previo declarativo del incumplimiento esta-
tal, obviamente, serd mucho mds sencillo el reconocimiento de la responsabi-
lidad, porque tenemos ya adverado el requisito bésico del incumplimiento.
Pero no es algo imprescindible, puesto que, si se exigiera tal condicion, se li-
mitarian enormemente las posibilidades reales de reparacion de los particula-
res (cuya legitimacion procesal ante el Tribunal de Luxemburgo es inexistente
para los recursos por incumplimiento, como es sabido), con grave padecimien-
to del principio de efectividad. En palabras del Tribunal: «la existencia de una
sentencia anterior del Tribunal de Justicia en la que se declare el incumpli-
miento es un elemento sin duda alguna determinante, pero no indispensable
para comprobar que se cumple dicho requisito»; y «supeditar la reparacion del
dafio a la exigencia de una declaracién previa, por parte del Tribunal de Justi-
cia, de un incumplimiento del Derecho comunitario imputable a un Estado
miembro seria contrario al principio de efectividad del Derecho comunitario,
puesto que excluiria todo derecho a indemnizacién mientras el presunto in-
cumplimiento no hubiera sido objeto de un recurso interpuesto por la Comi-
sion en virtud del articulo [258 TFUE] y de una condena por parte del Tribunal
de Justicia. Pues bien, los derechos a favor de particulares derivados de las
disposiciones comunitarias que tienen efecto directo en el ordenamiento juri-
dico interno de los Estados miembros, no pueden depender de la apreciacion
por parte de la Comision de la oportunidad de actuar, con arreglo al articulo
[258 TFUE], en contra de un Estado miembro ni de que se dicte por el Tribunal
de Justicia una eventual sentencia en la que se declare el incumplimiento» (S.
Brasserie, aptdos. 93 y 95).

Esta autonomia reciproca se ha reforzado desde la «otra perspectiva» al
interpretar el Tribunal de Justicia que el plazo para el ejercicio de la accién
indemnizatoria del particular perjudicado contra el Estado no tiene que verse
interrumpido o suspendido, necesariamente, por el hecho de que la Comisién
haya iniciado un procedimiento por incumplimiento contra el Estado (vid. la S.
Danske, aptdo. 46).

En fin, tampoco estard de mas completar lo anterior, sefialando que no
s6lo no es exigible un pronunciamiento previo del Tribunal de Justicia que
declare el incumplimiento para solicitar y obtener la indemnizacion, sino que
tampoco es necesaria una sentencia previa de la que se deduzca el mismo, via
interpretacion del Derecho de la Unidn (esto es, dictada en virtud de lo previs-
to en el art. 267 TFUE). Nuevamente hay que decir que, si existe tal pronun-
ciamiento, el incumplimiento estatal posterior serd manifiesto, pero tampoco
es algo imprescindible a efectos de obtencion de la reparacion.

52



LA CONSTRUCCION DEL PRINCIPIO EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA W

Esta precision habremos de retomarla en la parte final de este trabajo, en
relacion al ordenamiento espaiiol.

2. Requisitos del dafio y apreciaciones complementarias sobre la
indemnizacion correspondiente y sus posibilidades de obtencion

A) El Abogado General ya habia sefialado en Brasserie que «la deter-
minacién de las categorias de perjuicios indemnizables y la cuantificacién del
dafio siguen siendo competencia del Derecho nacional, aunque deban ser ap-
tas para permitir una reparacion integra de los daiios sufridos por las victi-
mas» (aptdo. 121, la cursiva estd anadida).

Ante la ausencia (legislativa y jurisprudencial) de criterios més precisos
para determinar y cuantificar los danos que deben indemnizar los Estados
cuando incumplen la normativa de la Union Europea, el Tribunal de Justicia ha
insistido en que corresponde a cada Estado miembro fijar los criterios que
permitan determinar y cuantificar los dafios derivados en tal caso, pero siem-
pre con respeto a los principios de equivalencia y efectividad (asi se recoge,
por ejemplo, en la S. Combinatie Spijker Infrabouw, aptdo. 90).

Y asi debe de ser, segtin la 16gica de la remision a los ordenamientos inter-
nos. Pero las tan reiteradas «cautelas» que suponen los principios de efectividad
y equivalencia impiden que podamos desentendernos de ambos aspectos.

Las tres principales sentencias sobre la responsabilidad patrimonial de
los estados (Francovich, Brasserie y Kobler) no contienen referencia expresa
alguna a los requisitos que debe reunir el dafio ocasionado para que pueda
considerarse un perjuicio indemnizable. Pero si encontramos alguna de utili-
dad en los pronunciamientos dictados en recursos por responsabilidad patri-
monial de las Instituciones de la Unién (que, a partir de la tan reiterada unifi-
cacion de régimen con respecto a la responsabilidad de los Estados miembros,
nos pueden resultar ilustrativos a estos efectos).

En este sentido, resulta una exigencia continuada que el perjuicio sea
real, ciertoy efectivo, con lo que, en consecuencia, el «puramente hipotético e
indeterminado no origina derecho a reparacién» (vid., la S. Dufour c. Banco
Central Europeo, aptdo. 192; donde, precisamente por prematura, se desesti-
ma una peticion de indemnizacion dirigida contra esta Institucién). Pero no
excluye el derecho a indemnizacién que la cuantia exacta del mismo no haya
quedado constatada (vid. la S. Gap c. Comision, aptdo. 76).

