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ESTUDIOS

La responsabilidad patrimonial del Estado-legislador,
en especial en los casos de infraccion del Derecho
comunitario: a propaosito del auto del Tribunal
Supremo de 1 de febrero de 2008 y la cuestion
prejudicial planteada al TJCE (C-118/08)

Ricardo Alonso Garcia 1. El auto del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2008 y la cuestion prejudicial
Catedrdtico de Derecho Administrativo planteada al TJCE.
y Comunitario de la Universidad Complutense 2. La doctrina del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad patrimonial del

Estado por leyes inconstitucionales.

3. La doctrina del TJCE sobre la responsabilidad patrimonial de los estados miem-
bros por infraccion del Derecho comunitario.

4, En particular, la doctrina del TJCE sobre la responsabilidad patrimonial del
Estado por leyes anticomunitarias.

5. Excursus: Sobre la posible responsabilidad patrimonial del Estado por leyes
inconstitucionales que sitlien al Estado en posicion de infraccion de sus obliga-
ciones comunitarias.

6. El régimen de responsabilidad patrimonial més favorable para el administrado:
;el propio comunitario o el nacional previsto frente a leyes inconstitucionales?
7. La analogia de supuestos como premisa para la extension del régimen de res-
ponsabilidad patrimonial por leyes inconstitucionales a los dafios y perjuicios
derivados de leyes anticomunitarias: su descarte por el Tribunal Supremo y las
deficiencias de la argumentacion.

8. Pertinencia y oportunidad de la cuestion prejudicial planteada por el auto de 1
de febrero de 2008.

9. Posibles respuestas del TJCE.

10. El papel del juez ante la ley: ;jresponsabilidad patrimonial del Estado-juez por
no activar la prejudicialidad constitucional/comunitaria?
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1. El auto del Tribunal Supremo de 1 de febrero de
2008 y la cuestion prejudicial planteada al TJCE

Mediante auto de 1 de febrero de 2008, la Sala Ter-
cera (Seccion Sexta) del Tribunal Supremo decidia
suspender el proceso entablado por una empresa
(Transportes Urbanos y Servicios Generales, S.A.L.
—en adelante, TUSGSAL-), contra un acuerdo del
Consejo de Ministros (de enero de 2007) desestima-
torio de su solicitud de indemnizacion por responsa-
bilidad patrimonial del Estado-legislador como con-
secuencia del derecho a la deduccién del IVA
soportado, correspondiente a las subvenciones per-
cibidas por TUSGSAL en los ejercicios 1999 y 2000. El
motivo de la suspension respondia al planteamiento
de una cuestion prejudicial de interpretacion al TJCE
en los siguientes términos:’

“;Resulta contrario a los principios de equivalencia
y efectividad la aplicacion de distinta doctrina hecha
por el Tribunal Supremo del Reino de Espafa en las
sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de
2005 a los supuestos de responsabilidad patrimonial
del Estado legislador cuando se funden en actos
administrativos dictados en aplicacién de una ley de-
clarada inconstitucional, de aquellos que se funden
en aplicaciones de una norma declarada contraria al
Derecho comunitario?”

El supuesto era, en pocas lineas, el siguiente: 1)
liquidaciones tributarias de una empresa en materia
de IVA; 2) tiempo después, prescritas las acciones para
recuperar las sumas ingresadas, el TJCE dicta senten-
cia, en el marco de un recurso por incumplimiento
contra Espafa,” declarando incompatible con el Dere-
cho comunitario (concretamente, con la Sexta Direc-
tiva en materia de IVA) la legislacion espafola que sir-
vié de base para las referidas liquidaciones (la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, en su version

1.D0 C 128, de 24 de mayo de 2008, p. 24.

2. Asunto Comision v. Espaiia, STJCE de 6 de octubre de 2005 (C-
204/03). Cfr. J. CALvo VERGEZ, “Base imponible del IVA en operaciones
interiores: Anélisis de las subvenciones como concepto integrante
de la misma y de su tratamiento en la regla de la prorrata (en torno
a la sentencia del TJCE de 6 de octubre de 2006)", Impuestos (La
Ley), 2006, 1, p. 113y ss.

3. Concretamente, declaré el incumplimiento de Espafia al “pre-
ver una prorrata de deduccion del impuesto sobre el valor afiadido
soportado por los sujetos pasivos que efectian Gnicamente opera-
ciones gravadas y al instaurar una norma especial que limita el
derecho a la deduccion del IVA correspondiente a la compra de
bienes o servicios financiados mediante subvenciones”.

4. Inclusién que, ya adelanto, carecia en mi opinion de sentido. En
efecto, sila doctrina del Tribunal Supremo sometida a escrutinio del
TJCE con el auto de 1 de febrero de 2008 consistia en rechazar la
extension del régimen patrimonial por leyes inconstitucionales al te-
rreno de las leyes anticomunitarias para, a continuacion, aplicar a
éstas el propio régimen comunitario, ja qué venia preguntar al
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modificada por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre);* 3)
a la vista de dicha sentencia, la empresa reclama ante
el Consejo de Ministros la responsabilidad patrimo-
nial por un importe equivalente a las sumas indebida-
mente ingresadas en la Hacienda publica, més las
sumas que le habrian debido ser devueltas si Espafa
no hubiera infringido la Sexta Directiva; 4) el Consejo
de Ministros desestima la reclamacion argumentando
que no concurria uno de los requisitos necesarios
para apreciar la responsabilidad patrimonial del
Estado, a saber, la relacion de causalidad directa entre
la infraccién y el dafo sufrido por la victima, al haber-
se ésta aquietado a las liquidaciones practicadas; 5) la
empresa reproduce su reclamacién en via contencio-
so-administrativa, solicitando en un otrosi el plantea-
miento de la cuestion prejudicial al TJCE, a los efectos
de que se pronuncie acerca de si el principio comuni-
tario de equivalencia es compatible con la doctrina del
Tribunal Supremo, en la que se apoya el Consejo de
Ministros, que sienta una diferencia de trato para los
supuestos de reclamacion de responsabilidad patri-
monial por leyes en funcion de que su contradiccion
sea con la Constitucion o con el Derecho comunitario,
y 6) el Tribunal Supremo decide plantear cuestién pre-
judicial en los términos mas arriba transcritos, inclu-
yendo en sus dudas de compatibilidad las exigencias
derivadas del principio comunitario de efectividad.*

2. La doctrina del Tribunal Supremo sobre la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por leyes inconstitu-
cionales

La doctrina del Tribunal Supremo en torno a la
responsabilidad patrimonial del Estado por leyes in-
constitucionales, particularmente en relacién con
leyes inconstitucionales de naturaleza tributaria,’
podria sintetizarse de la siguiente manera:

TJCE, en los términos en que lo hizo el Tribunal Supremo, si el régi-
men nacional de responsabilidad respetaba el principio de efectivi-
dad? Con otras palabras, si estaba y esta claro que, por un lado, el
régimen comunitario exige, como veremos, nexo causal entre la
infraccion y el dafo, el cual puede verse debilitado o incluso roto
como consecuencia de un comportamiento negligente de la victima,
y, por otro lado, que no resulta contrario al Derecho comunitario,
antes al contrario (“en interés de la seguridad juridica” que protege
tanto al contribuyente como a la Administracién”: cfr. asuntos
Rewe y Comet, STJCE de 16 de diciembre de 1976, 33/76 y 45/76),
fijar plazos razonables de caracter preclusivo para recurrir (y
razonable es un plazo de dos meses para recurrir en anulacion,
como tiene asumido el TJCE en el plano de la responsabilidad
patrimonial de la propia Comunidad, donde considera que un suje-
to no puede prevalerse de la accion de responsabilidad para elu-
dir el plazo previsto en el articulo 230 del TCE), ;a qué venia plan-
tear sin mas, como hace el auto, si exigir la impugnacion previa en
via administrativa y judicial para poder apreciar la responsabilidad
del Estado resultaba contrario al principio de efectividad?
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1) Segln establece el articulo 139.3 de la LRJAP-PAC,
“las administraciones publicas indemnizaran a los
particulares por la aplicacién de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos
no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi
se establezcan en los propios actos legislativos y en los
términos que especifiquen dichos actos”; y el admi-
nistrado, segun el Tribunal Supremo, no tendria el
deber juridico de soportar los dafios y perjuicios de-
rivados de una ley declarada inconstitucional, por
definicién antijuridica.

2) Obstaculos a un eventual resarcimiento de los
dafos y perjuicios derivados de la aplicacion de la ley
inconstitucional podrian encontrarse, no obstante,
en las doctrinas del acto consentido (por el adminis-
trado, como consecuencia del transcurso del plazo
para impugnar tales actos de aplicacién en via admi-
nistrativa o contencioso-administrativa) y del acto
confirmado (por los tribunales, entrando en juego la
fuerza de cosa juzgada).’

