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Extracto

Las previsiones legales contenidas en las Leyes 39/2015 y 40/2015 vulneran el principio de
efectividad comunitario. Asi lo recogen las conclusiones del abogado general en el recurso por
incumplimiento que la Comisién Europea ha interpuesto contra Espafia. Con toda seguridad,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea condenara a Espafa por tal motivo, obligandola a
introducir las reformas legales correspondientes.
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Next condemnation of the TJUE to the Kingdom of
Spain for irresponsibility of its legislator State
(or the permanent desire to flee from the law)
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Abstract

The legal provisions contained in Laws 39/2015 and 40/2015 violate the principle of community
effectiveness. This is reflected in the conclusions of the Advocate General in the action for non-
compliance that the European Commission has filed against Spain. In all certainty, the Court
of Justice of the European Union will condemn Spain for this reason, forcing it to introduce the
corresponding legal reforms.

Keywords: responsibility of the legislative State; recourse for non-compliance; violation of principles
of European Union Law; principle of effectiveness.

Citation: Sénchez Pedroche, J. A. (2022). Proxima condena del TJUE al Reino de Esparia por iresponsabilidad

de su Estado legislador (o el permanente deseo de huida del derecho). Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 469, 27-68.

28 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 469 (abril 2022), pp. 27-68

© Centro de Estudios Financieros (07-04-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Préxima condena a Espafa del TJUE

Sumario

1. La normativa espafola y su intento de limitar las posibles indemnizaciones por responsabi-
lidad patrimonial del Estado legislador como consecuencia de violaciones al derecho de la
Unién Europea

2. Elrecurso por incumplimiento interpuesto por la Comision Europea contra el Reino de Espana

3. La posicion del abogado general. Un alegato demoledor contra la normativa espafiola sobre
responsabilidad del Estado legislador con ocasién de la vulneracion del derecho de la Unién
Europea. La flagrante transgresion del principio de efectividad y la segura condena del TUUE
al Reino de Espana

Referencias bibliograficas

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 469 (abril 2022), pp. 27-68 | 29

© Centro de Estudios Financieros (07-04-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. A. Sdnchez Pedroche Tributacién E

1. La normativa espanola y su intento de limitar las posibles
indemnizaciones por responsabilidad patrimonial del
Estado legislador como consecuencia de violaciones al
derecho de la Uniéon Europea

El principio general de responsabilidad del Estado legislador en el caso de dafios cau-
sados a los particulares por transgresion de los principios y la normativa de la Unién Euro-
pea constituye uno de los pilares inherentes al propio sistema normativo consagrado por
el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y del que resulta garante el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (TJUE). Asi lo ha sefialado desde antiguo la misma
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo. En el articulo 31 del originario Tratado de la
Comunidad Europea del Carbdn y del Acero (CECA) ya se establecia que «el Tribunal ga-
rantizara el respeto del derecho en la interpretacion y aplicacion del presente tratado y de
los reglamentos de ejecucioén», y el articulo 164 del Tratado CEE disponia que «el Tribunal
de Justicia garantizara el respeto del derecho en la interpretacion y aplicacion del presente
tratado»; por su parte, el articulo 136 del CEEA sefalaba que «el Tribunal de Justicia ga-
rantizara el respecto del derecho en la interpretacion y aplicacién del presente tratado»'. En
esos claros mandatos legales —hacia notar Garcia de Enterria (1986, p. 657)- se atisbaba la
inequivoca intencién de definir el orden politico comunitario como un Estado de derecho,
es decir, un orden juridico en el que todos los conflictos pudieran ser reconducidos a una
normay a la interpretacién de un juez independiente que la aplicase, sin remisién a simples
ajustes politicos, que normalmente beneficiarian siempre a los mas poderosos. Ademas, y
como es bien sabido, todos los jueces y tribunales espafioles deben aplicar el derecho de

T A este respecto, vid., como mas paradigmaticas, las Sentencias del TJUE (STJUE) de 19 de noviembre
de 1991 (caso Francovich y otros, asuntos C-6/90 y C-9/90, apdo. 35 -NSJ000703-), 5 de marzo de 1996
(caso Brasserie du Pécheur y Factortame, asuntos C-46/93 y C-48/93, apdo. 31), 23 de mayo de 1996 (caso
Hedley y Lomas, asunto C-5/94, apdo. 24) y 26 de enero de 2010 (caso Transportes Urbanos y Servicios
Generales, asunto C-110/08, apdo. 29). También la Constitucion, en su articulo 106.2, dispone que:

Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

Desde luego, el Poder Legislativo puede incurrir en responsabilidad al promulgar normas contrarias a la
normativa de la UE o a la Constitucion.
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la UE de conformidad con la jurisprudencia del TJUE (art. 4 bis.1 de la Ley organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial)?.

Hasta la fecha, han sido frecuentes las condenas al Reino de Espafa por incumplimien-
to de la normativa de la UE?, lo que, paralela e inevitablemente, comporté las consabidas e
inevitables peticiones indemnizatorias de responsabilidad patrimonial del Estado legislador
por parte de los contribuyentes afectados®. Para ello bastaba con que concurriesen tres re-
quisitos: en primer lugar, que la norma que violaba el derecho de la UE tuviese por objeto

2 Sobre la elaboracién del principio de responsabilidad patrimonial por parte del TJUE, vid. extensamente
Cobreros Mendazona (2018).

Los nimeros en el caso de Espafia son especialmente preocupantes. Ultimamente, el pais con la cifra
mas alta de procedimientos abiertos por incumplimiento no era otro que el nuestro (97 casos), seguido de
Alemania (80) y Bélgica (79). Por el contrario, las cifras mas bajas se registraban en Estonia (27), Finlandia
(82) y Dinamarca (32). Entre 2014 y 2018, el nimero total de nuevos casos que llegaron al TJUE fue de
223. Grecia lider6 el récord de condenas con 20 de 20 casos considerados como infracciones reales,
pero, entre los paises que recibieron mas condenas en los Ultimos afos, se encuentran Espaia (14 de 14
casos), Polonia (13 de 14) y Alemania (13 de 15).

Aunque el derecho a la indemnizacion descansa en el propio TFUE, incumbe a los Estados miembros, en
el marco de su derecho interno en materia de responsabilidad, reparar las consecuencias del perjuicio
causado. En tal sentido, por ejemplo, el 27 de febrero de 2014, el TJUE dicté sentencia resolviendo la
cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufa, atinente al denomi-
nado «céntimo sanitario» incluido en el impuesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocar-
buros con los limites a la creacién de nuevos impuestos indirectos previstos por el articulo 3.2 de la Di-
rectiva 92/12 (STJUE Transportes Jordi Besora, asunto C-82/12). Asimismo, la STJUE de 3 de septiembre
de 2014 (asunto C-127/12) condenaba a Espafa por discriminacion entre residentes y no residentes en
el impuesto sobre sucesiones y donaciones, declarando el incumplimiento del Reino de Espana en lo ati-
nente a la libre circulacion de capitales. De dichos fallos se derivaba el necesario deber de resarcimiento
que nuestro pais hubo de asumir respecto de quienes se vieron obligados a satisfacer unos tributos ile-
gales. Mas recientemente, la STJUE de 27 de enero de 2022 (asunto C-788/19) se ha pronunciado sobre
la violacién del principio comunitario de libre circulacion de capitales (arts. 63 del TFUE y 40 del Espacio
Econdmico Europeo) con ocasién de la regulacién contenida en la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de mo-
dificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencion del fraude fiscal (modelo 720) por tres razones:

4

a) Al disponer que el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo de la obligacion
informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero tiene como consecuencia la
imposicién de las rentas no declaradas correspondientes al valor de esos activos como «ganancias
patrimoniales no justificadas» sin posibilidad, en la practica, de ampararse en la prescripcion.

c

Al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo de la obligacion infor-
mativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero con una multa proporcional del 150 %
del impuesto calculado sobre las cantidades correspondientes al valor de dichos bienes o derechos,
que puede acumularse con multas de cuantia fija.

c) Al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo de la obligacién in-
formativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero con multas de cuantia fija cuyo
importe no guarda proporcion alguna con las sanciones previstas para infracciones similares en un
contexto puramente nacional y cuyo importe total no esté limitado.
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la concesion de derechos; en segundo término, que dicha vulneracion estuviese suficien-
temente caracterizada, y, por fin, que existiese una relacion de causalidad directa entre tal
violacién y el perjuicio sufrido por los particulares®.

El Tribunal Supremo (TS), en sendas Sentencias de 17 de septiembre (tres) y 23 de di-
ciembre 2010 (cuatro), afirmé el reconocimiento del principio de responsabilidad patrimo-
nial del Estado como una clausula de cierre del sistema encargada de regular las relaciones
entre el derecho comunitario y los ordenamientos nacionales, garantizando la plena eficacia
del ordenamiento de la UE y la tutela judicial efectiva de los ciudadanos a ver reparados los
perjuicios que pudieran derivarse de la infraccion o el incumplimiento de aquel por parte de
las autoridades nacionales. El Alto Tribunal, en dicha jurisprudencia -y esto es lo mas rele-
vante—, confirmd la existencia de una relaciéon directa de causalidad entre la infraccion de
la obligacion de respeto al derecho de la UE que incumbe al Estado y el dafo sufrido por el
contribuyente, sin que tal nexo causal pudiera entenderse roto por el hecho de que este no
hubiera agotado los recursos administrativos o judiciales frente a liquidaciones tributarias,
es decir, aunque no hubiera interpuesto contra dichas liquidaciones reclamacion alguna ni
hubiese solicitado la rectificacién de sus propias autoliquidaciones®. Y en tal sentido, el TS

De dicho pronunciamiento se derivo también la condena en costas al Reino de Espafa. Sobre la ile-
galidad del régimen establecido por el legislador espafiol ya advertimos tempranamente. Vid., a este
respecto, Sanchez Pedroche (2016b).

5 SSTJUE de 5 de marzo de 1996 (caso Brasserie du Pécheur y Factortame, asuntos C-46/93 y C-48/93,
apdo. 51), 23 de mayo de 1996 (caso Hedley y Lomas, asunto C-5/94, apdo. 25) y 26 de enero de 2010 (caso
Transportes Urbanos y Servicios Generales, asunto C-110/08). También pueden citarse a este respecto las
SSTJUE de 13 de junio de 2006 (caso Traghetti del Mediterraneo, asunto C-173/03, apdo. 45), 12 de sep-
tiembre de 2006 (caso Eman, asunto C-300/04, apdo. 69), 12 de diciembre de 2006 (caso Test Claimants
in the FIl Group, asunto C-446/04, apdo. 209), 13 de marzo de 2007 (caso Test Claimants in the Thin Cap
Group, asunto C-524/04, apdo. 115) y 14 de marzo de 2013 (caso Leth, asunto C-420/11, apdo. 42).

Desde un punto de vista general, pueden consultarse algunos trabajos fundamentales, como los de M.?
C. Alonso Garcia (1999), R. Alonso Garcia (2016), Aguayo Mejia (2010), Ahumada Ruiz (2001), Barcelona
Llop (1993), Blanquer (1998), Blasco Esteve (1985), Checa Gonzalez (2007), Cobreros Mendazona (1994,
2010, 2015, 2016), Concheiro del Rio (2001), Doménech Pascual (2001), Garcia de Enterria (2005), Garri-
do Falla (1993), Garrido Mayol (2004), Gonzalez Alonso (2016), Guichot Reina (2001), Leguina Villa (1983),
Lépez Menudo et al. (2005), Martin-Retortillo (1963), Martin Rebollo (1983, 1992), Moreno Fernandez
(2009), Mufioz Machado (1992), Peman Gavin (1994), Pulido Quecedo (2001), Quintana Lépez (1994),
Rodriguez Santiago (2011), Royo-Villanova (1956), Ruiz Lopez (2016) y Santamaria Pastor (1972).

Estas sentencias suponian un cambio de paradigma del Alto Tribunal, que, hasta ese momento, venia
rechazando expresamente la posibilidad de trasladar la construccion sobre la responsabilidad estatal
por infraccién de la Constitucién al caso de una responsabilidad derivada de una ley incompatible con el
derecho de la Unién Europea (con quiebra, asi, del principio comunitario de equivalencia, en cuya virtud
dicho tratamiento debe ser el mismo en ambos casos). Sobre la evolucién que experimenté el TS en tal
sentido, vid. Maurandi Guillén (2012) y Sdnchez Pedroche (2011). En esas tres SSTS de 17 de septiembre
de 2010 (recs. nums. 373/2006, 149/2007 y 153/2007), se recoge la siguiente motivacion:

La respuesta prejudicial de la Sentencia de 26 de enero de 2010 del TJCE no ofrece duda: la
doctrina de este Tribunal Supremo, resumida en el fundamento sexto, sobre la responsabilidad
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obligé al Estado a reparar el dafio causado a los contribuyentes por el abono de unas can-
tidades superiores a las que les hubiera correspondido ingresar de haberse respetado por
la legislacion nacional los mandatos contenidos en la normativa comunitaria. Tal reparacién
comprende el importe del exceso ingresado mas sus correspondientes intereses de demora,
toda vez que el principio general en materia de indemnizacién por responsabilidad patrimonial
es la de la restitutio in integrum, teniendo en cuenta que la cantidad se reconoce en concep-
to de dicha responsabilidad patrimonial y no como mera devolucién de ingresos indebidos’.

Tan importantes fueron esos desembolsos para las arcas publicas que, con ocasién de la
tramitacion de las distintas reformas legislativas y los sucesivos proyectos normativos pos-
teriores al 2011, el legislador patrio intent6 a toda costa conjurar ese peligro, obstaculizando
al maximo la posible solicitud de indemnizaciones (en lugar de centrar sus esfuerzos, tal y

del Estado legislador en los casos de vulneracion de la Constitucion, debe aplicarse, por el
principio de equivalencia, a los casos de responsabilidad del Estado legislador por vulneracion
del derecho comunitario. Ello obliga, por el principio de vinculacién a que antes nos hemos
referido, a rectificar la doctrina sentada en las Sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo
de 2005, que entendieron que la no impugnacion, administrativa y judicial, del acto aplicativo de
la norma contraria al derecho comunitario rompia el nexo causal exigido por la propia jurispru-
dencia comunitaria para la declaracion de la responsabilidad patrimonial, ruptura que, como ya
se expreso, no se admite en los casos de actos de aplicacién de leyes inconstitucionales, casos
en los que no es preciso el agotamiento de los recursos administrativos y jurisdiccionales para
el ejercicio de la accion de responsabilidad.