Asimismo, no se debe descartar a priori la indemnizabilidad del perjuicio
moral (vid., 1a S. Dufour c. Banco Central Europeo, aptdo. 196; la S. Idroma-
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chine c. Comision, aptdo. 90; y la S. Evropaiki Dynamiki c. Comision,
aptdo. 80) o «inmaterial» (como, para referirse a la imagen y a la reputacién
de una empresa dafiada, se dice en la S. Idromachine c. Comision, aptdo. 30);
y asi se ha admitido en algunos casos de responsabilidad extracontractual de la
Unidn. Si bien, a veces, se ha considerado adecuada y suficiente su reparacion
con la declaracion de ilegalidad de la actuacion de la respectiva Institucién de
la Union (asi, por ejemplo, la S. Hector c. Parlamento Europeo, aptdo. 61 y la
S. Khadaf Al Dam c. Consejo de la Union Europea, aptdo. 114); a menos que
se demuestre haber sufrido un dafio moral separable de la ilegalidad en la que
se basa la anulacién y no pueda repararse completamente por ese medio (S.
McCoy c. Comité de las Regiones, aptdo. 118). Es més, se ha reconocido ex-
presamente el dafio moral ocasionado a una empresa (vid. la S. Safa Nicu Se-
pahan c. Consejo de la Union Europea, aptdos. 78 y ss., en donde considera
que la anulacién de los actos ilegales no es reparacion suficiente y se concede
una indemnizacion, por este aspecto, de 50.000 euros). Y, en alguna ocasion,
el Tribunal General ha resarcido el dafio consistente en una pérdida de oportu-
nidad ocasionada por alguna Instituciéon de la Unién (vid. 1a S. European Dy-
namics Luxembourg y otros c. OAMI y 1a S. Zafeiropoulos c. Centro Europeo
para el Desarrollo de la Formacion Profesional). En fin, tampoco cabe la ex-
clusién de la indemnizacion de los gastos ocasionados, precisamente, por la
resolucion judicial lesiva del Derecho de la Unidn, ya que puede hacer, en la
préctica, excesivamente dificil o incluso imposible obtener una reparacién
adecuada del perjuicio sufrido (S. Hochtief Solutions, aptdo. 47).

B) Hay que recordar que la responsabilidad de un Estado miembro no
tiene como objetivo la disuasion o la imposicion de una sancion, sino la repa-
racion de los daiios sufridos por los particulares como consecuencia de las
infracciones del Derecho de la Unién Europea por parte de los Estados miem-
bros (S. AGM-COS. MET, aptdo. 88).

A estos efectos, la tan repetida S. Brasserie también se ocupa especifi-
camente de la indemnizacién procedente. Asi, en primer lugar, establece que
la reparacion debe ser adecuada al perjuicio sufrido, de forma que permita
garantizar una tutela efectiva de los derechos (aptdo. 82). Nos encontramos,
por tanto, ante la 16gica reparatoria que siempre ha de acompanar a los me-
canismos resarcitorios. Pero, frente a la evidente indeterminacion de esta
férmula —que, ademads, permite acoger «visiones» 0 «perspectivas» naciona-
les al respecto—, el Tribunal de Justicia trae de inmediato a colacién los co-
nocidos principios de equivalencia y efectividad, puesto que, si bien recono-
ce que corresponde a cada ordenamiento estatal la fijacion de los criterios
que determinan la cuantia de la reparacion, también sefiala inmediatamente
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que no podran ser menos favorables que los referentes a reclamaciones se-
mejantes basadas en el Derecho estatal y que, en ningin caso, podran articu-
larse de manera que hagan pricticamente imposible o excesivamente dificil
la reparacion (aptdo. 83).

Asimismo, advierte que para determinar el perjuicio indemnizable se
puede comprobar si el perjudicado ha actuado con una diligencia razonable
para evitar el perjuicio o reducir su importancia (aptdo. 84). Sobre este ul-
timo aspecto son numerosas las sentencias que han modulado el monto de
la indemnizacién a pagar por las Instituciones de la Unidn, a tenor de la
actuacion de la propia victima: asi, por ejemplo, cuando considera que «en
aras de una justa apreciacion de los datos del litigio, procede declarar a la
demandante responsable en un tercio del perjuicio indemnizable que su-
frio» (S. Schneider I1I c. Comision, aptdo. 334); y, en especial, cuando tiene
en cuenta si el perjudicado ha ejercitado en tiempo oportuno las acciones
judiciales correspondientes (en la S. Danske, aptdos. 30 a 46, el Tribunal de
Justicia ha tenido oportunidad de ocuparse de algunos aspectos relaciona-
dos con las condiciones establecidas por el Derecho alemén para el ejerci-
cio de acciones indemnizatorias, pero de las que también puede extraerse
alguna conclusién mas general).

De la indemnizacién no cabe excluir, por principio, el lucro cesante. Es
mas, cuando se trata de asuntos de caracter econémico o mercantil, su exclu-
sion puede hacer, de hecho, imposible la reparacion del dafio (S. Brasserie,
aptdo. 87 y reiterado en la S. AGM-COS. MET, aptdo. 95).

En su Sentencia Manfredi el Tribunal ha confirmado y precisado algo
mids lo relacionado con la indemnizacién a otorgar. Asi, ha interpretado que,
por lo que se refiere a la posibilidad de conceder indemnizaciones de cardcter
disuasorio o punitivo, ante la inexistencia de disposiciones de la Unién Euro-
pea en este ambito, corresponde al ordenamiento interno fijar los criterios,
pero de tal manera que se respete el principio de equivalencia en el caso de que
puedan concederse en acciones similares basadas en el Derecho interno. Tam-
bién ha declarado admisible que se evite un enriquecimiento sin causa de los
beneficiarios de la indemnizacién. Y, finalmente, no sélo se ha ratificado en
que no cabe la exclusion total del lucro cesante, sino que ha afiadido que el
pago de intereses constituye un elemento indispensable de la indemnizacién
(S. Manfredi, aptdos. 93 a 97).