3) Tales obstaculos, sin embargo, los supera el
Tribunal Supremo al considerar que la accién de res-
ponsabilidad patrimonial por actividad inconstitucio-
nal del legislador es ajena a cualquier acciéon que
tenga por objeto reaccionar directamente contra los
actos de aplicacion de la ley (inconstitucional y, por
tanto, antijuridica). Concretamente y segln recuerda
el auto del Tribunal Supremo, no son equiparables las
acciones de reembolso y en su caso de anulaciéon de
liquidaciones tributarias, y las acciones de responsa-
bilidad patrimonial “tienen naturaleza distinta y dis-
tinto fundamento y, por tanto, distinto tratamiento
juridico”.

4) De ahi que, en relacién con la doctrina del acto con-
sentido por el administrado, el Tribunal Supremo consi-
dere que “el deber de soportar los dafos y perjuicios
padecidos por la ley declarada inconstitucional no
puede deducirse del hecho de que puedan o no ha-
ber transcurrido los plazos de prescripcién estableci-
dos para el derecho a reclamar los ingresos inde-
bidos o por el ejercicio de acciones encaminadas a
lograr la nulidad del acto tributario de liquidacion; en
efecto, la reclamacién [de responsabilidad] es ajena a
dichos actos en la medida en que no pretende la

5. Aunque la doctrina se ha llevado a otros terrenos; por citar
algin ejemplo reciente, sobre el que volveré, cfr. la STS de 9 de
mayo de 2008 (nimero de recurso 498/2007), en relacion con reclama-
ciones por pase a segunda actividad de funcionarios de policia por
cumplimiento de la edad reglamentaria, tras la declaracion de
inconstitucionalidad (STC 234/1999) de la disposicion adicional
vigésima de la Ley 37/1988, de presupuestos generales del Estado
para 1989.

6. Plasmada en el articulo 40.1 de la Ley orgénica del Tribunal Cons-
titucional, segin el cual “las sentencias declaratorias de la inconstitu-
cionalidad de leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley no per-
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nulidad de la liquidacion ni la devolucion de ingresos
indebidos por parte de la Administraciéon que ha per-
cibido la cantidad ingresada, sino la exigencia de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por funciona-
miento anormal de la actividad legislativa”.

5) Y en cuanto a la doctrina del acto confirmado
por los tribunales, el Tribunal Supremo considera
asimismo’ que “la acciéon de responsabilidad es
ajena al dmbito de la cosa juzgada derivada de la
sentencia”, dado que “el resarcimiento del perjuicio
causado por el poder legislativo no implica dejar sin
efecto la confirmacién de la autoliquidacién practi-
cada, que sigue manteniendo todos sus efectos,
sino el reconocimiento de que ha existido un per-
juicio individualizado, concreto y claramente identi-
ficable, producido por el abono de unas cantidades
que resultaron ser indebidas por estar fundado
aquél en la directa aplicacién por los érganos admi-
nistrativos encargados de la gestion tributaria de
una disposicion legal de caracter inconstitucional
no consentida por la interesada”.

6) Vencidos asi los obstaculos del acto consentido
y del acto confirmado mediante la reconduccién del
problema al puro terreno de la accién por responsa-
bilidad patrimonial del Estado-legislador, la fecha de
un afo para su ejercicio®comenzaria a correr a par-
tir de la fecha de la publicacion de la correspon-
diente sentencia declarativa de la inconstitucionali-
dad de la ley.

3. La doctrina del TJCE sobre la responsabilidad
patrimonial de los estados miembros por infraccién
del Derecho comunitario

El principio de responsabilidad patrimonial de los
estados miembros por infraccién del Derecho comu-
nitario, esto es, por los dafios y perjuicios que dicha
infraccién pudiera ocasionar a los particulares, fue
proclamado por el TJCE por vez primera en el asunto
Francovich y Bonfaci (1991).” Aunque refiriéndolo en
especial al incumplimiento de la obligacién de ejecu-
tar correctamente las directivas, el TJCE sentd las
bases de un régimen claramente objetivo, presidido
por la mera infraccion lesiva de los derechos de los

mitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las leyes, dis-
posiciones o0 actos inconstitucionales, salvo en el caso de los proce-
sos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedi-
miento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la
norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la sancién o
una exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad”.

7. Incluso cuando la cosa juzgada deriva del transcurso del plazo
para agotar la via jurisdiccional...

8. Cfr. articulo 142 de la LRJAP-PAC.

9. STJCE de 19 de noviembre de 1991 (C-6 y 9/90).
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particulares mediando nexo causal entre el dafio y el
perjuicio.

Considerado el principio como “inherente al siste-
ma del Tratado” que derivaria a su vez de otros dos
principios, el de la plena efectividad del Derecho
comunitario (incluida la plena proteccién de los
derechos conferidos a los individuos) y el de coope-
racion leal de los estados miembros para con la Co-
munidad (articulo 10 del TCE),” el TJCE estimé opor-
tuno en Brasserie du Pécheur y Factortame (1996)"
reforzar su fundamento destacando su naturaleza de
“expresion del principio general conocido en los
ordenamientos juridicos de los estados miembros,
conforme al cual una accién u omision ilegal produ-
ce la obligacién de reparar el perjuicio causado”,
obligacion ésta que alcanzaria a las autoridades
publicas por “los dafos causados en el ejercicio de
sus funciones”.

En el propio asunto Brasserie el TJCE homogeneiz6
las condiciones que habrian de presidir el régimen de
responsabilidad, con independencia de que la infrac-
cion procediera de los estados miembros o de las pro-
pias instituciones comunitarias.” Tales condiciones,
cuya apreciacion varfa en funcién de cada situacion,”
giran, en lo que suponia una importante matizacién
de Francovich, en torno a la especial calificacion de la
infraccion como suficientemente caracterizada. Con
otras palabras, no toda lesion de los derechos de los
particulares consecuencia de una infraccion del
Derecho comunitario por los estados produciria el
deber de éstos de indemnizar, sino s6lo aquella sus-
ceptible de ser calificada de “suficientemente caracte-
rizada”; calificacion ésta que tendrd lugar bien en
ausencia de margen de maniobra en la actuacion del
poder publico en cuestién (lo que habrd de analizar
caso por caso en funcién del contenido de la norma
comunitaria vulnerada, atendiendo especialmente a
su claridad, precision e incondicionalidad), bien en
presencia de dicho margen si sus fronteras sobrepasa-

10. Segun el cual:

“Los estados miembros adoptaran todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos
de las instituciones de la Comunidad. Facilitardn a esta Gltima el
cumplimiento de su mision.

“Los estados miembros se abstendran de todas aquellas medidas
que puedan poner en peligro la realizacion de los fines del presente
Tratado.”

11. STJCE de 5 de marzo de 1996 (C-46 y 48/93).

12. FJ 42:

“Los requisitos para que exista la responsabilidad del Estado por
los dafios causados a los particulares por la violacion del Derecho
comunitario no deben, a falta de justificacion especifica, diferir de
los que rigen la responsabilidad de la Comunidad en circunstancias
comparables. En efecto, la proteccion de los derechos que los par-
ticulares deducen del Derecho comunitario no puede variar en fun-
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das hubiesen sido previamente delimitadas por los tri-
bunales, en particular por el TJCE."”

Ello teniendo en cuenta que existen otros factores,
enunciados asimismo en Brasserie sin caracter taxati-
vo,” que también pueden incidir en la calificacién o no
de la infraccion como “suficientemente caracteriza-
da”, asi como agravarla o atenuarla. Es el caso de la in-
tencionalidad o involuntariedad del infractor, la excu-
sabilidad o no de un eventual error de Derecho,”o la
posible induccién por las instituciones comunitarias,
por acciéon u omisién, al comportamiento infractor
interno.

Como también existen factores que pueden debili-
tar o incluso romper el nexo causal entre la infrac-
cion y el dafo, como por ejemplo la falta de dili-
gencia del perjudicado para evitar o disminuir, a
través del ejercicio en su momento de las acciones
pertinentes, las nocivas consecuencias en su esfera
juridica derivadas del comportamiento infractor de
las autoridades publicas.

Debe advertirse, por lo demas, que el régimen
nacional de responsabilidad pdblica desempefa un
papel estelar en el funcionamiento del régimen de
responsabilidad comunitario. En primer lugar, por-
que éste, conforme a la metodologia propia de los
principios generales de Derecho comunitario, sigue
inspirandose en los derechos nacionales, atento el
TJCE a la evolucién que éstos vayan sufriendo tanto
en el terreno legislativo como en el doctrinal y en el
jurisprudencial. En segundo lugar, porque el régimen
comunitario de responsabilidad de los estados
miembros no excluye la aplicaciéon del régimen
nacional si es mas favorable para el administrado”
(principio que denominaré “de preferencia” o “apli-
cacion preferente”). Y en tercer lugar, porque las
reglas que presiden esta accién de responsabilidad a
ventilar ante los tribunales internos (auxiliados, en su
caso, por el TJCE via prejudicial), mas alla de las con-
diciones sustantivas analizadas que derivan del régi-

cion de la naturaleza nacional o comunitaria de la autoridad que ori-
gina el dafio.”