7 En el fundamento juridico 11.° de las referidas Sentencias de 23 de diciembre de 2010 se alude expresa-
mente a la doctrina contenida en la STS de 12 de junio de 2003 (rec. nUm. 46/1999), en la que se realizaba
un firme alegato contra la desigualdad que generaria el amparo al Estado infractor frente al contribuyente:

Ante todo debe sentarse la premisa de que la interpretacion del instituto de la responsabilidad
patrimonial debe ser siempre de caracter extensivo en el sentido de que ha de ser siempre favo-
rable a la proteccion del particular frente al actuar del Estado, de una parte porque asi lo exige
el caracter objetivo de esa responsabilidad en el ambito del derecho interno y de otra porque no
es sino una forma de paliar las deficiencias que otras técnicas de proteccién de esos intereses
presentan, no siendo en consecuencia razonable que el particular vea minorado su derecho a la
tutela judicial efectiva en beneficio del Estado infractor. La interpretacion pro particular de la res-
ponsabilidad se infiere con claridad del hecho de que los requisitos establecidos por el Tribunal
de Justicia no excluyen la aplicaciéon de criterios menos restrictivos derivados de la legislacion
estatal, lo que por otra parte resulta tremendamente importante en la esfera de nuestro orde-
namiento juridico, en cuyo marco el instituto de la responsabilidad patrimonial del Estado tiene
caracter objetivo, de modo que basta la existencia de un dafo antijuridico e individualizado para
que, de existir nexo causal entre el actuar de la Administracién y el resultado producido, opere
el citado instituto juridico.

Vid. al respecto R. Alonso Garcia (1989, pp. 261 y ss.; 1994, pp. 453 y ss.), Canga Fano (1999, pp. 27 y
ss.), Cobreros Mendazona (1994, pp. 43 y ss.), Diaz Abad (1999), Diez-Hochleitner Rodriguez y Martinez
Capdevila (2001, pp. 1.208 y ss.), Fernandez Garcia y Serrano Sordo (1998, pp. 94 y ss.), Garcia de Ente-
rria (1987, 1993), Garcia Gomez de Mercado (1997), Millan Moro (1993), Mufioz Machado (1993), Palacio
Gonzalez (1996, pp. 204 y ss.), Ordoéinez Solis (1997), Pastor Borgofion y Van Ginderachter (1993, pp. 30
y ss.), Plouvier (1975, pp. 128 y ss.), Tesauro (1993) y Vila Costa (1991).
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como hubiera sido deseable, en poner mayor celo y cuidado para no incurrir en conductas
negligentes y desviadas, acatando de paso la jurisprudencia del TS y del propio TJUE, que
ya advertian sobre dicha necesidad).

En tal sentido, la Direccion General de Tributos (DGT) remitio el 23 de junio de 2014 el
texto del anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley general tributaria -LGT- (lo
que seria luego la Ley 34/2015, de reforma de la LGT), que incidia particularmente sobre la
solucién finalmente adoptada por el TS a instancias del TJUE. Las intenciones del prelegis-
lador no eran otras que circunscribir y restringir las posibilidades de instar la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador al procedimiento previsto en el articulo 120 de la LGT para
la rectificacion de las autoliquidaciones®. De esta manera, el anteproyecto de ley intentaba
reinterpretar y limitar el principio de reparacion del ilicito comunitario sentado por el TUUE y
corroborado por el TS. Evidentemente, esa prevision contenida en el anteproyecto de refor-
ma de la LGT resultaba poco respetuosa con los limites marcados por el TJUE, incurriendo
en el peligro de vulnerar el derecho de la UE y la propia jurisprudencia del Tribunal de Lu-
xemburgo, pero, sobre todo, porque lo que se pretendia en el fondo era subvertir esta ulti-
ma, y la derivada del TS que la refrendaba, vaciandola de contenido mediante la eliminacién
del plazo general de un afio para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado legis-
lador, y exigiendo a tal fin que el contribuyente hubiera interpuesto recurso contra la infrac-
cion normativa cometida por el Estado e invocado con éxito dicha vulneracion en el pleito
tendente al reconocimiento del derecho conculcado®.

8 Asi, el anteproyecto introducia un nuevo apartado en el articulo 120 de la LGT con la siguiente redaccién:

Cuando como consecuencia de una autoliquidacién del obligado tributario en la que se hayan
aplicado normas tributarias declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes con el dere-
cho de la Unién Europea, se pretenda exigir responsabilidad patrimonial del Estado legislador,
el unico procedimiento que podra instarse sera el de rectificacion de autoliquidaciones al que se
refiere el apartado anterior, resultando de aplicacién lo establecido en el articulo 219 bis 2 y 3 de
esta ley en lo relativo a los efectos temporales y prescripcion.

9 El voto particular formulado por la vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al informe del referido
anteproyecto por el Consejo General del Poder Judicial, de 30 de septiembre de 2014, resaltaba dicho
extremo en su pagina 15, con un razonamiento impecable y harto elocuente:

El anteproyecto crea nuevos cauces para la reclamacion de responsabilidad del Estado legisla-
dor en el ambito tributario que pueda derivarse de cualquier sentencia que declare la inconstitu-
cionalidad, ilegalidad o no adecuacion al derecho de la Unién Europea de las normas tributarias,
a través de un nuevo procedimiento especial para la revisién de actos dictados al amparo de
normas tributarias que hayan sido declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al de-
recho de la Union Europea. El anteproyecto parece confundir la revision de actos administrativos
con la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, en la que no se pide la revisién de actos
administrativos, sino la correspondiente responsabilidad patrimonial por la actuaciéon contraria
a derecho de la Administracion, en este caso, por el uso de la potestad legislativa. De hecho,
el anteproyecto convierte la responsabilidad patrimonial en materia tributaria en un medio de
revisién, desvinculandola de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Ad-
ministraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, y del Real Decreto 429/1993,
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Con todo ello, olvidaba el redactor de ese anteproyecto que la Administracién no solo
esta sometida a la ley, sino al derecho, nocién mucho mas amplia que incluye normas y
principios superiores a aquella, supranacionales y estatales, ademas de implicar también
el sometimiento a los valores y garantias de los derechos vy libertades recogidos en los tra-
tados internacionales™. Con esta reforma que se proponia a la LGT, los autores del ante-
proyecto se aferraban al «Estado legal» —donde los derechos dependian de las estrictas y
precisas definiciones del legislador y eran exigibles y delimitables solo en la medida en que
este lo permitiese, es decir, donde el Poder Legislativo actuaria como un poder ilimitado, sin
ninguna restriccion material y tan absoluto como lo era el poder del monarca en el Antiguo
Régimen-, olvidando que ya no nos hallamos en dicho Estado legal (porque la ley tiene limi-
tes materiales y principios superiores que respetar), sino mas bien en otro supranacional y

bajo el pretexto de la especificidad y complejidad del sistema tributario y del espiritu de la propia
Ley 30/1992, segun indica su exposicion de motivos. La reforma se contiene en dos articulos, el
120.4, relativo a autoliquidaciones, y el 219 bis, sobre el procedimiento especial de revocacion.
El articulo 120 LGT regula el régimen juridico de las autoliquidaciones en el sistema tributario,
anadiéndose un nuevo apartado 4, con el siguiente tenor: «4. Cuando como consecuencia de
una autoliquidacién del obligado tributario en la que se hayan aplicado normas tributarias decla-
radas inconstitucionales, ilegales o no conformes al derecho de la Unién Europea, se pretenda
exigir responsabilidad patrimonial del Estado legislador, el Unico procedimiento que podra instar-
se sera el de rectificacion de autoliquidaciones al que se refiere el apartado anterior, resultando
de aplicacion lo establecido en el articulo 219 bis 2 y 3 de esta ley en lo relativo a los efectos
temporales y prescripcion». Por su parte, el articulo 219 bis recoge una nueva figura, denomina-
da revocacion de actos dictados al amparo de normas tributarias declaradas inconstitucionales,
ilegales o no conformes al derecho de la Union Europea. Este nuevo procedimiento, que sera el
Unico para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en materia tributaria, se
circunscribe al plazo de prescripcion desde que se haya producido el ultimo acto con facultad
interruptiva de la misma dictado con anterioridad a la sentencia que hubiese declarado la incons-
titucionalidad, ilegalidad o no conformidad al derecho de la Unién Europea. La conversion de la
responsabilidad patrimonial en un procedimiento de revision acarrea la consecuencia practica de
eliminar el plazo general de un afio para la reclamacion de responsabilidad patrimonial desde que
la norma de la que deriva el perjuicio patrimonial se declara ilegal, inconstitucional o contraria al
ordenamiento de la UE contenido en el articulo 4.2 del RD 429/1993. Plazo que resulta esencial
para interponer esta clase de reclamaciones y evitar la prescripcién, dados los retrasos de los
procedimientos judiciales, sefialadamente los de inconstitucionalidad o los de disconformidad
con el derecho de la UE. Este plazo, sin embargo, desaparece con el nuevo procedimiento de
revision, solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion desde que se
haya producido el tltimo acto con facultad interruptiva de la misma dictado con anterioridad a la
sentencia que hubiese declarado la inconstitucionalidad, ilegalidad o no conformidad al derecho
de la Unién Europea. Con ello, se evita o, al menos, se obstaculiza la declaracion de responsa-
bilidad patrimonial del Estado legislador via prescripcion de acciones en claro perjuicio para los
ciudadanos, por lo que considero que este nuevo procedimiento especial debiera suprimirse.

10 Sin duda, les hubiera resultado provechoso a los autores de ese anteproyecto leer la controversia entre
G. Vedel y Ch. Eisenmann, que permiti6 luego a L. Favoreu hablar de ese formidable cambio de pers-
pectiva en el ordenamiento administrativo, representado de modo muy exacto y expresivo por la llamada
«constitucionalizacién del derecho».
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constitucional, en el que el propio quicio sobre el que gira la transformacion de ese Estado
de derecho legal a otro axial no es otro que la reduccion de la omnipotencia de la ley, que
ve sometidas sus determinaciones al ordenamiento de la UE y la Constitucion espanola, re-
poniendo a estos Ultimos en su vértice jerarquico.

Todas esas previsiones contenidas en el referido anteproyecto normativo de reforma de
la LGT, limitativas de las posibles solicitudes de indemnizacién derivadas de la responsa-
bilidad del Estado legislador, no quedaron plasmadas finalmente en la Ley 34/2015, pero
si se recogieron en las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las Administraciones publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, régimen juridico del
sector publico. A este respecto, el articulo 67 de la Ley 39/2015 establecio lo siguiente:

1. Los interesados solo podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsa-
bilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a
reclamar prescribira al ailo de producido el hecho o el acto que motive la indem-
nizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafos de caracter fisico o
psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas.

[.]

En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, aparta-
dos4y5,delaley40/2015, el derecho a reclamar prescribira al afio de la publica-
cién en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Unién Europea»,
segun el caso, de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma o
su caracter contrario al derecho de la Unién Europea.

Por su parte, la Ley 40/2015, en su articulo 32, relativo a los principios que rigen la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, fijo el derecho a la indemniza-
cion por dafios sufridos como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos,
estableciendo en sus apartados 3 a 6 algunas limitaciones llamativas:

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Admi-
nistraciones publicas de toda lesién que sufran en sus bienes y derechos como
consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria
de derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establez-
ca en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes su-
puestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

" Vid., en tal sentido, Mufioz Machado (2006, p. 337).
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a) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma con rango de ley de-
clarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma contraria al derecho
de la Unién Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesién es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley de-
clarada inconstitucional, procedera su indemnizacién cuando el particular haya ob-
tenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacion administrativa que ocasiono el dafio, siempre que se hubiera alegado la
inconstitucionalidad posteriormente declarada.

5. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria
al derecho de la Union Europea, procedera su indemnizacién cuando el particular
haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso
contra la actuacion administrativa que ocasion6 el dafio, siempre que se hubiera
alegado la infraccion del derecho de la Unién Europea posteriormente declarada.
Asimismo, deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:

a) La norma 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 incumplimiento de la
obligacion impuesta a la Administracion responsable por el derecho de la Union
Europea y el dafio sufrido por los particulares.

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley
o declare el caracter de norma contraria al derecho de la Unién Europea produ-
cira efectos desde la fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o
en el «Diario Oficial de la Unién Europea», segun el caso, salvo que en ella se es-
tablezca otra cosa'?.

Dichas previsiones legales cuestionan, sin duda, el principio de efectividad comunita-
rio, en cuya virtud no pueden articularse medidas legislativas nacionales que hagan en la
practica imposible o excesivamente dificil la obtencion de la oportuna indemnizacion por la
transgresion patria de la normativa de la UE'. De la misma manera, y al objeto de respetar
el principio de equivalencia, los requisitos establecidos por las legislaciones nacionales en

2" Como ya ha sido apuntado, esta regulacion se pensaba insertar en la Ley 34/2015, de reforma de la LGT, a
través de un curioso sistema encaminado a su reparacion a través de una revocacion especial asociada
a una preceptiva solicitud previa de rectificacion de la autoliquidacion.