Por lo que se refiere a los perjuicios «inmateriales», que hemos mencio-
nado un poco més arriba, el Tribunal de Justicia decidi6 en una ocasién indem-
nizarlos con un «resarcimiento equitativo», consistente en una cantidad a tanto
alzado a pagar por la Comisién Europea. Y en este mismo pronunciamiento, el
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Tribunal se ha referido, como partidas que integran la indemnizacion, tanto a
los «intereses compensatorios» (para referirse a la compensacion por el tiempo
transcurrido entre el momento de la actuacién dafiosa y el de la sentencia que
fija la indemnizacién) como a los «intereses de demora», para referirse al tiem-
po que transcurra entre la sentencia que declara la indemnizacién y su recep-
cién efectiva por el perjudicado (S. Idromachine c. Comision, aptdos. 77 a 80).

Desde otra perspectiva, el Tribunal de Luxemburgo también ha admitido
la hipdtesis de que la reparacion estatal consista en la aplicacion retroactiva y
completa de las medidas previstas en una Directiva tardiamente incorporada
(S. Maso, aptdo. 39 y S. Bonifaci, aptdo. 51).

C) En fin, para la obtencién de la indemnizacién que se acaba de men-
cionar, ya se ha indicado que la remision al marco del ordenamiento estatal para
el ejercicio efectivo de la accidn resarcitoria se hace en la propia Brasserie
acompafiada también de la salvaguarda de los principios de equivalencia y efec-
tividad con mayor clarificacion atin, a la vista de las dificultades que ofrecen los
Derechos estatales a la hora de articular una responsabilidad patrimonial por
actuaciones del legislador. En efecto, el Tribunal de Justicia es plenamente
consciente de que «las restricciones que existen en los ordenamientos juridicos
internos en materia de responsabilidad extracontractual de los poderes ptiblicos
derivada del ejercicio de la funcidn legislativa pueden hacer practicamente im-
posible o excesivamente dificil el ejercicio por los particulares del derecho a
indemnizacion, tal y como estd garantizado por el Derecho comunitario» (aptdo.
78). Pero hace frente, decididamente, a tal dificultad de la siguiente manera:

a) Refiriéndose a la exigencia dispuesta por el ordenamiento alemén,
consistente en que la reparacién del dafio se supedita al hecho de que el acto o
la omisién del legislador ha de venir referida a una situacion individual —lo que
haria practicamente imposible la obtencién de la indemnizacién, dado que la
tarea del legislador, en principio, afecta a la colectividad y no a una persona o
grupo de personas considerado individualmente—, afirma con rotundidad: «En
la medida en que semejante requisito obstaculiza la obligacion de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales de garantizar la eficacia plena del Derecho comu-
nitario y de proporcionar una tutela efectiva de los derechos de los particula-
res, debe ser rechazado» (S. Brasserie, aptdo. 72).

b) De similar manera, con relacion al ordenamiento britdnico, en el que
aparece el requisito del abuso de poder en el ejercicio de una funcién publica
—abuso que es imposible de concebir en el caso del legislador en el ejercicio de
sus funciones—, también les indica a los jueces de las islas que no deben tener-
lo en cuenta, por contrario al principio de efectividad (S. Brasserie, aptdo. 73).
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Recordemos, por tltimo, que en relacién a determinadas restriccio-
nes establecidas en el ordenamiento italiano para la reparacién de los da-
fios producidos por un 6rgano jurisdiccional que resuelve en dltima ins-
tancia, el Tribunal de Justicia descartd tajantemente que pudiese haber
dmbitos exentos de la responsabilidad patrimonial o que se estableciesen
exigencias mds estrictas que las derivadas de la violacién suficientemente
caracterizada (S. Traghetti Mediterraneo, aptdos. 35 y 44).

3. Relacion de causalidad directa entre el incumplimiento y el dafio

Para que un dafio deba ser resarcido por alguien (en nuestro caso, genéri-
camente, por el Estado), se suele exigir la existencia de una relacién causa/
efecto entre la accion u omision (en nuestro caso el incumplimiento o ilegali-
dad) y el perjuicio sufrido por quien exige la indemnizacién. Hasta aqui todo
bastante conocido. Cuando se intenta precisar més o establecer un criterio so-
bre en qué consiste tal relacién o conexién es cuando surgen dificiles proble-
mas que han dado lugar, como es sabido, a multiples «teorias» o requisitos de
la causalidad. Para el caso que nos ocupa, da la impresion de que el Tribunal
de Justicia no ha querido adoptar una posicion previa ante tales dificultades,
dejando esa labor a la actuacién de los tribunales estatales, en los casos en los
que hayan de conocer de reclamaciones de este tipo.

Este de la causalidad es un requisito para la imputacion a los Estados de la
responsabilidad por incumplimiento que se enuncia en Francovich, sin adjeti-
vacioén alguna, pero al que en Brasserie ya se le afiade la exigencia de que sea
una relacion de causalidad directa entre tal violacion y el dafio (aptdo. 51; ma-
yores precisiones encontramos en las Conclusiones del Abogado General,
aptdos. 97 a 104). En este sentido, el Tribunal de Justicia ha sefialado repetida-
mente que el érgano jurisdiccional estatal que conozca de la pretensién indem-
nizatoria deberd «comprobar si el perjuicio alegado se deriva de forma suficien-
temente directa de la infraccién del Derecho comunitario como para obligar al
Estado a repararlo» (por ejemplo, en la S. Test Claimants, aptdo. 218).