13. Cfr. asunto Norbrook Laboratories, STJCE de 2 de abril de 1998
(C-127/95).

14. Cfr. p. e. asunto Comisién v. CEVA Santé Animale, STJCE de 12
de julio de 2005 (C-198/03 P).

15. FJ 56.

16. A cuyos efectos puede ser determinante el comportamiento
de los demés estados miembros: cfr. asuntos British Telecommu-
nications, STJCE de 26 de marzo de 1996 (C-392/93), y Denkavit e.a.,
STJCE de 17 de octubre de 1996 (C-283, 291 y 292/94).

17. “Los tres requisitos contemplados anteriormente son nece-
sarios 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 responsa-
bilidad en virtud de requisitos menos restrictivos” (asunto
Brasserie, FJ 66).
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men comunitario, son las nacionales,” siempre y
cuando se respeten los principios de equivalencia
(tales reglas no pueden ser menos favorables que las
que presiden las acciones basadas en puro Derecho
interno) y efectividad (no pueden hacer imposible o
excesivamente dificil el derecho de reparacién).

De ahi que, en mi opinién y dicho sea de paso, no
sean del todo correctos los términos en que el Tri-
bunal Supremo plante6 la cuestion prejudicial en su
auto de 1 de febrero de 2008:"lo que realmente le sus-
cit6é dudas fue el alcance del principio de preferencia
(y no de equivalencia), y la compatibilidad con el
mismo de su doctrina de rechazo a extender el régi-
men de responsabilidad patrimonial por leyes incons-
titucionales al terreno de las leyes anticomunitarias
(pues se insiste, mientras que el principio de equiva-
lencia se refiere a la aplicacion de reglas nacionales en
ausencia o insuficiencia de reglas comunitarias, el
principio de preferencia concierne al desplazamiento
de reglas comunitarias por reglas nacionales mas favo-
rables para el administrado).

4. En particular, la doctrina del TJCE sobre la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por leyes anticomu-
nitarias

En el asunto Brasserie, el TJCE abordaria expresa-
mente la cuestion de la responsabilidad del Estado-
legislador por infraccion del Derecho comunitario,
declarando al respecto que:

“el principio conforme al cual los estados miem-
bros estdn obligados a reparar los dafios causados a
los particulares por las violaciones del Derecho
comunitario que les sean imputables es aplicable
cuando el incumplimiento reprochado sea atribuido
al legislador nacional.”*

Asumido lo anterior, la construcciéon del TJCE de la
responsabilidad patrimonial del poder publico nor-
mativo (comunitario, o nacional en su faceta de eje-
cutor del Derecho comunitario), va a girar en torno a
la naturaleza misma de la infraccién, y no de su pro-
cedencia. Esto es, importara atender no tanto a la
procedencia “legislativa” o “ejecutiva” de la norma

18. Incluidas las concernientes al ente territorial responsable en
el caso de estados descentralizados (asunto Konle, STJCE de 1 de
junio de 1999, C-302/97).

19. Espoleado, también dicho sea de paso, por el poco rigor con-
ceptual del propio TJCE al abordar el margen de maniobra de los
regimenes nacionales de responsabilidad patrimonial en el contex-
to de infracciones del Derecho comunitario...

20. Asi derivaria no sélo de la naturaleza misma del principio
(“expresion del principio general conocido en los ordenamientos
juridicos de los estados miembros, conforme al cual una accioén u
omision ilegal produce la obligacion de reparar el perjuicio causado”),
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infractora, como al margen de apreciaciéon que ésta
tendria a la luz de la norma infringida. Siendo el mar-
gen inexistente, o de existir, habiendo quedado per-
fectamente delimitado a través de la interpretacion
de la norma infringida por el TJCE, la infraccién pre-
sentaria los principales ingredientes para ser califica-
da como “suficientemente caracterizada” (con inde-
pendencia, pues, de que la norma infractora proceda
del Consejo, solo o actuando conjuntamente con el
Parlamento, o de la Comisién, o, si referida la infrac-
cién a un Estado miembro, del Parlamento o del Go-
bierno nacionales, central o en su caso regional); de
lo contrario, dicha calificacién quedaria a expensas
de manejar los ingredientes enunciados en el FJ 56 de
Brasserie (i. e., intencionalidad o involuntariedad del
infractor, etc., cualquiera que fuera, nuevamente, la
procedencia del ente infractor).

5. Excursus: Sobre la posible responsabilidad patri-
monial del Estado por leyes inconstitucionales que
sitien al Estado en posicion de infraccién de sus obli-
gaciones comunitarias

Ante la disparidad de regimenes de responsabilidad
patrimonial por actividad legislativa en funcién de
que el canon de control sea la Constitucion o el De-
recho comunitario, se impone la determinacion de
cual resulte mas favorable, en términos sustantivos,
para el administrado: en el caso de ser mds favorable
el nacional, sera éste el que deba aplicarse en virtud
del principio de preferencia; de lo contrario, sera el
comunitario en virtud de su naturaleza subsidiaria.

Pero antes de entrar en tal determinacién, y asumi-
do que, segin doctrina vigente del Tribunal Cons-
titucional, la anticomunitariedad no se identifica en
Derecho espafol, per se, con la inconstitucionali-
dad,” conviene aclarar que la declaraciéon de incons-
titucionalidad de las leyes, sobre todo por motivos
formales,” puede situar al Estado, por el hecho
mismo de tal declaracién de inconstitucionalidad, en
posicion de infraccién de sus obligaciones comunita-
rias (por ejemplo, por ausencia de ejecucion de las
directivas en plazo establecido).

sino de “la exigencia fundamental del ordenamiento juridico comu-
nitario que constituye la aplicacion uniforme del Derecho co-
munitario”, en virtud de la cual “la obligacion de reparar los dafios
causados a los particulares por las violaciones del Derecho comu-
nitario no puede depender de las normas internas de reparto de
competencias entre los poderes constitucionales” (FJ 29y 33).

21. Esto es, el hecho de que una ley vulnere el Derecho comuni-
tario no la convierte automaticamente en inconstitucional por
supuesta vulneracion de la cesion de soberania operada ex articu-
lo 93 de la CE (STC 28/1991, de 14 de febrero, y 64/1991, de 22 de
marzo).
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Con independencia de los resortes que pueda
manejar el Tribunal Constitucional para evitar que
tales hipotesis se hagan realidad (recurriendo por
ejemplo, como hiciera alla por 1998,”a la técnica de
la sentencia prospectiva), lo cierto es que de no
hacer uso de los mismos, nos encontrariamos ante
una dicotomia ausente en la cuestion suscitada por el
auto del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2008.
En efecto, ya no se trataria de analizar si ante un
supuesto de leyes anticomunitarias cabria aplicar, en
virtud del principio de preferencia, el régimen de
responsabilidad patrimonial previsto para las leyes
inconstitucionales, lo que exige, como veremos, par-
tir de la premisa de que ambos controles (de consti-
tucionalidad y de comunitariedad) son analogos en
sus elementos esenciales; se trataria de analizar, ante
una confluencia de supuestos (de inconstitucionali-
dad vy, simultaneamente, de anticomunitariedad), y
descartada en consecuencia la necesidad de la refe-
rida analogia, cudl seria el aplicable por cuanto mas
favorable para el administrado.

6. El régimen de responsabilidad patrimonial mas
favorable para el administrado: ;el propio comunita-
rio o el nacional previsto frente a leyes inconstitucio-
nales?

Como quedé resefiado y acabamos de reiterar, el sis-
tema comunitario de responsabilidad de los estados
miembros por infracciéon del Derecho comunitario
no excluye, antes al contrario, la entrada en juego, si
es mas favorable para el administrado, del sistema
nacional de responsabilidad.

Comparemos, pues, el sistema de responsabilidad
por leyes inconstitucionales con el sistema comuni-
tario de responsabilidad por normas nacionales anti-
comunitarias (cualquiera que sea su naturaleza y
rango al no ser tales elementos per se decisivos,
como hemos visto, a la hora de configurar el régimen
de responsabilidad por infraccion del Derecho

22. Pues a la posible inconstitucionalidad material de una norma
que desarrolle Derecho comunitario debe en todo caso preceder el
examen de su posible anticomunitariedad: cfr. DTC 1/2004 de 13 de
diciembre.

23. STC 195/1998, de 1 de octubre (cfr. R. ALonso GARcia, B.
Lozano Cutanpa y C. PLaza MarrTin, “El medio ambiente ante el Tri-
bunal Constitucional: Problemas competenciales y ultraeficacia
protectora”, Revista de Administracion Publica, 1999, 148, p. 99y ss.,
en especial p. 118).

24. "El criterio decisivo para considerar que una violacion del
Derecho comunitario es suficientemente caracterizada es el de la
inobservancia manifiesta y grave, por parte tanto de un Estado
miembro como de una institucion comunitaria, de los limites im-
puestos a su facultad de apreciacion” (asunto Brasserie, FJ 55).