3 SSTJUE de 30 de septiembre de 2003 (caso Kdbler, asunto C-224/01, apdo. 58), 26 de enero de 2010
(caso Transportes Urbanos y Servicios Generales, asunto C-118/08, apdo. 31) y 16 de mayo de 2000 (caso
Preston y Fletcher, asunto C-78/98). El TJUE, en la referida Sentencia de 26 de enero de 2010 (asunto
C-118/08), zanjé la cuestién sometida a su consideracioén, afirmando expresamente que:
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materia de indemnizacién de dafios tampoco pueden ser menos favorables que los aplica-
dos a reclamaciones semejantes de naturaleza interna (por ejemplo, con ocasién de dis-
posiciones normativas declaradas nulas por contravencion de la normativa interna con los
principios constitucionales de cada Estado miembro), aunque, respecto de esto ultimo, la
regulacion de 2015 no establecia distinciones, haciendo igual de dificultosa la solicitud de
indemnizacion por vulneracion de la normativa comunitaria que por aquella derivada de in-
fracciones a los principios y mandatos constitucionales. No se atisbaba, por lo tanto, vul-
neracion de dicho principio de equivalencia.

Ve

2. Elrecurso por incumplimiento interpuesto por la Comision
Europea contra el Reino de Espaia

Ante tan restrictiva regulacion patria del 2015, tales disposiciones legales fueron objeto
de denuncia por parte de la Comision Europea a través del llamado «recurso de incumpli-
miento», que, como es sabido, puede ser interpuesto por cualquier Estado miembro, pero
que generalmente es aquella quien lo promueve'. De esta forma, el 24 de junio de 2020, la

El derecho de la Unién Europea se opone a la aplicacion de una regla de un Estado miembro
en virtud de la cual una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado basada en una
infraccion de dicho derecho por una ley nacional declarada mediante Sentencia del Tribunal de
Justicia dictada con arreglo al articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha agota-
do previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto admi-
nistrativo lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacion a
una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada en la infraccion de la
Constitucién por la misma ley declarada por el érgano jurisdiccional competente.

Ya advertimos en su dia expresamente de la transgresiéon que a la normativa de la UE podia suponer la
regulacién general administrativa espafola. Vid., a tal efecto, Sanchez Pedroche (2016a, pp. 299 y ss.).

™ En su Comunicacién «Derecho de la UE: mejores resultados gracias a una mejor aplicacion» (2017/C
18/02, Diario Oficial de la Unién Europea C/18, 19 de enero de 2017), la Comisién Europea sefialaba que:

La Comision defiende el interés general de la Unién y garantiza la aplicacion de los tratados.
Como guardiana de los tratados, tiene la obligacion de supervisar las medidas adoptadas por
los Estados miembros para la ejecucién del derecho de la UE y de garantizar que sus legisla-
ciones y sus practicas se atengan al mismo, bajo el control del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

En el ejercicio de esta funcion, la Comision goza de poder discrecional para decidir si incoa o no
un procedimiento de infraccién, en qué momento lo hace y si debe remitir el asunto al Tribunal
de Justicia. Como consecuencia de ello, la jurisprudencia reconoce que las acciones empren-
didas contra la Comision por particulares cuando esta se niega a incoar un procedimiento de
infraccién estan condenadas al fracaso.

Habida cuenta de la facultad discrecional de que dispone la Comision para decidir los asuntos
a investigar, la Comision estudiara el impacto de una infracciéon sobre la consecucién de los
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Comision interpuso demanda contra el Reino de Espafa ante el Tribunal de Luxemburgo,
a fin de que se declarase el incumplimiento de nuestro pais con las obligaciones que le in-
cumbian en virtud de los principios de efectividad y de equivalencia como limites a la auto-
nomia de la que gozan los Estados miembros cuando establecen las condiciones que rigen
su responsabilidad por dafios causados a los particulares en violacion del derecho de la
UE'. El recurso contra Espafia habia arrancado el 25 de julio de 2016 a través del llamado
procedimiento «EU Pilot», como el resultado de varias quejas y denuncias formuladas por
particulares contra los articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015'.

grandes objetivos politicos de la UE, como las violaciones de las libertades fundamentales con-
sagradas en el tratado que originen dificultades particulares para los ciudadanos o las empresas
que deseen trasladarse o realizar transacciones entre Estados miembros, o que puedan tener
un impacto sistémico mas alla de un Estado miembro. Distinguira entre los asuntos en funcién
del valor afadido que pueda lograrse mediante un procedimiento de infraccion y abandonara
aquellos cuyo archivo considere oportuno desde un punto de vista politico. La Comision ejerce-
ré en este sentido su facultad discrecional, en particular, en los casos en que estén pendientes
varios procedimientos prejudiciales con arreglo al articulo 267 del TFUE sobre el mismo asunto
y en los que la accién de la Comision no pueda acelerar de manera significativa la resolucion del
mismo, asi como en aquellos en los que proseguir el procedimiento de infraccion estaria en con-
tradiccién con la postura adoptada por el Colegio de comisarios en una propuesta legislativa.

Si el TJUE declara la existencia de dicho incumplimiento, el Estado condenado debe ajustarse a lo dis-
puesto en la sentencia a la mayor brevedad posible. No obstante, si la Comisién Europea considerase que
dicho Estado incumplié lo dispuesto en aquella, interpondria un nuevo recurso solicitando que se le impu-
sieran las sanciones pecuniarias oportunas (ahora bien, y para el caso de que no se hubiesen comunicado
a la Comision las medidas adoptadas para la adaptacion del derecho interno a una directiva, el TJUE, a
propuesta de la Comision, podria ya imponer las sanciones correspondientes con ocasién de la primera
sentencia dictada). Vid. a este respecto el interesante y bien documentado trabajo de Ibafez Garcia (2017)
y, para ulteriores profundizaciones, Bacigalupo (1995); Mangas Martin y Lifian Nogueras (2022).

5 Vid. méas extensamente Guichot Reina (2016).

® Alo largo de los afos, se han adoptado medidas para entablar una relacién constructiva entre la Co-

mision y los Estados miembros con el fin de limitar la cantidad de procedimientos de infraccién y para
dar a los Estados miembros tiempo suficiente para cumplir con la legislacién europea. Este recorrido
ha tenido resultados dispares: aunque el numero anual de procedimientos abiertos ha descendido, no
dejan de aumentar las denuncias e informes presentados por los ciudadanos. Al mismo tiempo, parece
que a los Estados miembros les resulta dificil acabar con sus viejos habitos, ya que a finales de cada
aflo aumenta el numero de procedimientos de infraccién pendientes. Las vias que desembocan en el
inicio de un procedimiento de infraccién son variadas y pueden implicar diversas partes litigantes: por
una parte, la propia Comision a través de investigaciones especiales y, por otra, los ciudadanos, me-
diante denuncias y peticiones. Estas Ultimas estan aumentando constantemente: de media, se reciben
cada afio mas de 3.700 denuncias contra Estados miembros por posibles infracciones del derecho de
la Union. Entre 2014 y 2018, solo tres paises fueron objeto de méas de un tercio de las denuncias: Italia
(16,31 %), Espana (12,06 %) y Francia (8,27 %). En 2016, Italia recibié 753 denuncias, el récord de un
solo Estado miembro. Si bien los datos de cada pais muestran imagenes muy distintas entre Estados,
la tendencia general apunta a un fuerte crecimiento. En 2018 se registré la mayor cantidad de denun-
cias desde 2014, con 3.959 casos, 200 mas que la media del afo anterior. De nuevo, tres paises fueron
objeto de un gran porcentaje de denuncias. En primer lugar, se encontraba Italia con 633 denuncias,
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Son los principios de efecto directo y de primacia de las normas del derecho comuni-
tario originario y derivado los que se erigen en el fundamento de la restitucion de lo inde-
bidamente ingresado (por ilegal), configurando su naturaleza juridica como una obligacién
que corresponde a los Estados miembros en virtud de su deber de colaboracion o lealtad
comunitaria (art. 10 del TFUE), imprescindible para asegurar el cumplimiento de los fines
esenciales de la Unién Europea (en tal sentido, la STJUE de 17 de diciembre de 1970, caso
Scheer)'". Por otra parte, esa indemnizacion por responsabilidad no debe verse como una

casi la mitad de las cuales era relativas al mercado interior. A continuacion, se situaba Espafia, con 486
denuncias, seguida de Francia, con 316. Tras una denuncia, o después de sus investigaciones internas,
la Comision Europea puede decidir iniciar un procedimiento EU Pilot. Se recurre a esta herramienta
para anticiparse a posibles dificultades y resolverlas, sin tener que iniciar un procedimiento real de in-
fraccién. El mecanismo EU Pilot, establecido por la Comision y los Estados miembros para intercambiar
informacién y resolver problemas relativos a la aplicacion del derecho de la Unién o la conformidad de la
ley nacional con la normativa comunitaria, se ha ideado para la fase anterior a la apertura formal de un
procedimiento de infraccion. A pesar del hecho de que esta herramienta ha tenido buenos resultados a lo
largo de los anos, la Comisién ha venido sefialando la necesidad de recurrir menos al EU Pilot con el fin
de evitar mas fases burocraticas antes de un procedimiento de infraccioén real. Por este motivo, en casos
urgentes, se puede iniciar un procedimiento de infraccién sin una investigacion anterior de EU Pilot. La
nueva estrategia de la Comisién queda mas que patente al analizar datos especificos: el nimero de
casos de EU Pilot pasaron de 1.225 en 2014 a solo 110 en 2018. El principal descenso tuvo lugar en
2017. El mecanismo EU Pilot se basa en entablar un didlogo constructivo entre los Estados miembros
y la Comision. En este sentido, es importante observar la tasa de resolucion de los casos de EU Pilot,
es decir, el porcentaje de supuestos en los que la Comisién considera satisfactorias las respuestas de
los Estados miembros. Cuanto mas alto es dicho porcentaje, mas Util parece ser esa herramienta para
evitar el inicio de procedimientos de infraccion. En el primer paso de este proceso EU Pilot, los Estados
miembros reciben un aviso formal, en virtud del articulo 258 del TFUE. Entre 2014 y 2018, se enviaron
casi 4.000 de estas cartas, con una media de 796 al afio. A finales de 2018, la tasa de resolucién de
los casos de EU Pilot fue del 73 %. Entre los mejores paises en este sentido se encontraban Paises
Bajos, con una tasa de resolucion del 91 %, Luxemburgo (89 %) y Croacia (85 %). Entre los paises méas
grandes de la UE, también registraban un buen resultado Francia y Espafa, ambos con una tasa de
resolucién del 80 %. Sin embargo, los resultados eran menos positivos para paises como Alemania e
Italia, con un 71 %, y Reino Unido, con un 63 %. En el caso concreto de la denuncia formulada contra
la Ley 40/2015, el procedimiento EU Pilot fue infructuoso, pues el Reino de Espafia se negé a atender
o reconocer los problemas de fondo planteados por los denunciantes.

7 |La Resolucion del Parlamento Europeo de 9 de febrero de 1983 (DOCE num. 68, de 14 de marzo) procla-

maba un principio en virtud del cual, si el TJUE declarase la incompatibilidad de determinados tributos
con la normativa comunitaria, toda disposiciéon normativa de un Estado miembro aprobada con poste-
rioridad y que limitase el derecho a la devolucion del importe de los tributos indebidamente percibidos
—permitiendo asi a los Estados miembros retener indebidamente el producto de tales tributos indebidos—
resultaria incompatible con el espiritu de la UE y habria de ser derogada. Vid. al respecto Barav (1989),
Burgio (1989, p. 105), Daniele (1981, p. 429), Gonzélez Llorente (1988, p. 64), Hubeau (1981), Huglo
(1995), Navas Vazquez (1989).

En la STJCE de 29 de junio de 1988 (caso Deville), el tribunal aprecia el principio del efecto directo como
fundamento del derecho a la devolucién de lo indebido:

Cuando un tributo nacional que grava a un contribuyente [...] ha sido percibido en violacion del
tratado, la obligacion de reembolso que incumbe al Estado miembro afectado se desprende
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sancion por un comportamiento poco menos que doloso, pues la regulacion en este sen-
tido prescinde de ese elemento subjetivo o intencional para centrarse simplemente en el
debido resarcimiento al particular por la vulneracion legal padecida. La STS de 27 de octu-
bre de 1998 recuerda a este respecto que la responsabilidad de la Administracion publica
no esta presente solo en resultados por un funcionamiento anormal de los servicios, sino
que, por el contrario, el resultado dafioso e indemnizable puede surgir como consecuencia
de una actuacion normal de aquella. Como afirma el Alto Tribunal, el caracter objetivo de
la responsabilidad impone que no solo no sea menester demostrar, para exigir dicha res-
ponsabilidad, que los titulares o gestores de la actividad administrativa que ha generado
el dafio hayan actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el
servicio publico se hubiera desenvuelto o desarrollado de manera anémala, pues los pre-
ceptos constitucionales y legales que componen el régimen juridico aplicable extienden
también la obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios
publicos (STS de 5 de junio de 1997)&.

Sin duda alguna, la reforma operada por las Leyes 39/2015 y 40/2015 y los cambios
legales introducidos a su través querian poner fin a una jurisprudencia del TS que recono-
cia el derecho a la indemnizacién sin necesidad de previo recurso del contribuyente ni de
alusién alguna expresa a la contravenciéon que finalmente pudiese reconocer o confirmar

del efecto directo de la disposicién comunitaria que ha sido violada [...] posteriormente a una
sentencia del Tribunal de Justicia de la que resulte que una legislacion determinada es incom-
patible con el tratado, el legislador nacional no puede adoptar ninguna norma de procedimiento
que reduzca especialmente las posibilidades de promover la accién de devolucién de los im-
puestos percibidos en virtud de dicha legislacion.

En el caso Lewis (STJCE de 13 de diciembre de 1983), el tribunal invoca el principio del efecto directo de
los reglamentos comunitarios y de los articulos 28 y 29 del tratado como «fundamento de una demanda
que persiga la obtencion de la devolucién de [...] un tributo ilegalmente recaudado». En parecidos térmi-
nos, en el caso Barra (STJCE de 2 de febrero de 1988), se afirma que:

El derecho a obtener la devolucion de las cantidades percibidas por un Estado miembro en
infraccion de las normas del derecho comunitario es la consecuencia y el complemento de los
derechos conferidos a los justiciables por las disposiciones comunitarias tal como han sido
interpretadas por este tribunal.