A este respecto, y en la medida en que pudiera resultar analégicamente
util, en el 4mbito de la responsabilidad extracontractual de las Instituciones de
la Unidn, el Tribunal General ha hecho un esfuerzo de clarificacién muy nota-
ble en un caso de indemnizacidn solicitada por los dafios sufridos por el asesi-
nato de un funcionario de la Unién Europea (S. Missir Mamachi c. Comision,
aptdos. 64 a 80).
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En fin, como es regla procesal comun, la carga de la prueba de tal rela-
cion directa causal recae sobre el demandante o solicitante de la indemniza-
cién (lo que se explicita, por ejemplo, en la S. Sungro, aptdo. 47).

4. La remision a los cauces procedimentales de cada Estado, pero
respetando los principios de equivalencia y efectividad

Como ya hemos dicho anteriormente, los requisitos materiales o sustan-
ciales para que se genere el derecho a una indemnizacién por causa de un in-
cumplimiento estatal vienen establecidos por el Derecho de la Unién, pero el
ejercicio efectivo de la accidn indemnizatoria contra el Estado habra de hacer-
se en el marco del Derecho estatal en materia de responsabilidad y, por lo
tanto, en ultimo término ante los tribunales nacionales.

Esta remision a los cauces o vias internos de cada ordenamiento estatal
—repetimos por enésima vez— siempre viene acompafiada de una prevencion
expresa del respeto tanto a) al principio de equivalencia, en el sentido de que
«las condiciones de fondo y de forma, establecidas por las diversas legislacio-
nes nacionales en materia de indemnizacién de dafios no pueden ser menos
favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna
y no pueden articularse de manera que hagan practicamente imposible o exce-
sivamente dificil obtener la indemnizacién» (asi, desde la S. Francovich, aptdo.
43); como b) al principio de efectividad, del que Tribunal de Justicia ha decla-
rado que «implica una exigencia de tutela judicial, consagrada en el articulo 47
de la Carta, que el juez nacional debe observar» (asi, expresamente al menos
desde la S. Sdnchez Morcillo, aptdo. 35 y, més recientemente, en la S. Zsolt
Sziber, aptdo. 49).

En el ejercicio de control (indirecto) de esta remisiéon condicionada que
acabamos de ver, el Tribunal de Justicia ha interpretado que no va en contra del
principio de efectividad un plazo de caducidad de un afio para el ejercicio de la
accion indemnizatoria establecido en un ordenamiento estatal para la reparacion
del dafio causado por una adaptacion extemporanea de una Directiva (S. Palmi-
sani, aptdo. 39; mutatis mutandis, para el ejercicio de la accién de devolucién de
un impuesto incompatible con el Derecho de la Union, la S. Madalina, aptdo. 47,
considera que el plazo de un mes para interponer el recurso extraordinario de
revision tampoco es contrario a este principio). Sobre los plazos procesales, re-
cientemente el Tribunal de Justicia ha interpretado, con caricter de general apli-
cacion, que «la fijaciéon de plazos de caducidad respeta, en principio, la exigencia
de efectividad, en la medida en que constituye una aplicacién del principio fun-
damental de seguridad juridica, que ampara tanto al interesado como a la Admi-
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nistracién de que se trate. En efecto, los plazos de caducidad no hacen, en prin-
cipio, imposible en la prictica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién. Sin embargo, en el caso de
las normativas nacionales que entran en el &mbito de aplicacién del Derecho de
la Uni6n, corresponde a los Estados miembros determinar los plazos tomando en
consideracion, especialmente, la importancia para los interesados de las decisio-
nes que hayan de adoptarse, la complejidad de los procedimientos y de la legis-
lacién que deba aplicarse, el nimero de personas que puedan verse afectadas y
los demds intereses publicos o privados dignos de ser tenidos en cuenta. Sin
perjuicio de esta salvedad, los Estados miembros son libres de establecer plazos
mds o menos largos» (S. Land Sachsen-Anhalt, aptdo. 69).

5. Laresponsabilidad en los Estados

Al recoger en los apartados anteriores los hitos fundamentales de la cons-
truccion de la responsabilidad patrimonial por el incumplimiento del Derecho
de la Unién Europea, en todo momento hemos hablado —porque el Tribunal de
Justicia asi lo hace— de la responsabilidad de! Estado, que es el sujeto con el
que se relaciona la Unién; pero ello no es ébice para que, ad intra, el respon-
sable pueda ser otro ente publico al que le sea imputable el incumplimiento,
precisamente. Méaxime teniendo en cuenta la remision que se hace a los cauces
institucionales y procedimentales internos de cada Estado miembro.

El propio Tribunal de Justicia asi lo reconocié expresamente hace ya al-
gln tiempo en su Sentencia Konle, donde ha interpretado que, si bien incumbe
a cada Estado miembro garantizar que los particulares obtengan la reparacion
del perjuicio —sea cual fuere la autoridad publica que hubiera incurrido en el
incumplimiento dafioso y sea cual fuere aquella a la que, con arreglo al Dere-
cho del Estado miembro afectado le correspondiera en principio hacerse cargo
de dicha reparacién—, el Derecho de la Unién no impone ninguna modificacién
del reparto de competencias y responsabilidades entre las entidades publicas
existentes en su territorio (siempre que se respeten el principio de efectividad
y el principio de equivalencia), por lo que «en los Estados miembros de estruc-
tura federal, la reparacién de los dafios causados a los particulares por normas
de naturaleza interna contrarias al Derecho comunitario no debe ser necesaria-
mente asumida por el Estado federal para que se cumplan las obligaciones
comunitarias del Estado miembro de que se trata» (aptdo. 64).