25. Cfr. M.A. AHumADA Ruiz, “Responsabilidad patrimonial del Estado
por las leyes inconstitucionales (o el derecho a no ser perjudicado por
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comunitario), para a continuaciéon determinar si, de
aplicar el principio de aplicacion preferente por
cuanto mas favorable para el administrado, deberia
extenderse el régimen de responsabilidad patrimo-
nial por leyes inconstitucionales al terreno de las
leyes anticomunitarias.

De las tres condiciones sustantivas, “necesarias y
suficientes”, para la activacion del régimen comunita-
rio, la segunda de ellas, recordemos, supone que no
cualquier infracciéon del Derecho comunitario por
una norma nacional es susceptible de generar res-
ponsabilidad, sino tan so6lo aquella especialmente
“manifiesta y grave”* susceptible de ser catalogada
como “suficientemente caracterizada”.

La doctrina del Tribunal Supremo en torno al régi-
men juridico de la responsabilidad patrimonial del
Estado-legislador, en cambio, gira en torno a la anti-
juricidad de la ley (i. e., a la no-obligacién de sopor-
tar el dafio a la que se refiere el articulo 139.3 de la
LRJAP-PAC), que desde luego se produce cuando
aquélla es declarada inconstitucional. O lo que es
igual, la mera infraccion de la Constitucién por la ley
declarada inconstitucional abriria en principio, per se
y sin necesidad de indagar acerca de lo grave y mani-
fiesto del motivo de inconstitucionalidad, las puertas
a una posible responsabilidad patrimonial del Esta-
do-legislador.”

Consecuencia de ello, parece clara la mayor pro-
teccion que ofrece al administrado el régimen nacio-
nal de responsabilidad patrimonial del Estado por
leyes inconstitucionales (segln interpretacion del
Tribunal Supremo), si comparado con el régimen
comunitario previsto para hacer frente a los dafos y
perjuicios derivados de normas anticomunitarias (ya
sean dichas normas, se insiste una vez mas, naciona-
les o europeas).

Y por lo que se refiere a la tercera condicion para
la activacion del régimen comunitario de responsa-
bilidad, concerniente al nexo causal entre la infrac-
cion y el perjuicio, el TJCE, ya en el citado asunto

una ley inconstitucional)”, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, 2001, 62, p. 334y ss., quien critica la doctrina del Tribunal Supre-
mo en los siguientes términos (p. 336):

“Sise parte de laidea, creo que convencionalmente aceptada, de
que cualquier cuestion de inconstitucionalidad es, sobre todo, una
cuestion acerca del preciso alcance y significado de los preceptos
constitucionales, o sea, un problema de interpretacion (constitucio-
naly, a veces, legal), se comprende bien lo inadecuado de conectar
el ‘hecho’ de la inconstitucionalidad de la ley con el comportamien-
to antijuridico del legislador o, en general, con el ejercicio ilicito de
su competencia. Una calificacion de este tipo deberia reservarse
para los casos, de esperar extraordinarios, en los que el legislador
deliberadamente ignora los limites inequivocos que la Constitucion
le impone.”
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Brasserie,” consideré necesario precisar, en particu-
lar, que “para determinar el perjuicio indemnizable, el
juez nacional puede comprobar si el perjudicado ha
actuado con una diligencia razonable para evitar el
perjuicio o reducir su importancia, y, si, en especial, ha
ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones
que en Derecho le correspondian”, habida cuenta
de que “segtin un principio general comun a los siste-
mas juridicos de los estados miembros, la persona
perjudicada debe dar pruebas de que ha adoptado
una diligencia razonable para limitar la magnitud del
perjuicio, si no quiere correr el riesgo de tener que
soportar el dafio ella sola”.

Es mas, segin doctrina tempranamente sentada
por el TJCE en relacién con el régimen de responsa-
bilidad patrimonial de la propia Comunidad por los
dafos causados por sus instituciones y sus agentes
en el ejercicio de sus funciones” (régimen cuyos
principios, como también subray6 el TJCE en
Brasserie, han de ser comunes a los que presiden la
responsabilidad de los estados miembros por infrac-
cién del Derecho comunitario),” no cabe alterar el
sistema de recursos del Tratado, intentando contra-
rrestar por la via de la accion de responsabilidad los
efectos de una medida que podia y debia haber sido
impugnada por el afectado en el plazo de dos meses
que preside la interposicion de un recurso de anula-
cién ex articulo 230 del TCE,” o cuya ilegalidad, recu-
rrida la medida en cuestién, hubiese sido ya desesti-
mada por el TJCE.*

Frente a dicha doctrina, parece asimismo evidente
que resulta mas favorable para el administrado la
sentada por el Tribunal Supremo en relacién con las
leyes inconstitucionales, en la medida en que permi-
te reclamar por la via de la responsabilidad los dafios
y perjuicios derivados de actos firmes (de aplicacion

26. FJ 84y 85.

27. Articulos 235y 288 del TCE.

28. En una aproximacion no novedosa del TJCE, que ya en mate-
ria de medidas cautelares (asunto Zuckerfabrik, STJICE de 21 de
febrero de 1991, C-143/88 y 92/89, en el contexto de la competencia
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales para suspender provisio-
nalmente la aplicacion de actos comunitarios) habia sostenido que
“la proteccion provisional garantizada por el Derecho comunitario a
los administrados ante los drganos jurisdiccionales nacionales no
puede variar dependiendo de que impugnen la compatibilidad de
disposiciones de Derecho nacional con el Derecho comunitario o la
validez de actos comunitarios de Derecho derivado”; homogeneiza-
cion ésta del régimen cautelar que posteriormente extenderia a las
medidas no suspensivas, sino de naturaleza positiva (asunto
Atlanta, STJCE de 9 de noviembre de 1995, C-465/93).

29. Asunto Plaumann v. Consejo, STJCE de 15 de julio de 1963
(25/62).

30. Asunto Scheckenberg v. Comision, STJCE de 15 de diciembre
de 1966 (59/65); doctrina ésta, por cierto, que ha visto acentuada su
importancia tras la negativa del TJCE a admitir la responsabilidad
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de tales leyes posteriormente declaradas inconstitu-
cionales) por haber transcurrido el plazo de impug-
nacion en via administrativa o contencioso-adminis-
trativa.

Y siendo éste precisamente el caso del proceso que
esta en el origen de la cuestion planteada por el Tri-
bunal Supremo al TJCE mediante el auto de 1 de febre-
ro de 2008, no es extrafio que la recurrente reclamara
la aplicacion del régimen nacional de responsabilidad
patrimonial por leyes inconstitucionales al perjuicio
que le habria ocasionado la aplicacién (no impugnada
en su momento) de una ley declarada contraria al
Derecho comunitario por el propio TJCE.”

7. La analogia de supuestos como premisa para la
extension del régimen de responsabilidad patrimo-
nial por leyes inconstitucionales a los daios y perjui-
cios derivados de leyes anticomunitarias: su descarte
por el Tribunal Supremo vy las deficiencias de la argu-
mentacion

Sin embargo, segtn la doctrina del Tribunal Supremo
que el auto de febrero decidi6 someter a escrutinio
del TJCE, la extension del régimen de responsabili-
dad patrimonial por leyes inconstitucionales a los
dafos y perjuicios derivados de leyes anticomunita-
rias exigirfa estar en presencia de supuestos analo-
gos, lo que no seria el caso; y no lo seria por la dife-
rente posicion del operador juridico, incluido en
dicho concepto tanto el sujeto afectado como en
dltima instancia el juez encargado de velar por la
correcta aplicacion de la ley, en funcién del parame-
tro de control de dicha ley, a saber, la Constitucion o
el Derecho comunitario.” Con otras palabras, en la
medida en que no podria equipararse la posicion del
operador juridico frente a una ley por hipdtesis

extracontractual de la Comunidad por actos licitos en el asunto
FIAMM, resuelto por la STJCE de 9 de septiembre de 2008 (C120/06
Py C121/06 P).

31. En el contexto especifico, ademds, de un recurso por incum-
plimiento contra Espafia; lo que no obsta a que una reclamacion
similar hubiera podido sustentarse, en su caso, con fundamento en
una declaracion indirecta de incompatibilidad entre la legislacion
interna y el Derecho comunitario, via cuestion prejudicial de inter-
pretacion (como de hecho sucedid en el asunto que dio lugar a la
doctrina del Tribunal Supremo ahora sometida a escrutinio del TJCE,
en el que la constatacion de incompatibilidad de la legislacion espa-
fiola con la comunitaria, también en materia de IVA, vino de la mano
de una sentencia interpretativa: asunto Gabalfrisa, STCE de 21 de
marzo de 2000, C-110 a 147/98).