Por fin, en la STJCE de 19 de noviembre de 1991 (caso Francovich), se apostilla que «en materia de re-
clamacion de lo indebido, corresponde al Estado miembro garantizar el reembolso de estas cantidades
y esta obligacion se deriva del efecto directo de la disposicion comunitaria que él mismo ha infringido».

De este modo, quedan incluidos en la férmula legal que consagra la responsabilidad de reparar los dafios
causados no solo lo ilegitimo que fuese consecuencia de una actividad culpable de la Administracion
o de sus agentes, sino también los dafios producidos por una actividad perfectamente licita, lo cual
supone la inclusién, dentro de la cobertura patrimonial, de aquellos dafios causados involuntariamente,
porque el término «servicio publico» se emplea en el mas amplio sentido de funciéon o actividad publica
como sindnimo de todo lo que hace ordinariamente la Administracion, comprendiendo, por consiguiente,
la actividad de servicio publico en sentido estricto o prestacional, asi como de policia o limitacién.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 469 (abril 2022), pp. 27-68 | 41

© Centro de Estudios Financieros (07-04-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. A. Sdnchez Pedroche Tributacién E

el Tribunal de Luxemburgo™. Tal extremo fue constatado por el Consejo de Estado en su
Dictamen 275/2015 al anteproyecto de la Ley 39/2015, en unos términos bien elocuentes:

19 Como muy acertadamente apunta Ibafiez Garcia:

Bastante tiene el ciudadano, en un mundo de leyes desbocadas —como sefalara el profesor
Garcia de Enterria—, con tratar de cumplir con la legislacién vigente, para que tenga que pechar
también con la obligacion de monitorizar la legislacion desde el punto de vista constitucional y
del derecho de la UE.

En mi opinién, el principio de fiabilidad del sistema legal, expresién de la seguridad juridica con-
sagrada por el articulo 9 de la Constitucion espafiola, garantiza la confianza legitima del ciuda-
dano, verdadero destinatario de las normas, en el ordenamiento juridico. No puede perjudicarse
la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta a la legislacion vigente.

En virtud de dicho principio, por tanto, no le es exigible al ciudadano una conducta tendente a
poner de relieve el incumplimiento por el legislador de la Constitucién o de las normas del dere-
cho europeo. Es decir, a quien se limita a aplicar la legislacion vigente y se aquieta a ella, no se
le impide obtener, en el futuro, el eventual beneficio derivado de la declaracion de inconstitucio-
nalidad de una norma o de la declaracién de incompatibilidad de dicha norma con el derecho de
la Unién Europea.

En el ambito de la reclamacién de responsabilidad patrimonial por actos del Estado-legislador,
dicho principio supone que no se rompe la relacion de causalidad por el hecho de que el recla-
mante no agote los recursos administrativos o judiciales frente a los actos administrativos.

Normalmente, la accién de responsabilidad patrimonial se ejercita una vez es conocida por los
perjudicados la infraccion del derecho de la Unién Europea por el derecho interno, es decir,
cuando se publica la sentencia del Tribunal de Justicia que constata el incumplimiento.

¢ Seria razonable que se exigiera que el Estado miembro tuviera que suspender la aplicaciéon de
una ley por la mera incoacion de un procedimiento de infraccion o por la presentacion de una
cuestion prejudicial? ¢Por qué entonces se establece la carga para el ciudadano de cuestionar
la Ley vigente para ser beneficiario de un futuro resarcimiento? (2021, pp. 7-8)

Vid. Lesmes Serrano (2017), para quien resultaria excesivo obligar al particular al agotamiento de las vias
administrativa y jurisdiccional, con expresa alegacion de la infraccién del derecho de la Unién Europea,
cuando la declaracién del caracter contrario del derecho nacional al derecho de la Unién dependeria del
previo pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo, quiza a través de un proceso por incumplimiento
reservado a los Estados y a la Comision, o bien con ocasion de una cuestion prejudicial que, ademas de
no tener por objeto el enjuiciamiento del derecho nacional, su planteamiento corresponderia en exclusiva
al 6rgano jurisdiccional. Como antecedentes a este planteamiento pueden citarse también, entre otras,
las SSTS de 13 de junio (rec. num. 567/1998) y 17 de julio de 2000 (rec. num. 736/1997), en las que el Alto
Tribunal entendié que no podia considerarse como una carga exigible al particular, con el fin de eximirse
de soportar los efectos de la inconstitucionalidad de una ley, la de recurrir un acto de aplicacién de la
norma declarada inconstitucional, pues dicha obligacion resultaria inasumible y conduciria a la conse-
cuencia absurda de «sostener la necesidad juridica de una situacion de litigiosidad desproporcionada y
por ello inaceptable». Por tanto, la jurisprudencia acogia la posibilidad de que, si los perjudicados de una
ley declarada inconstitucional no hubiesen recurrido jurisdiccionalmente sus actos de aplicacién, pudie-
ran luego, una vez declarada dicha inconstitucionalidad, instar la revision del acto nulo de pleno derecho
en virtud de la declaracion de inconstitucionalidad de la norma que le daba cobertura. Otra cosa es que
la propia jurisprudencia constitucional aplique la llamada doctrina prospectiva o limitativa de sus efectos,
algo a lo que, desgraciadamente, nos tiene muy acostumbrados el Tribunal Constitucional (TC) espafol.
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Al margen de lo anterior, la lectura del precepto revela que el requisito que en todo
caso se exige es que quien solicite la indemnizacién «haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion admi-
nistrativa que ocasiond el dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucio-
nalidad o infraccion del derecho de la Unién Europea». Es necesario, por tanto, que
quien invoque un perjuicio derivado de la aplicacion de una norma haya reaccio-
nado contra el acto de aplicacién de dicha norma mediante la interposicién de los
correspondientes recursos; en todo caso, se exige que haya interpuesto recurso
contencioso- administrativo y que este haya sido desestimado, pues solo asi cobra
sentido la referencia a una sentencia desestimatoria contenida en este apartado.

A este respecto, cabe recordar la posicion mantenida por el Tribunal Supremo en
los casos en que la responsabilidad se imputa a normas con rango de ley decla-
radas inconstitucionales, supuestos en los que ha considerado que no puede im-
ponerse a los perjudicados por los actos de aplicacion de tales normas la carga
de impugnarlos y de agotar todas las instancias. Y ello porque «la ley goza de una
presuncion de constitucionalidad y, por consiguiente, dota de presuncién de le-
gitimidad a la actuacion administrativa realizada a su amparo», sin que pueda por
ello trasladarse a los particulares la carga de «recurrir un acto adecuado a la misma
fundado en que es inconstitucional» (STS de 13 de junio de 2000). En definitiva,
cuando la responsabilidad se impute a actos dictados en aplicacion de normas con
rango legal declaradas inconstitucionales, el Tribunal Supremo ha entendido que
no puede negarse tal responsabilidad invocando Unicamente la falta de desplie-
gue por parte de los perjudicados de la correspondiente actividad impugnatoria.

Esta doctrina contrasta con la que el propio Tribunal Supremo ha mantenido en re-
lacién con los supuestos en que la responsabilidad se fundamenta en la declaracién

Sirva de elocuente y lacerante ejemplo la STC 182/2021 sobre el impuesto sobre el incremento de valor
de los terrenos de naturaleza urbana, donde incluso se vulnera el articulo 38 de la Ley orgéanica del Tribu-
nal Constitucional (LOTC) para anudar sus efectos a la publicacién de la nota de prensa de la sentencia,
en lugar de hacerlo, tal y como quiere dicho precepto, a su publicacién en el BOE. La STS de 14 de julio
de 2010 (rec. nim. 21/2008) también apuntaba en su fundamento juridico 3.° lo innecesario de recurrir y
solicitar la rectificacion de la autoliquidacion:

Es cierto que la recurrente no impugné jurisdiccionalmente la autoliquidacion del IVA, mas si reac-
ciond cuando tuvo conocimiento de la sentencia del Tribunal de Justicia. Con anterioridad se limito
a aceptar la aplicacion de la legalidad espafola vigente sin que le fuere exigible una conducta
tendente a poner de relieve el incumplimiento por el Reino de Espafia de las obligaciones estable-
cidas en la directiva. Podia haber interesado la impugnacion jurisdiccional de la resolucion admi-
nistrativa denegando la devolucion de los ingresos indebidos pretendida mas optd por iniciar otra
via al amparo de la responsabilidad administrativa por actos del legislador que es la que finalmente
ha llegado ante los tribunales. [...] No era exigible a la recurrente, tal cual pretende el abogado del
Estado, que hubiere impugnado la autoliquidacion del IVA en el momento de su realizacién ya que
aquella se llevo a cabo conforme a la legalidad interna entonces vigente sin que ese aquietamien-
to de la recurrente tenga que impedir obtener el eventual beneficio derivado de la condena por
incumplimiento al Reino de Espafa declarada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades.
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de una infraccion del derecho de la Unién Europea, en los que el aquietamiento del
particular en relaciéon con los actos aplicativos de una norma declarada posterior-
mente contraria al derecho europeo le impide el ejercicio de la accién de responsa-
bilidad patrimonial «por rotura del nexo causal, ya que pudo, a través del ejercicio
de las oportunas acciones, invocar directamente la aplicaciéon del derecho comuni-
tario frente a la norma nacional» (Sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo
de 2005). Sobre esta divergencia en el tratamiento de unos y otros supuestos se
ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) con motivo de
una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Supremo mediante Auto de 1 de
febrero de 2008, que fue resuelta por Sentencia de 26 de enero de 2010 (asunto
C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales, SAL, y Administracion del
Estado). En ella, el tribunal recuerda que corresponde a cada Estado miembro re-
solver las reclamaciones que se planteen con arreglo a sus hormas internas, siem-
pre y cuando los requisitos exigidos a una reclamacion fundada en el derecho de
la Unién Europea no sean menos favorables que los aplicables a reclamaciones
semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) y que tales requisitos
no se articulen de tal manera que, en la practica, devenga imposible o muy dificil
obtener la indemnizacién (principio de efectividad). En consecuencia, el tribunal
consider6 que es contraria al derecho de la Unién Europea la regla de un Estado
miembro «en virtud de la cual una reclamacion de responsabilidad patrimonial del
Estado basada en una infraccién de dicho derecho por una ley nacional declarada
mediante sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictada
con arreglo al articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado
previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del
acto administrativo lesivo dictado sobre la base de dicha ley» cuando tal regla no
sea «de aplicacion a una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado
fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley declarada por
el érgano jurisdiccional competente».

Este inequivoco pronunciamiento obligé al Tribunal Supremo a rectificar la doctri-
na segun la cual la ausencia de impugnacion administrativa y judicial del acto apli-
cativo de la norma declarada contraria al derecho de la Unién Europea rompe el
nexo causal exigido por la propia jurisprudencia comunitaria. En particular, es la
Sentencia de 17 de septiembre de 2010 la que, haciéndose eco del criterio estable-
cido por el TJUE, reconocié que «la doctrina de este Tribunal Supremo [...] sobre
la responsabilidad del Estado legislador en los casos de vulneracion de la Cons-
titucion debe aplicarse, por el principio de equivalencia, a los casos de responsa-
bilidad del Estado legislador por vulneracién del derecho comunitario. Ello obliga,
por el principio de vinculaciéon a que antes nos hemos referido, a rectificar la doc-
trina sentada en las Sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005,
que entendieron que la no impugnacién, administrativa y judicial, del acto aplica-
tivo de la norma contraria al derecho comunitario rompia el nexo causal exigido
por la propia jurisprudencia comunitaria para la declaracion de la responsabilidad
patrimonial, ruptura que, como ya se expresod, no se admite en los casos de actos
de aplicacion de leyes inconstitucionales, en los que no es preciso el agotamiento
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de los recursos administrativos y jurisdiccionales para el ejercicio de la accién de
responsabilidad». En consecuencia, el Tribunal Supremo entendié que la falta de
impugnacion de los actos lesivos «no constituye obstaculo para el ejercicio de la
accién de responsabilidad patrimonials».

Sentado lo anterior, no ofrece dudas que la soluciéon adoptada por el anteproyecto
se aparta del criterio jurisprudencial que instaura la mencionada STS, al imponer
en todo caso como requisito la obtencion de una sentencia firme desestimatoria
del recurso interpuesto contra la actuacion administrativa lesiva, lo que equivale a
exigir el agotamiento de todas las vias de impugnacion existentes.

El propio Consejo de Estado, en ese mismo dictamen, enfatizaba también lo sorpren-
dente de ese proyecto legislativo en lo atinente al plazo de reclamacion de esa solicitud de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador:

Articulos 92 y 94. Especialidades en el inicio de oficio de los procedimientos
de responsabilidad patrimonial. Solicitudes de iniciacién de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial.

Estos preceptos introducen una importante novedad respecto al régimen de la res-
ponsabilidad patrimonial, al transformar el tradicional plazo de prescripcion de un
afo para el ejercicio de la accion de responsabilidad en un plazo de caducidad.
Debe llamarse la atencion acerca de la circunstancia de que se trata de una modi-
ficacion que se ha introducido en la ultima versién del anteproyecto, de la que no
se ha dado cuenta en la memoria del analisis de impacto normativo.