En esta misma linea, el Tribunal ha extendido esta consecuencia a aque-
llos Estados en los que determinadas competencias legislativas o administrati-
vas son ejercitadas de modo descentralizado por entidades dotadas de cierta
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autonomia o por cualquier otro organismo de Derecho ptblico juridicamente
distinto del Estado. En ese caso, «la reparacion de los dafios causados a los
particulares por medidas de naturaleza interna contrarias al Derecho comuni-
tario que haya adoptado un organismo de Derecho publico puede ser asumido
por este»; o, dicho de otra manera, «el Derecho comunitario no se opone a que
pueda generarse, ademads de la responsabilidad del propio Estado miembro, la
responsabilidad que incumbe a un organismo de Derecho publico de reparar
los dafios causados a los particulares por las medidas que haya adoptado con-
traviniendo el Derecho comunitario» (S. Haim, aptdos. 31 y 32; ratificado en
la S. Fufs, aptdo. 61).

En otro orden de consideraciones distinto, pero relacionado con la reper-
cusion «interna» de la responsabilidad patrimonial de los Estados por incum-
plimiento del Derecho de la Unién Europea de la que estamos hablando, no
estard de mas afiadir que este no se opone a que, ademds de la responsabilidad
del (sujeto) Estado, pueda generarse la de un funcionario (el causante del dafio,
obviamente); aunque debe quedar bien claro que no la impone (asi se precisa
enlaS. AGM-COS. MET, aptdo. 98). A estos efectos, procede recordar que, en
nuestro ordenamiento, la «accién de regreso» se regula: a) en el art. 36.2 LRJ-
SP, para el caso de la responsabilidad administrativa; b) en el art. 296 LOPJ,
para el caso de la responsabilidad judicial; y ¢) ni qué decir tiene que, en nues-
tro sistema, no existe prevision alguna de accién de regreso contra los parla-
mentarios, para el caso de que el incumplimiento se origine por una actuacién
(u omision) del legislador.

V. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
INCUMPLIMIENTO, UN ASENTADO PRINCIPIO EN EL
ORDENAMIENTO DE LA UNION EUROPEA, NO EXENTO DE
DIFICULTADES EN SU APLICACION EFECTIVA EN LOS
ORDENAMIENTOS ESTATALES: EL CASO ESPANOL Y SU
(DISCUTIBLE) INCORPORACION NORMATIVA

Ya hemos visto que ha sido el Tribunal de Justicia el que ha alumbrado y
definido este mecanismo de la responsabilidad patrimonial del Estado frente a
los particulares perjudicados por su incumplimiento del Derecho de la Unién
Europea. Pero, ademads, lo ha calificado como un «principio» juridico de los
situados en el nicleo de los que permiten el funcionamiento mismo del orde-
namiento supranacional.
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A estos efectos, tiene interés destacar ahora que, pese a tratarse de un
mecanismo prima facie destinado a resarcir dafios ilegalmente producidos —y,
por lo tanto, presidido por la 16gica indemnizatoria—, desde el mismo momen-
to de su nacimiento ha estado también expresamente dispuesto en favor de la
eficacia aplicativa de las normas europeas (en nuestro caso, de las que otorgan
derechos a los particulares). Adviértase que en las tres sentencias capitales de
las que aqui hemos partido, se repetian como un bordén estos dos aspectos: a)
que la plena eficacia de las normas europeas se veria cuestionada y b) que la
proteccion de los derechos que reconocen se debilitaria si los particulares no
tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién cuando sus derechos son le-
sionados por una violacién del Derecho de la Unién. No es s6lo, entonces, la
proteccidn de los particulares lo que se persigue, sino también la eficacia del
ordenamiento supranacional, imponiendo consecuencias negativas a los Esta-
dos por sus incumplimientos, exigibles de manera directa por los perjudicados,
habida cuenta de que, por su peculiar naturaleza, el ordenamiento de la Unién
necesita inexcusablemente del correcto cumplimiento, por parte de los Esta-
dos, de las obligaciones que estos han asumido en los Tratados. Al interés
(particular) de los perjudicados se atina el interés (objetivo) del ordenamiento
de la Unién Europea.

Ahora bien, es un principio que —como otros capitales en el ordenamien-
to de la Unidén—, al insertarse en los ordenamientos estatales, produce inevita-
blemente reacomodos internos, incluso constitucionales: piénsese en que esta-
mos hablando de articular con efectividad la responsabilidad patrimonial no
s6lo de las Administraciones Publicas, sino también del Legislador («sobera-
no») y del Tribunal Supremo (que establece la correcta interpretacion de la
Ley, con efectos de cosa juzgada) de cada Estado.

Dicho esto, resulta conveniente fijar ahora la atencién en lo que sucede
en nuestro ordenamiento de recepcion y aplicacion de este mecanismo. A
estos efectos, lo primero que podemos constatar es que se trata de un princi-
pio que nuestros Organos jurisdiccionales contencioso-administrativos en-
cargados de materializar las acciones indemnizatorias han conocido y venido
aplicando desde muy tempranos momentos. No les ha resultado, en absoluto,
un elemento desconocido. Las dificultades para su materializacién se en-
cuentran, principalmente, en el (dificil) requisito de la violacién suficiente-
mente caracterizada, cuya exigencia entre nosotros ha sido reiteradamente
puesta en duda. Y no con argumentos banales, por cierto. Veamos, siquiera
sea sintéticamente, esta cuestion.