32. Dejo a un lado la extravagante doctrina del Tribunal Supremo
en cuanto a la supuesta diferencia de efectos de las sentencias del
Tribunal Constitucional si comparados con las del TJCE. “En el caso
que enjuiciamos”, transcribe el auto de 1 de febrero de 2008, “la res-
ponsabilidad patrimonial que se demanda, de existir, lo seria por
infraccion de la normativa comunitaria, infraccioén que es apreciada
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inconstitucional a su posicién frente a una ley por
hipétesis anticomunitaria, ello excluiria la obligacion,
derivada del principio de preferencia, de abordar por
analogia las consecuencias de unas y otras en térmi-
nos de responsabilidad patrimonial.

Poco o nada parece que habria que objetar a tal
razonamiento, si no fuera porque, como veremos, las
premisas de las que parte el Tribunal Supremo po-
drian no ser del todo exactas.

Expongamos cudles son tales premisas. Segun el
Tribunal Supremo:

“no puede considerarse una carga exigible al parti-
cular con el fin de eximirse de soportar los efectos de
la inconstitucionalidad de una ley la de recurrir un
acto adecuado a la misma fundado en que ésta es
inconstitucional. La Ley, en efecto, goza de una pre-
suncion de constitucionalidad y, por consiguiente,
dota de presuncion de legitimidad a la actuacién
administrativa realizada a su amparo. Por otra parte,
los particulares no son titulares de la accion de
inconstitucionalidad de la Ley, sino que Gnicamente
pueden solicitar del tribunal que plantee la cuestion
de inconstitucionalidad con ocasién, entre otros
supuestos, de la impugnacién de una actuacién
administrativa. Es s6lo el tribunal el que tiene faculta-
des para plantear ‘de oficio o a instancia de parte’ al
Tribunal Constitucional las dudas sobre la constitu-
cionalidad de la Ley relevante para el fallo.”

Expresado el razonamiento en otros términos,
podria sostenerse que, segtn el Tribunal Supremo:

1) El punto de partida serfa la debilidad del admi-
nistrado frente a la Ley (incluidos sus actos de aplica-
cién) en términos reaccionales.

en sentencia que resuelve una cuestion prejudicial y que por
tanto no acarrea per se la desaparicion ex tunc de la norma del
ordenamiento juridico, al contrario de lo que ocurre con una sen-
tencia de inconstitucionalidad; ello con independencia de que los
efectos de la nulidad de la ley inconstitucional normalmente sean
ex nunc, correspondiendo al Tribunal apreciar su alcance en cada
caso”. Extravagante doctrina ésta, como decia, por cuanto la
jurisprudencia del TJCE apunta precisamente en el sentido
opuesto de que, a pesar de la no-desaparicion de la norma del
ordenamiento juridico (ni con caracter ex nunc ni con caracter ex
tunc, pues el TJCE se limita a constatar, indirectamente, una
situacion de incompatibilidad a la que tiene que poner fin el
Estado infractor), los jueces nacionales estan obligados a aplicar
la norma comunitaria, segin la interpretacion del TJCE, a las rela-
ciones juridicas nacidas antes de tal pronunciamiento interpreta-
tivo (en todo caso, a las relaciones no agotadas segln el Derecho
interno); y otro tanto sucede con las declaraciones de incompati-
bilidad realizadas en el marco de un proceso por incumplimiento,
salvo que el propio TJCE haga uso de la facultad excepcional que
le reconoce el articulo 231 del TCE, limitando los efectos retroac-
tivos de su interpretacion (o lo que es igual, descartando que ésta
se pueda extender a situaciones juridicas atin pendientes). Cfr. en
esta linea C. CHECA GoNzALEZ, “El derecho a la deduccion del IVA
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo”,
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2) Tal posicién de debilidad a la hora de intentar
eliminar los efectos lesivos que para el administrado
deriven de la aplicacion de la Ley, deberia compen-
sarse a través de una interpretacion generosa de la
accion de responsabilidad patrimonial por dafos y
perjuicios vinculados a la ley declarada inconstitu-
cional.

3) Tal interpretacion generosa pasa por diferenciar
el objeto de las acciones de anulacién y de responsa-
bilidad, de manera que serian aquéllas, y no éstas, las
afectadas por los limites derivados de la doctrina del
acto consentido (por el administrado) o confirmado
(por los tribunales).

Asi las cosas, el referido razonamiento elaborado
en relacion con las leyes inconstitucionales no
podria extrapolarse, en opinién del Tribunal Supre-
mo, al terreno de las leyes anticomunitarias, habida
cuenta de que:

1) No existiria posicion de debilidad, en términos
reaccionales, frente a actos dictados al amparo de
leyes que se reputen contrarias al Derecho comuni-
tario, ya que el administrado puede solicitar, y el juez
decidir por su propia autoridad (i. e. y por hipétesis,
sin mediar cuestion prejudicial alguna), la anulacién
de tales actos, dejando inaplicada, incluso de oficio,
la ley considerada como anticomunitaria.

2) Es mas, segun discutible doctrina del TJCE,* en
mi opinién adn por aclarar, tales poderes de inapli-
cacion de la ley, también incluso de oficio, serian
predicables para la Administracién publica en su
faceta revisora de su propia actividad por contraria
al Derecho comunitario (en cuyo caso, y aqui estaria
la gran deficiencia de la construccion del TJCE si

Impuestos (La Ley), 2006, 2, p. 228. Por otro lado, sucede que en el
contexto litigioso que originé el auto del Tribunal Supremo de 1 de
febrero de 2008 resulta improcedente traer a colacion tales refle-
xiones, no ya porque la constatacion de la infraccion viniera de la
mano de una sentencia declarativa del incumplimiento (y no de
una sentencia prejudicial de interpretacion), sino porque en dicha
sentencia el TJCE rechaz6 expresamente la peticion del Gobierno
espaiiol de limitar sus efectos en el tiempo (“§ 29. Por lo que res-
pecta a la limitacion en el tiempo de los efectos de la sentencia
del Tribunal de Justicia que ha solicitado el Gobierno espafiol, de-
be recordarse que soélo con caracter excepcional puede el
Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de seguridad
juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario, verse
inducido a establecerla. 830. Para ello, como ha sefialado el
Abogado General en el punto 24 de sus conclusiones, es necesa-
rio que pueda acreditarse que las autoridades estatales fueron
incitadas a adoptar una normativa o a observar una conducta
contraria al Derecho comunitario en razon de una incertidumbre
objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones
comunitarias en cuestion [...]. Pues bien, en este caso no existia
tal incertidumbre. No procede, por tanto, limitar los efectos en el
tiempo de la presente sentencia.”).

33. Doctrina Fratelli Costanzo, STJCE de 22 de junio de 1989
(103/88).
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entendida en términos absolutos, existiria dificul-
tad, cuando no imposibilidad, de activar la cuestion
prejudicial comunitaria en busqueda de una coope-
racion con el propio TJCE a los efectos de respaldar
el control por la Administracién de la comunitarie-
dad de la ley...).*

Sucede, no obstante y como adelanté, que el razo-
namiento del Tribunal Supremo, sobre todo en lo
concerniente a la posicion del administrado y del
juez ante la ley supuestamente anticomunitaria, no
es exacto. Y no lo es por la sencilla razén de que la
determinacién de tal anticomunitariedad puede exi-
gir, y de hecho asi acontece a menudo, la previa
interpretacion del parametro comunitario de control.

Detengamonos, sin ir mas lejos, en la doctrina del
Tribunal Supremo traida a colacién por el auto de 1
de febrero de 2008:

“La doctrina [de la responsabilidad patrimonial por
leyes inconstitucionales] no es trasladable a los
supuestos en que una norma [...] es contraria a la
legislacion europea, ya que tal contradiccion es
directamente invocable ante los tribunales espafnoles
y, por tanto, la recurrente pudo recurrir en via admi-
nistrativa primero y en via contenciosa después el
acta de liquidacion, y tanto la administracién como la
jurisdiccion, posteriormente, debian haber aplicado
directamente el ordenamiento comunitario [se
sobreentiende, dejando inaplicada la legislacion
interna incompatible].”*

Aparte de que, como qued6 senalado, esta aun por
aclarar el poder-deber de la Administracién de inapli-
car leyes contrarias al Derecho comunitario, sucede
que el propio alcance del Derecho comunitario, en
cuanto parametro de control (incluidas las posibilida-
des que ofrezca para su aplicacion directa, cuestion
que todavia a dia de hoy sigue perfilando la jurispru-
dencia del TJCE en relacion, particularmente, con las
directivas), puede presentar dudas cuya resolucién
Illame a una intervencién del juez comunitario via
prejudicial.