Lo cierto es que no se aprecia justificacion alguna que motive este cambio de na-
turaleza del plazo previsto para ejercer la accién de responsabilidad. Todo lo con-
trario: debe recordarse que el Cédigo Civil prevé en su articulo 1.968 el plazo de
un afio de prescripcién para el ejercicio de la accién de responsabilidad extracon-
tractual, que es precisamente la naturaleza de la accién de que se trata. De hecho
y dado que el articulo 40.3 in fine de la Ley de régimen juridico de la Administra-
cién del Estado inducia a confusion sobre este particular al utilizar la expresién
«caducara», la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha debido pronunciarse sobre
esta cuestién en numerosas ocasiones. Asi la Sentencia de 2 de octubre de 2001
declara lo siguiente:

«La doctrina jurisprudencial sobre este tema aparece bien resumida en la STS de
2 Nov. 1994, en cuyo fundamento de derecho tercero puede leerse lo que sigue:
"Pese a la expresion literal del art. 40.3, in fine, de la Ley de régimen juridico de la
Administracién del Estado, segun el cual 'el derecho a reclamar caducara al afio
del hecho que motiva la indemnizacion', es criterio jurisprudencial (Sentencia de
11 Abr. 1987, por todas) que en razédn al principio pro actione, dicho plazo ha de
entenderse de prescripcion, como establece el art. 122 de la Ley de expropiacion
forzosa, y, consiguientemente, susceptible de interrupcion, lo que determina que
el referido plazo no debe ser computado necesariamente desde la fecha en que se
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produjo el evento dafioso, dado que la existencia de otras actuaciones encaminadas
a restablecer la situacién alterada por tal evento interrumpe el plazo, que habra de
iniciarse cuando la finalizacién de las mismas permita ejercitar el derecho con pleno
conocimiento de los elementos que lo definan y cuya concurrencia resulte exigible
para su eficacia, por ello la jurisprudencia (Sentencia de 25 Oct. 1989, entre otras)
ha calificado reiteradamente como 'prescriptivo' el plazo regulado en el art. 40 de
la Ley de régimen juridico de la Administracion del Estado para exigir responsabi-
lidad del Estado y no de caducidad, con los efectos interruptivos propios de aquel
instituto, criterio jurisprudencial que ha tenido su plasmacién legal en la Ley 30/92,
de 26 Nov. sobre el régimen juridico de las Administraciones publicas y del proce-
dimiento administrativo comun que en su art. 142.5 establece que en todo caso el

derecho a reclamar 'prescribe al afio de producido el hecho o el acto'"».

El cambio propuesto no es baladi ni constituye una mera cuestion semantica.
Prescripcion y caducidad son instituciones bien distintas. La primera, con caracter
general, no se aprecia de oficio y es susceptible de interrupcién, mientras que la
caducidad si es apreciable de oficio y no puede interrumpirse. Sustituir el plazo de
prescripcion por un plazo de caducidad restringiria notablemente, por la diferente
naturaleza de cada una de estas instituciones, las condiciones para el ejercicio del
derecho previsto en el articulo 106.2 de nuestra Constitucion.

A la vista de la falta de motivacion y de justificacion juridica del cambio propuesto,
el Consejo de Estado considera que debe suprimirse esta modificacion.

La teleologia o intencionalidad ultima de la reforma legal patria fue tan evidente que
no vale la pena insistir mas en ello. Una vez concluido infructuosamente el procedimiento
EU Pilot, la Comision Europea requirié a Espafa, el 15 de junio de 2017, para que presen-
tara sus observaciones sobre las denuncias y quejas formuladas contra los articulos 32 y
34 de la Ley 40/2015 por posible vulneracion de los principios de equivalencia y efectividad
comunitarios. El 4 de agosto de 2017, nuestro pais comunicé a la Comision las razones por
las que consideraba que dichos preceptos no comportaban una vulneracién a ninguno de
esos dos principios de la Union. Posteriormente, el 26 de enero de 2018, la Comision Eu-
ropea emitié dictamen motivado evidenciando los argumentos por los que, en su opinién,
los articulos 32, apartados 3 a 6, y 34, apartado 1, parrafo segundo, de la Ley 40/2015, asi
como el articulo 67, apartado 1, parrafo tercero, de la Ley 39/2015 vulneraban esos princi-
pios de efectividad y equivalencia, rechazando con ello las contestaciones esgrimidas por
la Abogacia del Estado espariola®®. En posterior escrito, de 26 de marzo de 2018, nuestro

20 Sobre la doble finalidad que cumple ese dictamen motivado, la STJUE de 29 de septiembre de 1998
(caso Comision/Alemania, asunto C-191/95) subray® lo siguiente:

44. En lo que atafe a la emisién de un dictamen motivado, debe sefalarse que se trata de
un procedimiento previo (Sentencia de 27 de mayo de 1981, Essevi y Salengo, asuntos acu-
mulados 142/80 y 143/80, Rec. p. 1413, apartado 15), que no produce ningun efecto juridico
vinculante frente al destinatario del dictamen motivado. Este ultimo Unicamente constituye una
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pais se opuso al dictamen motivado de la Comisién, reiterando las razones por las que con-
sideraba respetados los principios de equivalencia y efectividad, pero no debié estar plena-
mente convencido de ello, pues, mediante escrito de 20 de noviembre de 2018, indicd, no
obstante, que habia reconsiderado su posicion y pretendia remitir sin demora un proyecto
legislativo dirigido a paliar o atemperar las acervas criticas de la Comision Europea y aco-
modar asi el derecho interno a las exigencias de la normativa de la UE. Dicho proyecto fue
remitido apenas un mes después, el 21 de diciembre de 2018. El 15 de mayo de 2019, la
Comision firmd y remitiéo un documento a Espafa por el que le sefialaba que, si bien dicho
proyecto legislativo podia eventualmente satisfacer o cumplir con las exigencias del prin-
cipio de equivalencia (paridad de trato en el tratamiento de las ilegalidades internas y de la
UE por parte del Estado miembro), seguia vulnerando abiertamente el principio de efectivi-
dad. Tras una disculpa formal de nuestro pais por la que aducia la imposibilidad de avan-
zar en nuevas propuestas legislativas —atendida la situacion de un Gobierno a la sazon en
funciones?'—, ya nunca mas intenté resolver la cuestion, fiandolo todo a lo que en su mo-
mento pudiera considerar el TJUE.

La Comisién Europea, en su demanda de 24 de junio de 2020, insistio en el objeto de
su denuncia contra Espafa, que no era otro que la deficiente regulacién de la responsabili-
dad del Estado legislador tanto en su vertiente directa (dafio sufrido como resultado directo

fase administrativa previa de un procedimiento que, en su caso, puede desembocar en la in-
terposicion de un recurso ante el Tribunal de Justicia (Sentencia de 10 de diciembre de 1969,
Comisién/Francia, asuntos acumulados 6/69 y 11/69, Rec. p. 523, apartado 36). La finalidad
de dicho procedimiento administrativo previo es permitir al Estado miembro cumplir volunta-
riamente las exigencias del tratado o, en su caso, darle la oportunidad de justificar su posicion
(Sentencias de 23 de octubre de 1997, Comisién/Paises Bajos, C-157/94, Rec. p. |-5699, apar-
tado 60; Comision/Italia, C-158/94, Rec. p. I-5789, apartado 56, y Comision/Francia, C-159/94,
Rec. p. I-5815, apartado 103).

45. En el caso de que este esfuerzo de solucion extrajudicial no se vea coronado por el éxito, la
funcién del dictamen motivado es definir el objeto del litigio. Por el contrario, la Comisién no tie-
ne la facultad de determinar de manera definitiva, mediante dictamenes motivados formulados
en virtud del articulo 169, los derechos y las obligaciones de un Estado miembro, o de darle ga-
rantias sobre la compatibilidad con el derecho comunitario de un comportamiento determinado.
Segun el sistema de los articulos 169 a 171 del tratado, la determinacion de los derechos y de
las obligaciones de los Estados miembros, asi como el enjuiciamiento de su comportamiento
solo pueden resultar de una sentencia del Tribunal de Justicia (véase, en este sentido, la Sen-
tencia Essevi y Salengo, antes citada, apartados 15y 16).

46. Por consiguiente, el dictamen motivado solo produce efectos juridicos en relacion con la
interposicion del recurso de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia (Sentencia Essevi y
Salengo, antes citada, apartado 18), mientras que, por lo demas, si el Estado no se atiene a
ese dictamen en el plazo sefialado, la Comision estéa facultada, pero no obligada, a someter el
asunto al Tribunal de Justicia (véase, en este sentido, la Sentencia de 14 de febrero de 1989,
Star Fruit/Comision, 247/87, Rec. p. 291, apartado 12).

21 Excusa tan banal como inconsistente.
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de una accién u omision del legislador mediando actuacién administrativa) como indirecta
(perjuicio resultante de esa misma accién u omisién legislativa, pero sin mediar acto ad-
ministrativo aplicativo alguno), solicitando del Tribunal de Luxemburgo la declaracion de
incumplimiento por parte de nuestro pais de las obligaciones derivadas de los principios
de efectividad y equivalencia contenidas en los articulos 32, apartados 3 a 6, y 34, apar-
tado 1, parrafo segundo, de la Ley 40/2015, asi como del articulo 67, apartado 1, parrafo
tercero, de la Ley 39/2015%,

3. La posicion del abogado general. Un alegato demoledor
contra la normativa espainola sobre responsabilidad del
Estado legislador con ocasiéon de la vulneracion
del derecho de la Uniéon Europea. La flagrante transgre-
sion del principio de efectividad y la segura condena del
TJUE al Reino de Espaia

El abogado general, Sr. Maciej Szpunar, en su reciente escrito de conclusiones de 20
de enero de 2022 (asunto C-278/20), contrasto las posiciones de la Comision Europea y
el Reino de Espafia decantandose abiertamente por las consideraciones y razonamientos
juridicos vertidos por aquella, considerando que la vigente normativa espafiola quebranta
frontal y abiertamente el principio de efectividad comunitario?.

Los servicios juridicos espafoles defendieron la desestimacién de la demanda interpuesta
por la Comision, puesto que, en su opinion, se habia realizado un analisis apresurado, par-
cial e incompleto de la normativa interna espafola, despreciando la totalidad del régimen
nacional de responsabilidad de los poderes publicos como consecuencia de la infraccién
del derecho de la UE, asi como el amplio margen que esta normativa reconoce al Estado
miembro para organizar su régimen de responsabilidad interno (en el que incluian todas las
vias revisoras, ordinarias y extraordinarias, tales como el procedimiento de devolucién de
ingresos indebidos, el de extensién de efectos de sentencias en materia tributaria, los dis-
tintos procedimientos especiales de revision, etc.).

22 Demanda de la Comisién Europea de 24 de junio de 2020:

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 articulo 67, apartado 1, tercer parrafo, de
la Ley 39/2015, el Reino de Espafa 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 violaciéon del derecho de la Union.

23 Hoy en dia no ha sido sefialada la fecha del fallo del TJUE sobre esta cuestién. Nos aventuramos a se-
falar que no sera mas alla de principios del 2023.
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Ante tan amplio alegato de la Abogacia del Estado, el abogado general negé rotunda-
mente que todas esas vias aducidas por Espafa resultaran idéneas para exigir la respon-
sabilidad del Estado legislador. Asi, y en primer lugar, el procedimiento de devolucién
de ingresos indebidos en materia tributaria simplemente garantizaria el restablecimiento de
una situacion previa en aquellos supuestos en los que la Administracion tributaria hubiese
recaudado un importe superior al debido, pero ello no permitiria en absoluto asegurar la
responsabilidad del Estado legislador ni la indemnizacion de los dafios causados, por lo
que este procedimiento no podria invocarse en ninglin caso como via de recurso ordina-
rio que permitiese la indemnizacién de los dafios causados por las infracciones al derecho
de la UE por parte de Estado espaniol.

Tampoco serviria (en contra de lo alegado por la Abogacia del Estado) el procedimiento
de extension de efectos de sentencias en materia tributaria (art. 110 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa -LJCA-), toda vez que
tal via de recurso no puede considerarse precisamente «ordinaria», capaz de garantizar la
efectividad del régimen de responsabilidad del Estado legislador, al entrar solo en juego
en aquellos casos en los que ya se hubiese declarado previamente la propia responsabili-
dad del Estado miembro, razén por la cual no resultaria un instrumento idéneo para solici-
tarla como cauce especifico general. A idéntica conclusion habria de llegarse respecto de
los procedimientos de revision de oficio de los actos administrativos, toda vez que estos
(revocacion, por ejemplo) dependerian en buena medida de la voluntad de los propios fun-
cionarios?*, y tampoco permitirian indemnizar los dafos causados directamente por la ley,

24 Sorprende la fungibilidad argumentativa que puede llegar a articular la Abogacia del Estado. Asi, por
ejemplo, en la reciente STS de 9 de febrero de 2022 (rec. nim. 126/2019), donde el Alto Tribunal defiende
obiter dictum que la decision final de revocar o no sea objeto en todo caso de motivacién y control judi-
cial, se recogen las alegaciones del abogado del Estado en dicha casacion, diametralmente opuestas a
lo defendido precisamente ante el TUUE. EI TS resume asi la postura del representante de la Administra-
cion del Estado:

Manifiesta que la cuestion que suscita el presente recurso esta vinculada a la satisfaccion del
derecho de los obligados tributarios a obtener una reparacion por los dafios derivados de la
declaracién de inconstitucionalidad de las leyes que dan cobertura al acto de aplicacion de los
tributos. El medio establecido por el legislador para obtener esa reparacién no es otro que la
reclamacion por responsabilidad patrimonial del Estado legislador actualmente regulado en los
arts. 32 y siguientes de la LRJSP. Los interesados, cuando no retinen los requisitos para reclamar
por responsabilidad patrimonial, tienen derecho a instar o promover otros procedimientos dis-
tintos, ya sea la nulidad de pleno derecho o, como en este caso, la revocacion del art. 219 LGT,
procedimientos que se articulan y atienden a la finalidad de devolver ingresos indebidos en el
marco de la actuacion ordinaria de la Administracion. Pues bien, a juicio del Sr. abogado del Es-
tado, el principio de seguridad juridica se ve seriamente cuestionado cuando, al margen del pro-
cedimiento legalmente previsto, se fuerzan otras instituciones para satisfacer un incondicionado
derecho a la reparacion del dafo. Asi ocurre cuando se desconoce la naturaleza de la revocacion
que de ser un medio a disposicién de la Administracion para dejar sin efecto un acto por razones
de oportunidad se acaba convirtiendo en un medio sustitutivo de los recursos ordinarios frente al
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es decir, en todos aquellos casos donde no existiese un acto administrativo previo®. En la
misma situacién se hallarian los recursos contra actos de aplicacion de la normativa infrac-
tora del derecho de la UE, pues, aun cuando a su través se permitiera revertir el dafo, e
incluso obtener una indemnizacion, esta lo seria siempre por la responsabilidad de la auto-
ridad administrativa en su condicion de autora del acto, y nunca como supuesto especifico
de responsabilidad del Estado legislador. Mutatis mutandis, 1o mismo cabria sefalar de la
via contencioso-administrativa, pues el dafio que se persigue proteger por medio de este
recurso judicial no lo es causado directamente por la ley, sino indirectamente a través de
un acto administrativo de aplicacién, por lo que tampoco constituiria una via ordinaria que
permitiese exigir la propia responsabilidad del Estado legislador.