Ya sabemos que su exigencia es clara en el ordenamiento de la Unidn
Europea. Pero no menos cierto es que su incorporacion jurisprudencial ha ve-
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nido siempre acompaiiada de una expresa cautela por si hubiera una eventual
condicién mds favorable en el ordenamiento estatal de aplicacion (esto es, re-
sultara menos restrictivo 0 mas «generoso»). Asi lo ha recogido el Tribunal de
Luxemburgo en sus conocidas tres emblematicas sentencias sobre la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del Derecho de la Union:

a) En Francovich podemos leer: «Debe sefialarse, ademas, que las con-
diciones de fondo y de forma establecidas por las diversas legislaciones nacio-
nales en materia de indemnizacién de dafios no pueden ser menos favorables
que las referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna» (aptdo.
43, la cursiva esta afnadida).

b) También en Brasserie se dice: «Los tres requisitos contemplados an-
teriormente son necesarios y suficientes para generar, a favor de los particula-
res, un derecho a obtener reparacion, sin excluir, no obstante que, con arreglo
al derecho nacional, el Estado pueda incurrir en responsabilidad en virtud de
requisitos menos restrictivos» (aptdo. 66, la cursiva esta afiadida).

¢) Asimismo, en Kobler se reitera de idéntica manera: «Los tres requi-
sitos (...) son necesarios y suficientes para generar, a favor de los particulares,
un derecho a obtener reparacion, sin excluir, no obstante, que, con arreglo al
Derecho nacional, el Estado pueda incurrir en responsabilidad en virtud de
requisitos menos restrictivos» (aptdo. 57, la cursiva estd afiadida).

Con posterioridad, otras muchas sentencias se han ratificado en esta misma
idea, con igual formulacién (entre las mas recientes, la S. Hochtief Solutions,
aptdo. 37, para un supuesto de responsabilidad por infraccién del Derecho de la
Unién por parte de un érgano jurisdiccional).

Pues bien, aunque no podemos ahora pormenorizar el desarrollo de esta
importante cuestion, sucede que para nuestro Tribunal Supremo no se produce
esta circunstancia consistente en que el Derecho espaiol publico de dafios re-
sulte mds amplio o «generoso» que el resultante de la aplicacién del requisito
de la violacién suficientemente caracterizada y, en consecuencia, se niega a su
exclusion, sobre todo en el &mbito mas destacado (y discutido), cual es el de
los dafos producidos por la aplicacién de leyes contrarias al Derecho de la
Uni6n Europea.

Pero es que, ademas, la cuestion no ha quedado en una asentada practica
jurisprudencial de nuestra Sala Tercera, sino que la mds reciente intervencion
del legislador ha incidido, decisivamente, en esta cuestion. Y, lamentablemen-
te, parece que la Ley del Régimen Juridico del Sector Publico (2015) —que es
la que regula innovadoramente la responsabilidad del Estado derivada de la
aplicacion de leyes contrarias ordenamiento de la Union Europea (ademads de
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la derivada de la aplicacién de leyes inconstitucionales)— no va a clarificar
definitivamente el sistema y no solo por reiterar, ahora explicitamente en un
texto de rango legal, la exigencia de la violacion suficientemente caracterizada
para estos casos, sino también por algiin otro aspecto.

Asi, la primera dificultad proviene de la prevision consistente en el re-
quisito basico de que la lesién a indemnizar sea «consecuencia de una norma
declarada contraria al Derecho de la Union Europea». Si esto se interpreta
como que, para poder solicitar la reparacion (ante el Consejo de Ministros y
luego, en su caso, ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa), previa-
mente ha tenido que haber una sentencia declaratoria de tal incompatibilidad
entre la ley espafiola y el Derecho de la Unién consistente, precisamente, en
una sentencia del Tribunal de Justicia dictada en un recurso por incumpli-
miento, tal interpretacion resultard contradictoria con lo dicho por el Tribunal
de Justicia. Pues este —como hemos visto— ya ha dejado claramente sentado
que el incumplimiento del Derecho de la Unién Europea no es necesario que
venga adverado por una previa sentencia dictada por el Tribunal Luxemburgo
al amparo del art. 258 TFUE (vid. supra aptdo. IV.1). Lo que, ademads, cons-
tituird un obstadculo muy notable para su operatividad, afectando, por tanto, al
principio de efectividad. La declaracion de incumplimiento serd un elemento
determinante, pero no indispensable para comprobar que se cumple el requi-
sito de que la violacion del Derecho de la Union esté suficientemente carac-
terizada y los derechos a favor de los particulares no pueden depender de la
apreciacion por parte de la Comision de la oportunidad de actuar contra de un
Estado miembro, ni de que el Tribunal de Justicia dicte una eventual sentencia
en la que se declare el incumplimiento; por tanto, «un particular puede pre-
sentar una demanda de indemnizacién conforme a los procedimientos previs-
tos a tal efecto por el Derecho nacional sin tener que esperar a que se dicte
una sentencia que declare la infraccién del Derecho comunitario por parte del
Estado miembro» (S. Danske, aptdos. 37 a 39). Los jueces estatales pueden
considerar la existencia de un incumplimiento aunque no haya habido una
sentencia del Tribunal de Justicia referida, precisamente, a la norma causante
del dafio que asi lo declare. Quede claro, pues, que el Derecho de la Unién
apodera a los jueces estatales para determinar por si mismos la incompatibili-
dad de la norma nacional aplicada con el ordenamiento supranacional y dedu-
cir la consecuencia indemnizatoria para el caso de que se hubieran producido
dafios con tal aplicacion y una ley estatal no podra impedirlo o dificultarlo. En
tal sentido, la referencia a que la norma haya sido «declarada contraria al
Derecho de la Unién Europea» (art. 32.4 LRISP) no puede interpretarse s6lo
y en su literalidad como la inexcusable existencia de una sentencia previa del
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Tribunal de Justicia referida, en tal sentido, a la norma espafola; sino que
también puede contenerse —como su presupuesto bdsico— en la propia senten-
cia del Tribunal espafiol (contencioso-administrativo) que estima la preten-
sién indemnizatoria ya que, para hacerlo, ha debido declarar previamente
contraria al Derecho de la Unién Europea la espafola aplicada (en su caso,
con la ayuda del Tribunal de Justicia, via solicitud de cuestién prejudicial).