Y si en relacién con la cuestién de inconstituciona-
lidad, veifamos que, segtn el Tribunal Supremo, “los

34. Cfr., por ejemplo, las reflexiones al respecto del Consejo de
Estado en su Informe sobre la insercion del Derecho europeo en el
ordenamiento espafiol. El texto del informe, asi como de los estudios
y las ponencias que rodearon su elaboracion (cfr., en lo que aqui
interesa, J. BAauero CRuz y D. SARMIENTO, Principios fundamentales
del ordenamiento comunitario y administraciones nacionales), ha
sido coeditado en 2008 por el propio Consejo y el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

35. Como, por lo demads, también puede suscitar dudas, a la hora
de determinar la posible responsabilidad patrimonial por infraccion
del Derecho comunitario, el margen de apreciacion de que dispon-
ga el Estado, llamando asimismo a una intervencion al respecto del
juez europeo (pues no hay que olvidar que “la existencia y amplitud
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particulares no son titulares de la acciéon de inconsti-
tucionalidad de la ley, sino que Gnicamente pueden
solicitar del tribunal que plantee la cuestion de
inconstitucionalidad con ocasion, entre otros
supuestos, de la impugnacién de una actuacién
administrativa. Es s6lo el tribunal el que tiene faculta-
des para plantear [...] al Tribunal Constitucional las
dudas sobre la constitucionalidad de la Ley relevante
para el fallo”, en relacion con la cuestion prejudicial
comunitaria el TJCE tiene declarado, de manera ana-
loga, que “el sistema instaurado por el articulo 234
de la CE, con vistas a garantizar la unidad de la inter-
pretacion del Derecho comunitario en los estados
miembros, establece una cooperacion directa entre
el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales
nacionales conforme a un procedimiento ajeno a
toda iniciativa de las partes”.

O lo que es igual, y de nuevo con palabras del TJCE:

“la remisién prejudicial se basa en un didlogo
entre jueces cuya iniciativa descansa en su totalidad
sobre la apreciaciéon que el érgano jurisdiccional
nacional haga de la pertinencia y la necesidad de
dicha remisién.”*

Por lo demas, hay que advertir que ninguna de las
referidas declaraciones, del Tribunal Supremo y del
TJCE, puede entenderse en el sentido de que el plan-
teamiento de la cuestion correspondiente estaria
gobernado por una suerte de “libre albedrio” del
juez ordinario/interno.

Asi, en lo concerniente a la cuestién de inconstitu-
cionalidad, se puede vincular la negativa a su plan-
teamiento a una posible vulneracién de la tutela judi-
cial efectiva si la seleccion de la norma aplicable
finalmente operada por el juez resulta arbitraria o
manifiestamente irrazonable, o fruto de un error
patente, en cuyo control juegan un papel determi-
nante los principios de motivacién y congruencia.

Y otro tanto cabria decir en relaciéon con la cues-
tion prejudicial, sobre todo en el contexto de liti-
gios ante organos jurisdiccionales cuyas decisiones
no son susceptibles de ulterior recurso en Derecho
interno (contexto, por lo demds, que poco difiere

de dicho margen de apreciacion deben determinarse en relacion
con el Derecho comunitario, y no con el Derecho nacional”: asunto
Haim Il, STJCE de 4 de julio de 2000, C-424/97).

36. Asuntos Kempter, STJCE de 12 de febrero de 2008 (C-2/06), FJ
41y 42,y Cartesio, STCE de 16 de diciembre de 2008 (C-210/06), FJ 90
y 91. Debe puntualizarse, eso si, que tales declaraciones estan
hechas por el TJCE a los efectos de reforzar, que no debilitar, el dia-
logo via prejudicial (subrayando en Kempter que las exigencias que
para el juez nacional derivan del articulo 234 del TCE no presuponen
que el demandante en el litigio principal haya invocado el Derecho
comunitario, y rechazando en Cartesio la posibilidad de recursos
internos de apelacion contra el planteamiento de cuestiones preju-
diciales).
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de aquel en el que se encuentra el juez ordinario
ante la ley supuestamente inconstitucional: ni el
juez ordinario puede por su propia autoridad decla-
rar la inconstitucionalidad de una ley, ni el juez
nacional, si esta interviniendo en (nica o dltima ins-
tancia, puede por su propia autoridad resolver las
dudas que le suscite la interpretacion del Derecho
comunitario utilizado como parametro de control
de la ley interna).

8. Pertinencia y oportunidad de la cuestién prejudi-
cial planteada por el auto de 1 de febrero de 2008

En términos formales, nada hay que objetar, en prin-
cipio, a la cuestion planteada por el auto de 1 de
febrero de 2008, dado que: 1) la cuestion versa sobre
las dudas interpretativas que al Tribunal Supremo le
habria suscitado el alcance de una regla de Derecho
comunitario; 2) obvio es que la duda puede versar
sobre una regla comunitaria de Derecho positivo, o de
un principio general del Derecho proclamado y desa-
rrollado via pretoriaza, y 3) obvio es, asimismo, que la
duda puede referirse a si un principio general del
Derecho comunitario, asi o asa interpretado (que es
precisamente el objeto de la cuestion prejudicial),
ampara o deja de amparar no sélo una regla interna
de Derecho positivo, sino también una regla elabora-
da por los tribunales nacionales.”

Puede echarse en falta, no obstante, esfuerzo en el
Tribunal Supremo a la hora de motivar el porqué de
las dudas acerca de la compatibilidad de su propia
doctrina con el Derecho comunitario. Y es que el
auto del Tribunal Supremo se limita, por un lado, a

37. El problema, por tanto, no esta, como sostiene J. R. Rodriguez
Carbajo, en que “no existe la menor referencia o justificacion acer-
ca de por qué se plantea una cuestion prejudicial no sobre una
norma impuesta o procedente de otro poder del Estado, sino sobre
una jurisprudencia creada por el propio Tribunal Supremo y que
éste puede cambiar por si mismo”; el problema esta, como el propio
Rodriguez Carbajo llega a advertir, en que, como veremos, no puede
considerarse definitiva la doctrina del Tribunal Supremo sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado por leyes inconstitucionales
(apuntando dicho autor incluso la “posibilidad de que cuando el
TJCE resuelva la cuestion prejudicial, el Tribunal Supremo ya haya
cambiado su jurisprudencia sobre esta controvertida materia”). Cfr.
J. R. RooriGuez CARBAJO, “La jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién por las
leyes internas que infringen el Derecho comunitario y su posible
contradiccion con la doctrina del TJCE (a propdsito del auto del
Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2008 de planteamiento de cues-
tion prejudicial)”, La Ley, 2008, 6936.

38. Sin que quepa implicitamente deducir que fueron las senten-
cias del TJCE de 2006 y 2007 traidas a colacion por el auto (concre-
tamente, las dictadas en los asuntos Test Claimants in the FIl Group,
C-446/04, y Test in the Thin Cap Group, C-524/05), las que pudieron
inducirle en 2008 a la duda acerca de la compatibilidad de su doctri-
na con el principio de preferencia (o, segtn los términos de la cues-
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exponer su anterior doctrina en relacién con la nega-
tiva a extender a las leyes anticomunitarias el régi-
men patrimonial admitido en relacién con las leyes
inconstitucionales; y, por otro lado, a exponer la doc-
trina del TJCE en torno al régimen de responsabilidad
patrimonial de los estados miembros por infraccién
del Derecho comunitario, incluidos los principios de
preferencia, equivalencia y efectividad. Se echa en
falta, como decfa, argumentacién en torno a los moti-
vos por los cuales lo que en su momento le parecio
compatible con el ordenamiento juridico comunita-
rio, ha dejado de parecérselo ahora...”

Cuestion distinta, por lo demas, es la opinién que,
valga la redundancia, la cuestiéon prejudicial pudiera
merecer desde el punto de vista de su oportunidad.

En efecto, si de aplaudir resulta, creo, la decision
del Tribunal Supremo de someter a escrutinio su pro-
pia doctrina en torno a la negacion de extender a las
leyes anticomunitarias el régimen de responsabilidad
patrimonial elaborado en relacién con las leyes
inconstitucionales, algtn recelo, en cambio, suscita
el hecho de que la doctrina que estd en el origen de
la cuestion, que no es otra que la que concierne al
régimen mismo de la responsabilidad patrimonial
por leyes inconstitucionales, no esté tan asentada
como pareciera desprenderse del auto del Tribunal
Supremo; y ello debido no sélo al intenso debate
que dicha doctrina suscité en su momento®y sigue
suscitando a dia de hoy”en el mundo de la academia,
sino también, y sobre todo, al igualmente intenso
debate que parece haberse instalado en el seno del
propio Tribunal Supremo.”

Sobre ello volveré al final de mi exposicion.

tion, con los principios de efectividad y equivalencia), ya que, como
el propio Tribunal Supremo reconoce en el auto, dichos principios
estaban ya en 2004 (que es cuando el Tribunal Supremo rechaza
extender el régimen de responsabilidad patrimonial por leyes
inconstitucionales al terreno de las leyes anticomunitarias) perfec-
tamente asentados en la jurisprudencia del TJCE.

39. Para un panorama de las posiciones doctrinales favorables y
contrarias, cfr. J. CONCHEIRO DEL Rio, Responsabilidad patrimonial del
Estado por la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes. Su
posible reclamacion con cardcter retroactivo segun el Tribunal
Supremo, Dijusa, Madrid, 2001.