En las acertadas palabras del abogado general, la Comision Europea habria interpreta-
do correctamente la normativa espafola, pues:

Las vias de recurso denominadas «ordinarias» que invoca el Reino de Espafia no
tienen por objeto indemnizar los dafos causados por el Estado legislador por una
infraccion del derecho de la Unién, sino Unicamente permitir que se indemnicen
los dafios causados como consecuencia de actos adoptados por la Administra-
cion sobre la base de una ley incompatible con el derecho de la Unién. Por consi-
guiente, no puede reprocharse a la Comision haber realizado un analisis parcial del
régimen espanol de responsabilidad del Estado legislador al centrarse Unicamente

acto administrativo. Por todo ello, considera que la sentencia recurrida es contraria al art. 219.3
LGTy, en consecuencia, debe ser casada y anulada, dictandose sentencia por la que se confirme
la resolucién del ayuntamiento. Y en orden a establecer una doctrina, esta parte propugna como
correcta la siguiente: la interpretacion conjunta de los arts. 219 LGT y 38 y 40 LOTC, incluso si
se admitiera que la sentencia del Tribunal Constitucional que declara la inconstitucionalidad de la
norma fiscal produce efectos ex tunc, no faculta al érgano jurisdiccional para declarar la proce-
dencia de dicha revocacién cuando la Administracion, en uso de su potestad discrecional, habia
decidido no iniciar el procedimiento de revocacion.

Dicho de otra manera, la Abogacia del Estado defendia en esta casacion la singularidad de los diferentes
institutos existentes y su especificidad mas ortodoxa, mientras que en el caso del recurso por incumpli-
miento interpuesto por la Comisién Europea contra Espafia argumentaba todo lo contrario, sosteniendo
que todos ellos resultaban instrumentos perfectamente idéneos e intercambiables para satisfacer las
pretensiones de los ciudadanos y con absoluto respeto a la normativa de la UE.

25 El propio abogado general apostilla a este respecto lo siguiente:

El Reino de Espafa aduce en varias ocasiones que un acto del legislador dificilmente puede
causar un dafo a falta de actos administrativos que lo apliquen, de manera que el recurso contra
el acto administrativo podria bastar para permitir a los particulares obtener la indemnizacién de
los dafos que han sufrido a consecuencia de una ley incompatible con el derecho de la Unién.
Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia atestigua lo contrario y las sentencias
primigenias relativas a la responsabilidad del Estado por infraccion del derecho de la Union se
refieren precisamente a la falta de transposicion o a la transposicion incorrecta de directivas por
parte del legislador que han causado dafios a los particulares.
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en el articulo 32, apartados 3 a 6, de la Ley 40/2015, que son las Unicas disposi-
ciones pertinentes a este respecto.

[..]

Por ende, tampoco cabe reprochar a la Comisién haber realizado un analisis des-
contextualizado del régimen espafiol de responsabilidad del Estado legislador en
caso de infraccién del derecho de la Unién.

Por lo mismo, tampoco bastaria con la invocacién de alguna sentencia aislada del TS
que, en opinién de la Abogacia del Estado espafiola, permitiria exigir la responsabilidad del
Estado legislador en caso de infraccién del derecho de la UE, pues ese pronunciamiento
judicial, en opinién del abogado general, se apartaria del tenor literal de la disposicién inter-
pretada, permitiendo otra suerte de exégesis, lo que evidenciaria por si mismo el caracter
ambiguo de la regulacion nacional espafiola, incapaz, por lo tanto, de garantizar una apli-
cacién compatible con el derecho de la UE?.

La conclusiéon del abogado general es que le asistia plenamente la razén a la Comisién
Europea en su denuncia contra la normativa interna espafnola por vulneracién del princi-
pio de efectividad al supeditarse la indemnizacion de los dafos causados a tres requisitos:

a) Que el TJUE declare laincompatibilidad del acto legislativo con el derecho de la UE.

b) Que el particular perjudicado haya obtenido en cualquier instancia, con anterio-
ridad a ejercitar la accion de responsabilidad, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacién administrativa que ocasiond6 el dafio.

c) Que el ciudadano haya invocado la infraccion del derecho de la UE en el seno de
ese recurso previo.

26 Conclusiones de abogado general:

En apoyo de su alegacion, el Reino de Espafia invoca una Unica sentencia del Tribunal Supremo, a
pesar de que dicha sentencia supuestamente propugna una interpretacion que difiere de la letra de
laley y que va mas alla de lo que permite la redaccion del articulo 32, apartado 3, de la Ley 40/2015.
Ademas, el propio Estado miembro destaca que, aunque el recurso se admitio, fue posteriormente
desestimado al no cumplirse los requisitos previstos en dicha disposicion.

Por consiguiente, considero que un ejemplo aislado de ese tipo es insuficiente para demostrar
que el articulo 32, apartado 3, de la Ley 40/2015 permite exigir la responsabilidad del Estado
legislador en caso de infraccion del derecho de la Unién, cuando no se cumplen los requisitos
que establece dicha disposicion.

En cualquier caso, aun suponiendo que la sentencia invocada por el Reino de Espafa pudiera
interpretarse en el sentido de que permite exigir la responsabilidad del legislador sobre la base
del articulo 32, apartado 3, de la Ley 40/2015, en contra de los requisitos establecidos en dicha
disposicion, es preciso sefalar que, en tal caso, la legislacién nacional no seria suficientemente
clara para permitir una aplicacién compatible con el derecho de la Unién.
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Ademas de esos tres requisitos, el abogado general evidencié también la concurrencia
de dos exigencias incompatibles con el principio de efectividad:

a) El plazo de prescripcion de la accién de responsabilidad contenido en el articu-
lo 67.1 de la Ley 39/2015.

b) La limitacion de los dafios indemnizables a los producidos en el lustro anterior a
la fecha de la declaracion de incompatibilidad de la normativa interna con el de-
recho de la UE?.

Sobre el primero de los requisitos previstos por el articulo 32.5 de la Ley 40/2015 —relati-
vo a la necesaria existencia previa de una STJUE publicada en el diario oficial que declarase
el acto legislativo nacional incompatible con el derecho de la UE—, la Comision Europea afir-
mo que tal condicionante transgredia abiertamente las libertades consagradas en el TFUE,
con absoluta independencia, ademas, de que dicha sentencia se dictase en el marco de un
recurso por incumplimiento®. Este planteamiento es asumido integramente por el abogado
general, pues de la propia jurisprudencia del TJUE se infiere claramente que no puede supe-
ditarse la reparacion de un dafo causado por infraccion al derecho de la UE a la exigencia
de que se haya declarado previamente ese incumplimiento del Estado miembro transgresor
ni al requisito de que una STJUE con caracter prejudicial constate o declare la existencia de
dicha vulneracién?. Esto ultimo resulta de todo punto légico, pues de otra forma no podrian

27 Articulo 34.1 de la Ley 40/2015.

28 Tal extremo es plenamente coherente con el planteamiento tradicional del TJUE, que, desde principios
de la década de los ochenta del siglo pasado, ya venia insistiendo en que las sentencias dictadas por
incumplimiento del respectivo Estado:

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
juridico interno de los Estados miembros (vid. STJIUE de 14 de diciembre de 1982, en el caso
Waterkeyn, asuntos C-314 a C-316/81 y 83/82, apdos. 14y 15).

Lo relevante, por lo tanto, es el propio derecho de la UE y no los pronunciamientos del TJUE donde
pueda reconocerse este, razon por la cual debe estarse a aquel y no tanto a estos y su fecha.

2% Vid. SSTJUE de 24 de marzo de 2009 (caso Danske Slagterier, asunto C-445/06) y 26 de enero de 2010
(caso Transportes Urbanos y Servicios Generales, asunto C-118/08). Con anterioridad ya se habian pro-
nunciado en el mismo sentido las SSTJUE de 19 de noviembre de 1991 (caso Brasserie du Pécheur y
Factortame, asuntos C-46/93 y C-48/93, apdos. 94 a 96) y 8 de octubre de 1996 (caso Dillenkofer y otros,
asuntos C-178/94, C-179/94 y C-188/94 a C-190/94, apdo. 20). La STJUE de 24 de marzo de 2009 (caso
Danske Slagterier, asunto C-445/06) afirma a este respecto lo siguiente en sus apartados 38 y 39:

38. En efecto, la declaracion de incumplimiento es un elemento determinante, pero no indispen-
sable para comprobar que se cumple el requisito de que la violaciéon del derecho comunitario
esté suficientemente caracterizada. Ademas, los derechos a favor de los particulares no pueden
depender de la apreciacion por parte de la Comision de la oportunidad de actuar, con arreglo
al articulo 226 CE, en contra de un Estado miembro, ni de que el Tribunal de Justicia dicte una
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ejercitarse plenamente los derechos y libertades recogidos en el TFUE. El TJUE ya habia afir-
mado con toda rotundidad que el incumplimiento del derecho de la UE no era necesario que

eventual sentencia en la que se declare el incumplimiento (véase la Sentencia Brasserie du Pé-
cheur y Factortame, antes citada, apartados 93 y 95).

39. Por tanto, un particular puede presentar una demanda de indemnizacién conforme a los
procedimientos previstos a tal efecto por el derecho nacional sin tener que esperar a que se
dicte una sentencia que declare la infraccion del derecho comunitario por parte del Estado
miembro. Por consiguiente, el hecho de que la interposicién de un recurso por incumplimiento
no produzca el efecto de interrumpir o de suspender el plazo de prescripciéon no hace impo-
sible o excesivamente dificil el ejercicio por el justiciable de los derechos que le confiere el
derecho comunitario.

EI TUUE ha venido advirtiendo de forma reiterada que es competencia exclusiva suya limitar excepcional
y eventualmente los efectos en el tiempo de sus fallos y examinar previamente en cada caso si concurren
los requisitos que exige su jurisprudencia para ello. Asi, por ejemplo, su Sentencia de 27 de febrero de
2014 (caso Transportes Jordi Besora, asunto C-82/12). De la misma manera, en la Sentencia de 6 de
marzo de 2007 (caso Wienand Meilicke, asunto C-292/04), que refiere como «principio» el de que «una
limitacion solo puede admitirse en la misma sentencia». Nétese que la no limitacion de los efectos de
la sentencia por el propio Tribunal de Luxemburgo produce como efecto natural que los efectos de la
misma sean ex tunc, pero con la reforma legal operada por la Ley 40/2015 seria la propia ley nacional
interna la que, actuando ultra vires, provocaria una limitacion ipso iure de los efectos de la jurisprudencia
comunitaria —a partir de su publicacion, ex nunc—-, con lo que se estaria vulnerando el designio o pro-
posito del tribunal sentenciador, que no seria otro que la no limitacion de los efectos de sus pronuncia-
mientos. Dicho de otra manera, a través de las previsiones legales generales administrativas espafolas,
se estarian modulando los efectos temporales de la jurisprudencia comunitaria, a pesar de que no fuese
ese precisamente el fin perseguido por esta. Sobre este particular ya habia advertido la propia Comision
Europea, si bien referido no a la legislacion nacional interna, sino a las decisiones que sobre el particular
pudieran adoptar los tribunales de cada pais miembro, pero que, mutatis mutandis, exige llegar a la mis-
ma solucién en el caso del legislador. A este respecto, es bien elocuente la STJUE de 21 de diciembre de
2016 (caso Gutiérrez Naranjo, asuntos C-154/15, C-307/15 y C-308/15) cuando afirma lo siguiente:

73. De lo anterior se deduce que una jurisprudencia nacional -como la plasmada en la sentencia de
9 de mayo de 2013- relativa a la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la de-
claracién del caracter abusivo de una clausula contractual, en virtud del articulo 6, apartado 1, de
la Directiva 93/13, solo permite garantizar una proteccion limitada a los consumidores que hayan
celebrado un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula suelo con anterioridad
a la fecha del pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declaré dicho caracter
abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio ade-
cuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula, en contra de lo que establece el articulo 7,
apartado 1, de la citada directiva (véase, en este sentido, la Sentencia de 14 de marzo de 2013,
Aziz, C415/11, EU:C:2013:164, apartado 60).

74. En tales circunstancias, dado que para resolver los litigios principales los érganos jurisdiccio-
nales remitentes estan vinculados por la interpretacion del derecho de la Unién que lleva a cabo el
Tribunal de Justicia, dichos érganos jurisdiccionales deberan abstenerse de aplicar, en el ejercicio
de su propia autoridad, la limitacion de los efectos en el tiempo que el Tribunal Supremo acordé
en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto que tal limitacion no resulta compatible con el
derecho de la Unidn (véanse, en este sentido, las Sentencias de 5 de octubre de 2010, Elchinov,
C173/09, EU:C:2010:581, apartados 29 a 32; de 19 de abril de 2016, DI, C441/14, EU:C:2016:278,
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fuese corroborado por una previa sentencia al amparo del articulo 258 del TFUE, sino que
podia deducirse también de una sentencia prejudicial interpretativa o de una linea jurispru-
dencial difusa, pero, sobre todo, porque los jueces nacionales pueden —por si solos y por si
mismos— considerar la existencia del incumplimiento aunque no hubiese existido pronuncia-
miento previo alguno del TJUE referido a la norma causante del dafio declarado (otra cosa
es que habitualmente no lo hagan o, por mejor decir, no se atrevan a hacerlo)®. En opinién
del propio abogado general:

El primer requisito del articulo 32, apartado 5, de la Ley 40/2015, en relacién con el
articulo 67, apartado 1, de la Ley 39/2015, no rebatido por el Reino de Espafa, que

apartados 33 y 34; de 5 de julio de 2016, Ognyanov, C614/14, EU:C:2016:514, apartado 36, y de
8 de noviembre de 2016, Ognyanov, C554/14, EU:C:2016:835, apartados 67 a 70).