Pero las dificultades mayores para cohonestar la ley espaiiola con el De-
recho de la Unién Europea (rectius, con la jurisprudencia del Tribunal de Lu-
xemburgo) vienen en los tres requisitos establecidos a continuacién de lo que
acabamos de ver. En efecto, en el art. 32.5 LRISP se establece: «Asimismo,
deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:

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

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c¢) Ha de existir una relacién de causalidad directa entre el incumpli-
miento de la obligacién impuesta a la Administracion responsable por el Dere-
cho de la Unién Europea y el dafio sufrido por los particulares».

Ya se adelanta que los problemas vienen de la comparacién que inexora-
blemente ha de hacerse con la regulacion establecida para el caso de las leyes
inconstitucionales (recogida, ademds, en el mismo articulo 32 JRJSP). Com-
paracion que no debe ignorarse sino que viene obligada por lo dicho por el
Tribunal de Luxemburgo en su S. Transportes Urbanos, en la que la Gran Sala
establecié que no estaba justificada la diferencia de tratamiento procedimental
—aplicada hasta entonces por la Sala Tercera de nuestro Tribunal Supremo—
entre las indemnizaciones solicitadas con base en una Ley posteriormente de-
clarada inconstitucional y las solicitadas con base en una Ley posteriormente
constatada como incompatible con el Derecho de la Unién Europea —en detri-
mento de estas dltimas— y que tal diferencia de trato resultaba incompatible
con el principio de equivalencia.

Por lo que se refiere al requisito de que la norma del ordenamiento euro-
peo que haya sido conculcada «ha de tener por objeto conferir derechos a los
particulares» —que, ciertamente, viene establecida por la jurisprudencia lu-
xemburguesa desde sus inicios—, la cuestion estd en que no se ha previsto nada
parecido para las leyes inconstitucionales ni viene contemplado en la praxis
seguida por el Tribunal Supremo (que, por ejemplo, ha otorgado indemniza-
ciones porque la ley inconstitucional lo era por razones formales y no por
contradiccién material con la Constitucion).

Aunque la diferencia que ha resultado mas evidente es la inclusion del
requisito de que la violacion o conculcacion del ordenamiento europeo, por
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parte de la ley, esté suficientemente caracterizada. No hay nada semejante a
este requisito —que, como sabemos, permite la existencia de incumplimien-
tos que, por no ser manifiestos o graves, no conllevan la obligacién de in-
demnizar por los dafios que hayan producido— en el caso de las leyes incons-
titucionales: ni en la regulacion establecida en esta ley ni en la inveterada
interpretacion del Tribunal Supremo (que, ademds, es perfectamente cons-
ciente de esta diferencia).

La conclusién que se puede sacar, entonces, es bastante nitida: los requi-
sitos procedimentales se han parificado —y no podia ser de otra manera tras la
irrupcién de la S. Transportes Urbanos—, con lo que no hay ningtn problema
desde el punto de vista del principio de equivalencia en lo procedimental. Pero
la diferencia es destacada en cuanto a los requisitos materiales, y siempre en
detrimento de las leyes incompatibles con el Derecho de la Unién Europea. Lo
que parece ir derechamente contra la advertencia ya sefialada de que los requi-
sitos materiales habrian de ser los de la legislacion estatal si esta fuera méis
«generosa» para los supuestos internos de indemnizacién por la misma razon.

Precisado lo anterior, tampoco podemos dar por liquidada la cuestién
pues, si bien es verdad que el legislador ha dejado claro lo que queria y que la
regulacién vigente en cuanto a los requisitos sustanciales va en la linea con lo
interpretado y aplicado por el Tribunal Supremo para el caso de leyes incom-
patibles con el Derecho de la Unién Europea, esta reciente intervencion de
nuestro legislador acabard siendo enjuiciada en Luxemburgo.

Asi, en primer lugar, las dificultades de encaje de esta regulacién podrian
suscitar la intervencién aclaratoria de aquel en via prejudicial. Es verdad que,
dada la férrea posicion de la Sala Tercera, en estos momentos puede parecer un
tanto alejado de la realidad que esta ponga en duda su actuacion al respecto;
pero reparese en que asi ha sucedido ya en cuanto a los aspectos procedimenta-
les, pues, tras numerosisimas sentencias en la misma linea, el Tribunal Supremo
se «autocuestiond» su firme interpretacion y planted una cuestion prejudicial al
Tribunal de Luxemburgo, que darfa lugar a la mencionada S. Transportes Urba-
nos, que le hizo cambiar radicalmente su interpretacion. Y, en cualquier caso
ademads, siempre cabe, como hipétesis, que la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de algtin Tribunal Superior de Justicia que tuviese que resolver una de-
manda de indemnizacién basada en una ley autonémica contraria al Derecho de
la Unién Europea y dirigida contra el Consejo de Gobierno autondmico respec-
tivo (art. 92 LPAC), cuestionase esta regulacion via cuestion prejudicial; en
cuyo caso la interpretacion ofrecida por el Tribunal de Justicia resultara vincu-
lante también para el Tribunal Supremo.
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Pero es que, ademads, la Comision decidi6 la apertura de un expediente
por incumplimiento contra Espana, debido cabalmente a esta reciente regula-
cién. Merece recogerse aqui la Nota de la Comisién Europea de 27 de noviem-
bre de 2019:

«La Comisién Europea ha decidido hoy llevar a Espafia ante el Tribunal
de Justicia de 1a UE en relacion con las normas espaifiolas sobre compensacion
por los dafios y perjuicios causados por el Estado al adoptar legislacion contra-
ria al Derecho de la Unién.