40. Especialmente significativa es la posicion critica de E. GARCia DE
ENTERRIA en La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
Derecho espafiol, Thomson-Civitas, Madrid, 2007 (22 ed.), p. 213y ss.

41. Dicho de una manera mas cruda, parece como si el Tribunal
Supremo estuviera trasladando al TJCE sus propias dudas en torno
al propio régimen nacional de responsabilidad patrimonial por leyes
inconstitucionales... Me limitaré aqui a mencionar la ya citada STS
de 9 de mayo de 2008 (nimero de recurso 408/2007), que aun man-
teniéndose fiel a la doctrina segin la cual no podria anudarse la
existencia de un supuesto deber de soportar los dafios y perjuicios
padecidos por la aplicacion de una ley declarada inconstitucional a
los principios de prescripcion de la accion y de seguridad juridica,
cuenta con dos votos particulares, abiertamente discrepantes, en
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9. Posibles respuestas del TJCE

Podra el lector comprender a estas alturas lo arriesga-
do que resulta vaticinar la respuesta, mas o menos
exacta, que pueda ofrecernos el TJCE; riesgo éste
que, ademas, se acrecienta en funcién de la distinta
aproximacion que, en términos de politica judicial,
pueda adoptar Luxemburgo.

Asi, bien podria el TJCE (como en tantas otras oca-
siones ha hecho en similares contextos de control
indirecto del Derecho nacional, via interpretacion
prejudicial del Derecho comunitario), poco menos
que limitarse a reproducir su doctrina sobre la res-
ponsabilidad de los estados miembros, afiadiendo
si acaso alguna pista que permita al Tribunal
Supremo adoptar la decisién udltima acerca de la
compatibilidad entre su doctrina y el Derecho
comunitario.

También podria el TJCE asumir él mismo tal deci-
sién, pero sin llegar a entrar en un detallado examen
acerca de la doctrina del Tribunal Supremo en torno
al régimen de responsabilidad por leyes inconstitu-
cionales (lo que, subrayemos de nuevo, predetermi-
na a su vez el examen acerca de su posible extension
al supuesto de las leyes anticomunitarias); en tal
caso, me aventuraria a vaticinar una respuesta del
TJCE en el sentido de imponer el principio de aplica-
cion preferente del régimen patrimonial espafol por
leyes inconstitucionales, al menos mientras siga
vigente la doctrina del Tribunal Supremo sobre estas
dltimas tal y como aparece sintetizada en el auto de
planteamiento de la cuestion.

En fin, podria asimismo entrar el TJCE a fondo y
hasta sus ultimas consecuencias en el examen de la
cuestion (lo que dependera en gran medida de la pro-
fundidad de las observaciones que puedan presen-
tarse en el marco de la cuestion, especialmente las
procedentes del Gobierno espanol y de la Comisién,
y del grado de interés que el asunto despierte en el
Abogado General),”en cuyo caso no hay que descar-
tar posibles enfoques distintos a los del Tribunal Su-
premo, que podrian conducir, de manera sorpren-
dente, a una solucion similar a su doctrina sometida
al escrutinio del TJCE.

los que se sostiene que “por exigencia del principio de seguridad
juridica, que impone la consolidacion de situaciones confirmadas
por sentencia o por actos administrativos de la misma naturaleza,
no procede sustituir, sin desvirtuar tal principio, la imposible revision
del acto por una equivalente indemnizacion por dafios y perjuicios”.

Adviértase, por lo demés, que mediante acuerdo de la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2007 (BOE de 3
de Marzo 2008, nim. 54), se ha procedido a una redistribucion de
asuntos en la Sala Tercera, pasando de la Seccion Sexta a la
Seccion Cuarta las cuestiones concernientes a la responsabilidad
patrimonial...
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Me explico: debilitado en los términos en su
momento expuestos el razonamiento del Tribunal
Supremo sobre la falta de similitud entre la posicién
del administrado y del juez ante la ley, segin que el
parametro de control sea la Constitucién o el
Derecho comunitario, quedaria ain por comparar
ambas situaciones en ausencia de la mas minima
duda acerca del alcance de este dltimo. En tal caso,
podria aqui sostenerse, el juez ostentaria plenas
facultades de inaplicacion de la ley por su propia
autoridad si llegara a considerarla incompatible con
el Derecho comunitario, lo que no sucede cuando el
juez carece de la mas minima duda acerca de la
inconstitucionalidad de la ley, habida cuenta de que
tal juicio negativo corresponderia en exclusiva al juez
constitucional (activada la correspondiente cuestion
de inconstitucionalidad).

Pero aun en este supuesto, en el que tendria cierta
cabida la argumentacion del Tribunal Supremo en
torno a la falta de semejanza entre la inconstituciona-
lidad de la ley y su anticomunitariedad a los efectos
de rechazar, recordemos una vez mas, la extensién a
éstas del régimen de responsabilidad patrimonial
admitido frente aquéllas, cabria plantearse si resulta
correcta la aproximacién comparativa. Pues en efec-
to, ;es comparable la ubicacion de la ley en el siste-
ma puramente interno de fuentes, a su ubicacién en
el sistema internormativo de fuentes resultante de la
insercion del ordenamiento juridico comunitario en
el dmbito interno? Con otras palabras: ;es compara-
ble la posicion del legislador a la hora de desarrollar
la Constitucion, que la que ostenta a la hora de eje-
cutar, en el plano interno, el Derecho comunitario
derivado? O, por el contrario, en este Gltimo caso de
ejecucion del Derecho comunitario derivado, ;el tér-
mino de comparacién no habria que buscarlo en la
posicion que, en el plano estrictamente interno,
ocupa el Gobierno en el ejercicio de su potestad
reglamentaria a la hora de concretar la voluntad del
legislador?

La cuestion, como puede facilmente advertirse,
tiene su importancia, porque una correccién de los
términos de la comparaciéon en la dltima linea
apuntada parece que conduciria a una concordan-

42. Que probablemente sea alto, al haber decidido el TJCE atribuir
la resolucion del asunto a la Gran Sala (que, recordemos, esta inte-
grada, entre otros miembros, por el propio presidente del TJCE y los
presidentes de salas de cinco jueces: cfr. articulo 16 del Estatuto del
TJCE; y, segln el articulo 44 § 3 de su Reglamento de procedimien-
to, “el Tribunal atribuira a las salas de cinco o de tres jueces todos
los asuntos que se le sometan, en la medida en que la dificultad o la
importancia del asunto o circunstancias particulares no requieran
que el asunto se atribuya a la Gran Sala”).

43. Articulos 292y ss. de la LOPJ.
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cia entre el régimen interno (referido ya a la res-
ponsabilidad por reglamentos ilegales) y el comu-
nitario, por de pronto, en cuanto a la aceptacién de
la doctrina del acto consentido como elemento
determinante de la ruptura del nexo causal entre la
infraccion y el perjuicio, quebrandose asi una de
las condiciones necesarias para respaldar la accion
de responsabilidad...

10. El papel del juez ante la ley: ;responsabilidad
patrimonial del Estado-juez por no activar la prejudi-
cialidad constitucional/comunitaria?

Ello nos lleva a una ultima reflexion, referida a la posi-
bilidad de replantear la propia doctrina del Tribunal
Supremo sobre la responsabilidad patrimonial por
leyes inconstitucionales.

En efecto, ;no deberia evitarse tergiversar, a través
de la accion de responsabilidad, el viejo aforismo
romano volenti non fit iniuria?

44, Tal reajuste, por lo demas, iria en la linea en su momento
defendida minoritariamente en el seno del propio Tribunal Supremo
(en lo que concierne a la doctrina académica, cfr. M. A. AHUMADA
Ruiz, op. cit, p. 340 y ss). Cfr. al respecto el voto particular de Xiol
Rios en la STS de 13 de junio de 2000 (ndmero de recurso 567/1998),
que abrio la via de la responsabilidad a los dafios y perjuicios deri-
vados de actos consentidos. En dicho voto particular, que merece
ser reproducido in extenso, puede leerse:

“1. Laimportancia de la doctrina sentada aconsejaba que se reu-
niese el Pleno de la Sala (articulo 197 de la LOPJ).

“2. El principio de seguridad juridica se opone, como criterio
general, al reintegro de ingresos tributarios firmes en virtud de ley
declarada inconstitucional (STC 45/1989, FJ 11). El principio de segu-
ridad juridica (articulo 9.3 de la CE) obliga a soportar los dafios y per-
juicios que el ordenamiento impone para su efectividad. Dichos
dafios y perjuicios no son, en consecuencia, indemnizables (articu-
lo 141.1 de la LRJyPAC), en contra del criterio mantenido por la
mayoria de la seccion.

“3. Una excepcion se da en el supuesto contemplado en la sen-
tencia de 29 de febrero de 2000 —en la que también he sido ponen-
te—, en el que por sentencia firme se habia confirmado la liquida-
cion tributaria sin plantear cuestion de inconstitucionalidad.
Aunque en nuestra sentencia no se dijera expresamente asi,
puede apreciarse un error judicial objetivo y sobrevenido, consis-
tente en aplicar una ley luego declarada inconstitucional. El error
judicial constituye uno de los supuestos de excepcion a la eficacia
de la cosa juzgada en el &mbito de la responsabilidad patrimonial
[articulo 203.1.f) de la LOPJ].