A raiz de las denuncias recibidas sobre determinadas disposiciones espa-
nolas que regulan la compensacion por dafios y perjuicios causados por actos
legislativos contrarios al Derecho de la Unién, la Comisién Europea inici6 un
procedimiento de infraccion el 14 de junio de 2017, al considerar que estas
disposiciones infringen los principios de efectividad y/o equivalencia. Estos
principios limitan la autonomia procesal y sustantiva de los Estados miembros
al establecer las condiciones de responsabilidad en caso de infraccién del De-
recho de la Union.

En primer lugar, la legislacion espaiiola supedita la compensacién a una
serie de condiciones acumulativas: debe haber una sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea por la que se declare que un acto legislativo es-
pafiol vulnera el Derecho de la Unién; la parte perjudicada debe haber obteni-
do, en cualquier caso, una sentencia firme por la que se desestime un recurso
contra la decisién administrativa que causé el dafio; y la parte perjudicada
debe haber alegado la infraccion del Derecho de la Union durante dicho pro-
cedimiento de recurso. Segtn la jurisprudencia consolidada, estas condiciones
hacen excesivamente dificil la concesiéon de indemnizaciones por parte del
Estado por infracciones del Derecho de la Unioén y, por tanto, violan el princi-
pio de efectividad.

En segundo lugar, las normas espafiolas establecen condiciones menos
favorables en lo referente a la responsabilidad del Estado derivada de una in-
fraccion del Derecho de la Unién que en el caso de la responsabilidad fruto de
infracciones de la Constitucién Espafiola. Se trata de una violacién del princi-
pio de equivalencia.

Contexto

En su respuesta a la carta de emplazamiento de la Comisién de 2017,
las autoridades espafiolas consideraron que el sistema de responsabilidad del
Estado era conforme con el Derecho de la Unién. Dado que esta respuesta no
era satisfactoria, el 26 de enero de 2018 la Comision emitid un dictamen
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motivado en el que reiteraba sus argumentos. Las autoridades espafolas res-
pondieron el 26 de marzo y enviaron una respuesta complementaria el 21 de
diciembre. Se produjeron mds contactos e intercambios entre las autoridades
espafiolas y la Comision, pero hasta la fecha no se ha logrado ningtin avance.
Por lo tanto, la Comisién ha decidido llevar a Espafia ante el Tribunal de
Justicia, con arreglo al articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE).»

Finalmente, en el verano de 2020 la Comision activé su legitimacion pro-
cesal por la via del art. 258 TFUE. De tal manera que, con fecha 24 de junio de
2020 (C-278/20), la Comisién Europea ha solicitado del Tribunal de Luxem-
burgo la declaracién de incumplimiento del Reino de Espafia en los siguientes
términos:

«Que se declare que, al adoptar y mantener en vigor los articulos 32,
apartados 3 a 6, y 34, apartado 1, segundo parrafo, de la Ley 40/2015 y el ar-
ticulo 67, apartado 1, tercer parrafo, de la Ley 39/2015, el Reino de Espaia ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los principios de
efectividad y de equivalencia como limites a la autonomia de que gozan los
Estados miembros cuando establecen las condiciones de fondo y de forma que
rigen su responsabilidad por dafios causados a los particulares en violacion del
Derecho de la Union».

Todo ello con fundamento en los siguientes motivos y principales alega-
ciones:

«La presente demanda por incumplimiento, presentada con arreglo al ar-
ticulo 258 TFUE, se refiere a los articulos 32, apartados 3 a 6, y 34, apartado
1, segundo pérrafo, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de 2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico, y al articulo 67, apartado 1, tercer parrafo, de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre de 2015, del Procedimiento Administrativo Co-
miun de las Administraciones Publicas.

Las disposiciones controvertidas han alineado el régimen de la responsa-
bilidad del Estado legislador por violaciones de Derecho de la Unidn al esta-
blecido para las violaciones de la Constitucion espafiola por actos del legisla-
dor, afiadiendo ciertas condiciones de fondo.

La equiparacion de los dos regimenes y los requisitos procesales que
llevan aparejados hacen que la obtencién de un resarcimiento por violaciones
del Derecho de la Unién debidas al legislador espafiol resulte imposible o ex-
cesivamente dificil, vulnerdndose el principio de efectividad.
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Por otra parte, las condiciones de fondo afiadidas para las violaciones del
Derecho de la Unidén vulneran el principio de equivalencia, al someter el resar-
cimiento de dafos provocados por el legislador espafiol en infraccion de ese
Derecho a condiciones menos favorables que las aplicables cuando se trata de
dafios debidos a una violacion de la Constitucidn espafiola».

Es muy posible entonces que, por cualquiera de ambos cauces —esto es,
por la via incidental o por esta via del recurso directo de incumplimiento—,
pueda acabar desautorizada la intervencién de nuestro legislador. Habrd que
esperar, pues, a lo que decida el Tribunal de Luxemburgo.
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La responsabilidad patrimonial de los Estados por el dano que cause a
los particulares su incumplimiento del Derecho de la Unién Europea ha
sido una construccion jurisprudencial continuada durante treinta anos
por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En este libro se pretende dar una vision clara y sintética, pero a la vez
completa, de los muchos aspectos relevantes que presenta la operativi-
dad de este principio del Derecho supranacional: en especial,su ambito
de aplicacioén, el dificil requisito de la violacion suficientemente caracte-
rizada, la remision a las vias internas para su exigibilidad con la cautela
de los principios de equivalencia y efectividad, para terminar con una
referencia al ordenamiento espanol.

Escrito con la intencion de ser leido lo mas facilmente posible, las inevi-
tables y numerosas referencias jurisprudenciales completas se recogen
al final, asi como la més destacada bibliografia existente en castellano.
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