“4, Pueden plantearse otros supuestos en que el reintegro no
afecta a la seguridad juridica. Siempre resultaria excluido el caso
contemplado, en que la parte no hizo protesta alguna de disconfor-
midad con el ingreso, no solicitd la devolucion de ingresos indebi-
dos y no formul6 reclamacion alguna, en via administrativa ni juris-
diccional, hasta que tuvo conocimiento de la sentencia del Tribunal
Constitucional, transcurrido largamente el plazo de cuatro afios de
prescripcion de las deudas tributarias y del derecho al reintegro
de los ingresos indebidos (articulo 64 de la LGT).

“b. Existe una discrepancia respecto a la sentencia preceden-
te que no se justifica satisfactoriamente. En aquélla se pone énfa-
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;Y no deberia producirse un reajuste de la lectu-
ra por el Tribunal Supremo del articulo 40.1 de la
LOTC, reconduciendo en su caso la actual doctrina
de la responsabilidad del Estado-legislador hacia
una posible responsabilidad del Estado-juez por
error judicial?®*

Con otras palabras: ;no deberia reconvertirse la
responsabilidad del Estado-legislador por leyes
inconstitucionales en responsabilidad del Estado-
juez por error judicial al no haber planteado la
cuestion de inconstitucionalidad, como minimo
en aquellos supuestos en los que, tras una actua-
cion diligente del demandante a los efectos de
forzar dicho planteamiento y de agotar la via judi-
cial, éste hubiese sido desestimado por el juzga-
dor sin exteriorizar de manera suficiente y ade-
cuada el fundamento de la decision misma de
rechazo?®

A nadie escapa la complejidad de tal reconversion,
habida cuenta de que implicaria trasladar al muy res-

sis en el hecho de que la parte recurrente agot6 todos los recur-
sos para hacer valer la inconstitucionalidad de la ley a la que se
imputa el perjuicio hasta obtener una sentencia firme desfavora-
ble. En ésta de la que disiento no se reconoce relevancia a la
ausencia de este requisito.”

Y no parece que el tiempo transcurrido desde entonces haya
hecho cambiar de opinion al Magistrado disidente, hoy presidente
de la Sala Primera del Tribunal Supremo: cfr. J. A. XioL Rios, “La
responsabilidad patrimonial por acto legislativo”, en J. A. Moreno
Martinez (coord.), La responsabilidad civil y su problematica actual,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 1052-1053.

45. Hay que tener en cuenta que, con una argumentacion que
recuerda a la del Tribunal Supremo en relacion con las leyes incons-
titucionales, el TJCE tiene declarado lo siguiente:

“El reconocimiento del principio de la responsabilidad del Estado
derivada de la resolucion de un érgano jurisdiccional que resuelva
en (ltima instancia no tiene como consecuencia en si cuestionar la
fuerza de cosa juzgada de tal resolucion. Un procedimiento destina-
do a exigir la responsabilidad del Estado no tiene el mismo objeto ni
necesariamente las mismas partes que el procedimiento que dio
lugar a la resolucién que haya adquirido fuerza de cosa juzgada. En
efecto, la parte demandante en una accion de responsabilidad con-
tra el Estado obtiene, si se estiman sus pretensiones, la condena del
Estado a reparar el dafio sufrido, pero no necesariamente la anula-
cion de la fuerza de cosa juzgada de la resolucion judicial que haya
causado el dafio. En todo caso, el principio de la responsabilidad del
Estado inherente al ordenamiento juridico comunitario exige tal
reparacion, pero no la revision de la resolucion judicial que haya
causado el dafio” (asunto Kobler, STIJCE de 30 de septiembre de
2003, C-224/01, FJ 39)

Existe, no obstante, una clara diferencia entre ambas doctrinas:
mientras que el TJCE exige diligencia en el comportamiento de la
victima para evitar la ruptura del nexo causal entre la infracciony el
dafio, incluida en tal actitud diligente el agotamiento de la via juris-
diccional correspondiente (de ahi su referencia a los d6rganos ju-
risdiccionales que resuelvan “en (ltima instancia”), al Tribunal Supre-
mo le es indiferente, con caracter general, dicho comportamiento
“reaccional” ante las aplicaciones de la ley ulteriormente declara-
da inconstitucional.
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trictivo terreno del “error judicial”*la no muy gene-
rosa doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la
posibilidad de recurrir en amparo, por vulneracién
de la tutela judicial efectiva, el no-planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad o de la cuestion
prejudicial comunitaria (entendida dicha doctrina,
ademds, de la manera mas aperturista posible).”

Pero debe advertirse que tal reconversion, en el
ambito de la actividad judicial cubierta por el Dere-
cho comunitario y en el contexto de una incorrecta
inutilizacion de la cuestion prejudicial, puede venir
impuesta por la doctrina del TJCE, que, con caracter
general y como hemos visto, tiene declarado que
existe la obligacion de indemnizar aquellos dafos y
perjuicios derivados de una violacion suficientemen-
te caracterizada de normas comunitarias que confie-
ran derechos a los particulares, existiendo nexo cau-
sal entre tal infraccion (cualquiera que sea el poder
del Estado de donde proceda, incluido, pues, el
poder judicial) y la lesion sufrida por el ciudadano;
doctrina que, en particular,”® ha puntualizado que
uno de los elementos a tener en cuenta a los efectos
de la calificacién de la infraccion como “suficiente-
mente caracterizada” serfa:

“el incumplimiento por parte del 6rgano jurisdic-
cional de que se trate de su obligacion de remision
prejudicial en virtud del articulo 234 de la CE, parrafo
tercero.” ¥

Ello, ademas, sin olvidar que:

“en todo caso, una violaciéon del Derecho comuni-
tario esta suficientemente caracterizada cuando la
resolucion de que se trate se haya dictado con un
desconocimiento manifiesto de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en la materia.”

A lo que cabe afadir, segln precisaria el TJCE en el
asunto Traghetti del Mediterraneo (2006),* que:

“no cabe excluir que se cometa una violacion mani-
fiesta del Derecho comunitario aplicable, precisamen-

46. Que es un concepto juridico indeterminado cuya concrecion
casuistica, como tiene declarado el Tribunal Constitucional, ha de
hacerse, en el plano de la legalidad ordinaria, por los jueces y tribu-
nales. Valga como ejemplo de la muy restrictiva aproximacion del
Tribunal Supremo a los requisitos para admitir el error judicial su
sentencia de 21 de mayo de 1998 (nimero de recurso 244/1997), dic-
tada precisamente en un contexto en el que la recurrente reprocha-
ba al tribunal que habia juzgado su asunto el no haber planteado
cuestion de inconstitucionalidad, pese a haber sido instado a ello,
en relacion con un precepto legal que posteriormente seria decla-
rado inconstitucional.

47. Permitaseme remitir al respecto a mi trabajo £/ juez espafiol y
el Derecho comunitario, Consejo General del Poder Judicial, Ma-
drid, 2003, p. 277 y ss.

48. Asunto Kobler, antes citado, FJ 55 y 56.

49.Y en relacion con dicho incumplimiento, recordemos que no
es siquiera preciso que las partes hayan invocado el Derecho
comunitario: cfr. asunto Kempter, antes citado.
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te en el ejercicio de esta actividad interpretativa, si el
juez, por ejemplo, da a una norma comunitaria de
Derecho material o procedimental un alcance mani-
fiestamente erréneo, especialmente respecto a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia en esta materia
(véase, en este sentido, la sentencia Kobler, antes cita-
da, apartado 56), o si interpreta el Derecho nacional de
tal manera que, en la practica, desemboca en una vio-
lacion del Derecho comunitario aplicable””' |

50. STJCE de 13 de junio de 2006 (C-173/03), FJ 35.

51.Y continué el TJCE:

“836. Como sefialé el Abogado General en el punto 52 de sus con-
clusiones, excluir, en estas circunstancias, cualquier responsabili-
dad del Estado debido a que la violacion del Derecho comunitario
procede de una operacion de interpretacion de las normas juridicas
efectuada por un drgano jurisdiccional equivaldria a vaciar de su
propio contenido al principio establecido por el Tribunal de Justicia
en la sentencia Kdbler, antes citada. Esta apreciacion es pertinente,
con mayor motivo, respecto a los 6rganos jurisdiccionales que
resuelven en Gltima instancia, que se encargan, en el plano nacio-
nal, de la interpretacién uniforme de las normas juridicas. 837.
Procede extraer la misma conclusion por lo que respecta a una nor-
mativa que excluye, con caracter general, cualquier posibilidad de
exigir la responsabilidad del Estado cuando la violacion imputable a
un 6rgano jurisdiccional de dicho Estado resulta de una apreciacion
de los hechos y de las pruebas.”
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