[-]

75. De todas las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6, apartado 1, de la Directi-
va 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que
limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo,
en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha directiva, de una clausula contenida en un
contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos res-
titutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clau-
sula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declar6é
el caracter abusivo de la clausula en cuestion.

30 |a STJUE de 19 de noviembre de 1991 (caso Brasserie du Pécheur y Factortame, asuntos C-46/93
y C-48/93, apdo. 57) y, con posterioridad, la de 24 de marzo de 2009 (caso Danske Slagterier, asunto
C-445/06, apdos. 37 a 39) reiteraron que no se podia supeditar la reparacion del dafio a la exigencia
de que el Tribunal de Justicia hubiese declarado previamente la existencia de un incumplimiento del
derecho de la UE imputable al Estado, afirmando que la declaracién de incumplimiento podria ser un
elemento determinante, pero no indispensable para comprobar que se cumpliese el requisito de que la
violacion del derecho de la Union estuviese suficientemente caracterizada. Por ello, los derechos a favor
de los particulares no podian depender de la apreciacion por parte de la Comisién de la oportunidad de
actuar en contra de un Estado miembro ni de que el Tribunal de Justicia dictase una eventual sentencia
en la que se declarase el incumplimiento. Por lo tanto, y de conformidad con ambas SSTJUE, cualquier
particular podria presentar una demanda de indemnizacion conforme a los procedimientos previstos a
tal efecto por el derecho nacional sin tener que esperar a que se dictase una sentencia que declarase la
infraccion del derecho comunitario por parte del Estado miembro. Y congruente con ello seria el hecho
de que la interposicion de un recurso por incumplimiento no produjese el efecto de interrumpir o de
suspender el plazo de prescripcion ni haria imposible o excesivamente dificil el ejercicio por el justicia-
ble de los derechos que le confiriese el derecho de la UE. Vid. Guichot Reina (2016, p. 96) y Ruiz Lopez
(2016, pp. 2.801 y ss.). Como sefiala Cobreros Mendazona:

El principio de la responsabilidad patrimonial de los Estados por el incumplimiento del derecho
de la Unidn el Tribunal de Justicia lo ha puesto, desde el principio, al nivel de los principios de
aplicacioén directa y primacia —ninguno de los cuales necesita apoderamiento de cada ordena-
miento estatal para su aplicacion judicial- y que se va a constituir en la clausula de cierre de
la garantia de los derechos otorgados por el ordenamiento de la Unién, esto es, cuando otros
principios aplicativos (el de interpretacion conforme y el de primacia, destacadamente) no lo han
logrado. (2018, p. 469)
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establece como requisito previo para poder exigir la responsabilidad del Estado le-
gislador que exista una declaracion de incompatibilidad de un acto legislativo con el
derecho de la Unién publicada en el Diario Oficial, es manifiestamente contrario a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y puede hacer en la practica imposible o excesi-
vamente dificil obtener la indemnizacion de un dafio causado por el Estado legislador®'.

En torno a esta cuestion, las alegaciones de la Abogacia del Estado espafiola se habian
centrado en sefialar que Unicamente una STJUE con efectos erga omnes podia dar lugar a la
pretendida responsabilidad del Estado legislador, pues de otra forma se resentiria la seguridad
juridica, lesionandose la fuerza de cosa juzgada con ocasién de la desestimacion de recursos
anteriormente interpuestos contra el acto controvertido. Tales argumentos fueron rechazados de
plano por el abogado general, pues la responsabilidad del Estado legislador no tiene por objeto
permitir la revision de una previa decision judicial firme, sino paliar las deficiencias que aboca-
ron al particular a sufrir unas consecuencias contrarias a las libertades y derechos de la UE®.

31 Lesmes Serrano (2017) sefialaba a este respecto lo siguiente:

La Ley 40/2015 parece considerar que la disposicion legal deviene contraria al derecho de la
Union Europea, no porque lo sea por si misma, sino por la circunstancia de que el Tribunal de
Justicia asi lo declara y, en consecuencia, entiende que dicho caracter cabe predicarse exclusiva-
mente desde el momento en que se publica la Sentencia de Luxemburgo, lo que puede implicar
reconocer efectos juridicos validos a esa ley, a pesar de que pueda resultar contraria al derecho
de la Union desde el principio. Pues bien, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha establecido
que la interpretacion que se da a una norma de derecho de la Unién aclara y especifica cuando
es necesario el significado y alcance de dicha norma, tal y como esta debe o habria debido en-
tenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor, de modo que la norma asi inter-
pretada puede y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas
antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacién, siempre y cuando, por
otra parte, se relnan los requisitos necesarios para someter a los érganos jurisdiccionales com-
petentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma. Solo con caracter excepcional, como
manifiesta, entre otras, la Sentencia de 16 de julio de 1992, asunto Legros y otros, C-163/90,
puede el Tribunal de Justicia limitar la posibilidad de que los interesados invoquen la disposicion
interpretada con el fin de cuestionar unas relaciones juridicas establecidas de buena fe.

32 Afirma el abogado general:

No considero pertinente el argumento del Reino de Espafa relativo a la necesidad de salvaguardar
la fuerza de cosa juzgada. Por una parte, nada de lo dispuesto en el articulo 32, apartado 5, de
la Ley 40/2015 apunta a que su ambito de aplicacion se refiera a la responsabilidad del Estado
legislador soslayando la fuerza de cosa juzgada. Por otra parte, desde mi punto de vista, la inter-
posicion de un recurso para exigir la responsabilidad del Estado legislador, después de la desesti-
macion de un recurso contra el acto lesivo, no vulnera en modo alguno la fuerza de cosa juzgada
de la sentencia dictada en el marco de dicho recurso.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que un procedimiento destinado a exi-
gir la responsabilidad del Estado no tiene el mismo objeto ni necesariamente las mismas partes
que el procedimiento relativo al acto lesivo y que dio lugar a la resoluciéon que ha adquirido fuerza
de cosa juzgada. Exigir la responsabilidad del Estado legislador no tiene por objeto permitir la re-
vision de una decisién judicial firme y poner en entredicho las relaciones juridicas que establece,
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En lo relativo al segundo requisito exigido por el articulo 32.5 de la Ley 40/2015, es decir,
la existencia de una sentencia firme desestimatoria de un recurso previamente interpuesto
por el ciudadano perjudicado contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafo, la
Comision Europea ya se habia pronunciado en contra de dicha necesidad, considerandola
contraria al principio de efectividad, en la medida en que no se preveia ninguna excepcion
para aquellos casos en los que el ejercicio de una via de recurso previa pudiese plantear di-
ficultades excesivas, especialmente en todos aquellos supuestos en los que el dafo irroga-
do proviniese directamente de la ley y no de un acto administrativo de aplicacién concreto.

En realidad, y en la practica, este constituye el verdadero meollo de la cuestion y lo que
hace legalmente muy dificultoso reclamar cualquier cantidad indemnizatoria por respon-
sabilidad con ocasion de la infraccion legal cometida por nuestro pais®. Cierto es que la
Ley 40/2015 no exige agotar todos y cada uno de los recursos judiciales (tampoco es que
hiciese mucha falta, atendida la evidente inexistencia de doble jurisdiccion en nuestro sis-
tema patrio contencioso-administrativo tributario®), pero resulta fatigoso igualmente, pues
no puede olvidarse que para impetrar el amparo judicial hay que agotar inexorablemente
antes la via econdmico-administrativa (lo que puede comportar tres instancias previas re-
presentadas por el recurso de reposicion, reclamacion ante el TEAR y posterior al TEAC)®.

sino paliar las deficiencias que han llevado a que no se haya garantizado la proteccién de los de-
rechos que el derecho de la Unién reconoce a los particulares. Aunque esa problematica resulta
ajena al presente recurso, debo sefalar que el Tribunal de Justicia lo ha afirmado expresamente
en lo que respecta a los recursos por responsabilidad del Estado a raiz de una infraccion del
derecho de la Union por parte de un 6rgano jurisdiccional nacional: el principio de cosa juzgada
no impide, en principio, que se reconozca el principio de responsabilidad del Estado.

Asi, las alegaciones formuladas por el Reino de Espafia no pueden poner en entredicho la
apreciaciéon de que el requisito de que exista una sentencia del Tribunal de Justicia anterior al
momento en que se exija la responsabilidad del Estado legislador es contraria al principio de
efectividad.

33 Aunque no toda la doctrina lo rechazaba. Vid. por ejemplo, Rodriguez Santiago (2011, p. 149).

34 Lo que plantea otros graves problemas, como ha evidenciado la Sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) de 30 de junio de 2020 en el caso Sachetti Iglesias contra Espafia, por vulneracion
del articulo 2 del protocolo n.° 7 anejo al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, frente a las sanciones administrativas que, por su gravedad, merecen el
calificativo de penales a los efectos del articulo 6 de dicho convenio. De esta manera, el TEDH desautoriza la
jurisprudencia del TC existente hasta ese momento, al considerar que la garantia del doble grado de revision
jurisdiccional para las sanciones administrativas no dimanaba de la Constitucion y su implantacion dependia
exclusivamente de meras razones de oportunidad apreciadas libremente por el legislador (STC 89/1995).

35 En tal sentido, la STS de 16 de noviembre de 2021 (rec. nim. 2871/2020), con expresa invocacion al
TJUE, en la que vuelve a recordarse que:

En los casos en los que, de conformidad con la normativa tributaria, la via econémico-adminis-
trativa resulte procedente, sera necesario agotarla, aun cuando la decisiéon sobre el fondo del
asunto pueda depender, exclusivamente, de la interpretacion del derecho de la Unién Europea,
al corresponder a los tribunales econdmico-administrativos garantizar su correcta aplicaciéon en
los términos que se derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
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Y todo eso sin olvidar los millones de autoliquidaciones que, al no constituir verdaderos
actos administrativos, tendrian que ser objeto previo de solicitud de rectificacién para con-
vertirse en tales y permitir asi luego impetrar la correspondiente tutela judicial®®.

Las alegaciones de la Abogacia del Estado espanola sobre este particular encerraban un
verdadero sofisma, pues se limitaron a apuntar lo dificil que resultaba concebir que un acto
legislativo pudiese causar directamente un dafio sin que se hubiese dictado previamente un
acto administrativo, olvidando intencionadamente que en el ambito tributario el sistema ge-
neralizado de la autoliquidacién confina el acto administrativo de liquidacion de la fisiologia a
la patologia del procedimiento (si se nos permite la expresion médica), de tal manera que es
infimo el nUmero de verdaderos actos administrativos en el seno de los distintos procedimien-
tos tributarios®. Por lo tanto, cuando el dafo formalmente causado lo es como consecuencia

36 Extremo sobre el que reflexiona la reciente STS de 27 de enero de 2022 (rec. nim. 3767/2020) en los
siguiente términos:

La sala de instancia considera que ni la LGT ni las normas reglamentarias que la desarrollan per-
miten que a través de la solicitud de rectificacion de una autoliquidacion se pretenda anularla 'y
dejarla sin efecto porque la normativa reguladora del tributo es inconstitucional o contraria al or-
denamiento comunitario; por el contrario, es la normativa del tributo la que justifica, en su caso,
la devolucioén, sin que proceda a través de la rectificacion solicitada conseguir la nulidad de la
autoliquidacion, pues las normas reguladoras parten de la subsistencia de la autoliquidacion.

Sin embargo, dicho razonar no se corresponde ni con la naturaleza ni con la finalidad de las
autoliquidaciones. Las autoliquidaciones constituyen una especie dentro del género de las de-
claraciones, poseen, pues, un caracter especial dentro de las declaraciones, y a través de las
mismas los obligados tributarios, ademéas de comunicar a la Administracién los datos necesa-
rios para liquidar el tributo y otros de caracter informativo, realizan por si mismos las operacio-
nes de calificacion y cuantificacion necesarias para determinar el importe de la deuda tributaria
a ingresar o, en su caso, la cantidad que resulta a devolver o a compensar, articulo 120.1 de la
LGT. Sistematicamente conforman uno de los supuestos de inicio del procedimiento de gestion.

Las autoliquidaciones se han convertido en mecanismo imprescindible para hacer posible la via-
bilidad y eficacia del sistema tributario, conforman lo que ha venido a conocerse como gestién
en masa, de suerte que el verdadero gestor pasa a ser el ciudadano y la Administracion viene a
asumir un papel de mero controlador.

(]

Las autoliquidaciones como medio necesario para procurar la mejor gestién tributaria, inserta
en un procedimiento de gestion, no pueden hacer perder al contribuyente derechos y garantias
legalmente reconocidos.

El problema radica en que las autoliquidaciones no son actos administrativos, mientras que la
estructura basica de la actuacién administrativa se hace pivotar sobre los actos administrativos,
sobre los que se despliega todo el sistema impugnatorio de recursos para su control y procurar,
en su caso, la satisfaccion de los intereses legitimos de los administrados.

87 La citada STS de 27 de enero de 2022 (rec. nim. 3767/2020) afirmara a este respecto que:

La rectificacion de una autoliquidacion -y la consiguiente devolucion de ingresos indebidos—
constituye cauce adecuado para cuestionar la autoliquidacion practicada por el contribuyente
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de un acto administrativo, quiza tuviese sentido exigir esa previa reclamacién o recurso del
particular, pero no, desde luego, en el caso de las autoliquidaciones (el 99 % de los supues-
tos posibles)®. El abogado general acertd plenamente al sefialar a este respecto lo siguiente:

Como ya he sefialado y contrariamente a lo que afirma el Reino de Espaia, ese
supuesto es perfectamente concebible: una ley no solo surte efectos a través de
actos administrativos.

De lajurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende claramente que, aunque
es conforme con el principio de efectividad que un particular no pueda obtener la
reparacion de un perjuicio que no ha evitado, deliberada o negligentemente, ejer-
ciendo una accioén judicial, ello es asi siempre que el ejercicio de dicha accién ju-
dicial sea razonablemente exigible al perjudicado.

Como sefiala la Comision, la formulacién del articulo 32, apartado 5, de la Ley 40/2015
no establece ninguna excepcion al requisito de que el perjudicado haya interpues-
to anteriormente un recurso contra el acto administrativo que ha causado el dafio,
ni siquiera para el caso de que no exista un acto de este tipo al ser la propia ley la
causa directa del dafio. Pues bien, resulta manifiesto que no cabe razonablemente
exigir a un particular la interposicion de un recurso contra un acto inexistente para
poder exigir la responsabilidad del Estado legislador sobre la base de esa disposicion.

Cuando es la ley la que causa directamente el dafo, ese requisito tiene por efecto
en realidad impedir el ejercicio de cualquier accidn de responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador.

[.]

Opino, por tanto, que el articulo 32, apartado 5, de la Ley 40/2015 es contrario al
principio de efectividad en la medida en que dicha disposicion supedita en todo
caso la posibilidad de exigir la responsabilidad patrimonial del Estado legislador a
raiz de la infraccion del derecho de la Unién a que el perjudicado ejercite con ca-
racter previo una accion contra un acto administrativo, incluso cuando el dafio se
deriva directamente de la ley®.

—que ha procedido a ingresar en plazo las cuantias por él calculadas en cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, a fin de no ser sancionado por dejar de autoliquidar e ingresar en plazo-
cuando entienda indebido el ingreso tributario derivado de tal autoliquidacion al considerarlo
contrario a la Constitucion espariola o al derecho de la Uniéon Europea.

38 Vid. Santamaria Pastor (2016, p. 22), quien se refiere a los supuestos generales de leyes self-executing o
que no precisan una aplicacién administrativa para causar el dafno. O el supuesto de leyes cuya aplica-
cion no le corresponde a una Administracion publica, por estar destinadas a regular las relaciones entre
particulares (no solamente las tributarias que se resuelven en autoliquidaciones, sino también otras de
tipo civil o mercantil, por ejemplo).

39 Sobre la necesidad de recurrir en todo caso y previamente, la STJUE de 24 de marzo de 2009 (caso Danske
Slagterier, asunto C-445/06), en sus apartados 61 a 68, habia ya sefialado a este respecto lo siguiente:
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61. En efecto, segun un principio general comun a los sistemas juridicos de los Estados miem-
bros, 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 dafo ella sola
(Sentencias de 19 de mayo de 1992, Mulder y otros/Consejo y Comision, C-104/89 y C-37/90,
Rec. p. 1-3061, apartado 33, y Brasserie du Pécheur y Factortame, antes citada, apartado 85).

62. Sin embargo, seria contrario al principio de efectividad obligar a los perjudicados a ejercitar
sistematicamente todas las acciones de que dispongan, aunque ello les ocasione dificultades
excesivas o no pueda exigirseles razonablemente que las ejerciten.

63. En efecto, en su Sentencia de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft y otros (C-397/98
y C-410/98, Rec. p. I-1727), apartado 106, el Tribunal de Justicia declar6 que el ejercicio de
los derechos que las disposiciones de derecho comunitario directamente aplicables confieren
a los particulares seria imposible o excesivamente dificil si sus acciones de restitucion o de
indemnizacién basadas en la violaciéon del derecho comunitario se desestimaran o redujeran
simplemente porque los particulares no habian solicitado disfrutar del derecho que la ley nacio-
nal les denegaba, para oponerse a la negativa del Estado miembro mediante la utilizacién de los
cauces juridicos establecidos al efecto, invocando la primacia y el efecto directo del derecho
comunitario. En tal caso no habria sido razonable exigir a los perjudicados que ejercitaran las
acciones de que dispusieran puesto que, de todas formas, habrian tenido que abonar por an-
ticipado las cantidades reclamadas y, aunque el tribunal nacional hubiera considerado que el
caracter anticipado de este pago era incompatible con el derecho comunitario, dichos perjudi-
cados no habrian podido percibir los intereses adeudados sobre esta cantidad y, posiblemente,
se habrian arriesgado a que se les impusiera una multa (en este sentido, véase la Sentencia
Metallgesellschaft y otros, antes citada, apartado 104).

64. Por consiguiente, procede afirmar que el derecho comunitario no se opone a la aplicacion de
una norma nacional, como la prevista en el articulo 839, apartado 3, del BGB, siempre y cuando
el ejercicio de la accion judicial de que se trate sea razonablemente exigible al afectado. Corres-
ponde al tribunal remitente comprobar si se cumple este requisito, habida cuenta del conjunto
de circunstancias del procedimiento principal.

65. En lo que se refiere a la posibilidad de que la accién judicial ejercida dé lugar al planteamiento
de una cuestién prejudicial y a la incidencia que ello tendria sobre el caracter razonable de esta ac-
cion judicial, procede recordar que, segun jurisprudencia reiterada, el procedimiento establecido
por el articulo 234 CE es un instrumento de cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los érganos
jurisdiccionales nacionales, por medio del cual el primero aporta a los segundos los elementos de
interpretacion del derecho comunitario que precisan para la solucién del litigio que deban dirimir
(véanse las Sentencias de 16 de julio de 1992, Meilicke, C-83/91, Rec. p. |-4871, apartado 22, y
de 5 de febrero de 2004, Schneider, C-380/01, Rec. p. |-1389, apartado 20). Por tanto, las aclara-
ciones obtenidas por el tribunal nacional permiten facilitarle la aplicacién del derecho comunitario,
de manera que la utilizacion de este instrumento de cooperacion no contribuye en modo alguno
a hacer excesivamente dificil al justiciable el ejercicio de los derechos que le confiere el derecho
comunitario. Por consiguiente, no seria razonable no utilizar una accion judicial por el mero hecho
de que, probablemente, esta diera lugar a una peticion de decision prejudicial.

66. De ello se deduce que la elevada probabilidad de que una accioén judicial dé lugar a una
peticion de decision prejudicial no es, en si misma, motivo para afirmar que el ejercicio de esta
accioén no es razonable.

67. Respecto al caracter razonable de la obligacion de ejercer las acciones disponibles cuando ya
esta pendiente un procedimiento por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia, basta sefialar que
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Llegar a otras conclusiones hubiera supuesto la resignacion absoluta de un contribuyen-
te condenado a no poder reclamar indemnizacion alguna por las violaciones del derecho de
la UE reflejadas en masivas, pero ilegales, autoliquidaciones.

Por fin, y en lo relativo al tercero requisito, es decir, a la necesidad de haber invocado
expresamente la infraccidn del derecho de la UE luego utilizada por el TJUE para su decla-
racion de incumplimiento, la Comisién Europea lo consideré también lesivo y contrario al
principio de efectividad comunitario, toda vez que, dado que Unicamente las disposiciones
con efecto directo obligan a los érganos jurisdiccionales nacionales a abstenerse de apli-
car una disposicion de su derecho interno contraria a dichas disposiciones del derecho de
la UE, no resultaria razonable exigir a los perjudicados la invocacion de unas disposiciones
que carecen de efecto directo. En realidad, se trataba probablemente de la exigencia mas
paraddjica, injusta y dificil de articular para un particular sorprendido en su buena fe por un
Estado incumplidor que, pese a ello, reclamaria un ilimitado celo al ciudadano frente a su
propia y previa transgresion a los principios de la UE. Y eso por no hablar de lo que podria
ocurrir si, interpuesto el correspondiente recurso, la invocacién del particular sobre la su-
puesta ilegalidad no fuese luego la precisamente elegida por el TJUE para declarar igual-
mente contraria al derecho de la UE la normativa en cuestion.

En su andlisis sobre este particular, el abogado general vuelve a considerar que quiza
eso fuese factible si se tratara Unicamente de actos administrativos, pero, cuando la infrac-
cion puede producirse directamente por la ley (autoliquidaciones, por ejemplo), dicha nece-
sidad de la invocacion expresa del motivo sobre la ilegalidad se convertiria en un obstaculo
infranqueable para el logro de la indemnizaciéon, maxime cuando es el propio Estado el que
vulnera la normativa de la UE, pretendiendo luego escapar indemne del trance y obligando
al ciudadano perjudicado a una diligencia extrema de la que no es en absoluto responsable:

Debo precisar que esta imputacion solo resulta pertinente en lo que respecta a los
dafos causados por la ley mediando un acto administrativo en la medida en que, como
ya he demostrado en los puntos 83 y siguientes de las presentes conclusiones, solo
en ese caso resulta conforme con el principio de efectividad supeditar la accion de
responsabilidad del Estado a la interposicién de un recurso contra el acto administra-
tivo que ha causado el dafio. Cuando la ley causa el dafo de forma directa, carece de

el procedimiento en virtud del articulo 226 CE es completamente independiente de los procedi-
mientos nacionales y no los sustituye. En efecto, como ya se ha sefialado al responder a la tercera
cuestioén, el recurso por incumplimiento constituye un control objetivo de legalidad en interés ge-
neral. Aunque el resultado de tal recurso pueda servir a los intereses del justiciable, no es menos
cierto que es razonable que este intente evitar que se produzca el dafio empleando todos los me-
dios que estén a su disposicion, en concreto, ejerciendo las acciones judiciales de que disponga.

68. De ello se desprende que el hecho de que esté pendiente un procedimiento por incumpli-
miento ante el Tribunal de Justicia o la probabilidad de que el tribunal nacional presente ante
este una peticion de decision prejudicial no pueden, como tales, constituir motivo suficiente
para afirmar que no cabe exigir que se ejerza determinada accién judicial.
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importancia determinar si es conforme al principio de efectividad exigir que se alegue
la infraccion del derecho de la Union en la fase del recurso contra el acto administra-
tivo lesivo, pues es manifiesto que no puede exigirse que se interponga tal recurso.

[.]

En efecto, el articulo 32, apartado 5, de la Ley 40/2015 prevé que el particular debe
haber alegado, en el marco del recurso previo, la infraccion del derecho de la Union
«posteriormente declarada» en la resolucion por la que se declare que la norma es
contraria al derecho de la Unién. Asi, el particular no solo debe haber impugnado
la validez del acto administrativo que le perjudica, sino que, ademas, debe hacer
identificado correctamente la disposicion concreta del derecho de la Unién que ha
sido infringida y haber previsto conforme a la légica del mencionado articulo 32,
apartado 5, que el Tribunal de Justicia adoptaria una resolucion al respecto.

Aunque es cierto que la interposicién de un recurso contra el acto lesivo, por lado,
atestigua que el perjudicado ha actuado con una diligencia razonable para evitar el
perjuicio o reducir su importancia y, por otro lado, puede, en este sentido, ser un re-
quisito previo de una posterior accion de responsabilidad, en mi opinién, el hecho de
que no se haya identificado correctamente la disposicion concreta del derecho de la
Unién infringida no puede impedir la indemnizaciéon del perjuicio. En efecto, no cabe
reprochar a un particular, de manera que este pierda su derecho a que se le indem-
nice un perjuicio que ha sufrido, no haber identificado él mismo la disposicion del
derecho de la Union infringida por el Estado, habida cuenta de que corresponde en
primer lugar a este garantizar la conformidad de su derecho con el derecho de la
Unién y al juez nacional aplicar las disposiciones del derecho de la Unién.

Tal exigencia supondria, pues, imponer a los perjudicados una carga que va mas
alla de la diligencia que razonablemente cabe esperar de ellos para limitar la im-
portancia del perjuicio, contraria al principio de efectividad.

De lo anterior resulta que el articulo 32, apartado 5, de la Ley 40/2015 es contra-
rio al principio de efectividad en la medida en que supedita la posibilidad de exigir
la responsabilidad del Estado legislador a que el Tribunal de Justicia declare con
anterioridad que el derecho nacional es incompatible con el derecho de la Unién
y a que se interponga con caracter previo un recurso contra el acto administrativo
lesivo en el marco del cual se alegue la infraccidn del derecho de la Unidn poste-
riormente declarada en la sentencia del Tribunal de Justicia, sin que dicha dispo-
sicion prevea ningun tipo de adaptacion cuando el dafio es consecuencia de un
acto legislativo sin mediar acto administrativo alguno.

Por ultimo, y en lo que se refiere a las limitaciones contenidas en los articulos 67 de la
Ley 39/2015 (por el que se prevé que el derecho a solicitar la indemnizacion del dafio pres-
criba al afio de la publicacion en el Diario Oficial de la UE de la STJUE que declarase el acto
legislativo contrario al derecho de la Unién) y 34.1 de la Ley 40/2015 (al disponer que solo
resultaran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afos anteriores a la
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fecha de la publicacion), la Comision Europea también los considerd contrarios al principio
de efectividad, pues, dado que no es necesaria una resoluciéon expresa o sentencia previa
del TJUE para que pueda nacer esa responsabilidad del Estado legislador, las disposiciones
que hacen depender de esos pronunciamientos del Tribunal de Justicia el plazo de pres-
cripcion y los dafos indemnizables también resultarian contrarias al derecho de la Unién.

La Abogacia del Estado espafiola habia sostenido a este respecto que, si era necesaria la
existencia previa de una STJUE como condicién previa para exigir la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador, tampoco resultaria contrario al principio de efectividad un plazo concre-
to de prescripcion y la limitacion de los dafios indemnizables a un lapso temporal especifico®.

Ahora bien, resuelto ya negativamente ese extremo, tal y como hemos sefalado con
anterioridad, la postura totalmente negativa del abogado general era facilmente predecible:

A este respecto, basta sefialar, como he demostrado en los puntos 68 y siguientes
de las presentes conclusiones, que el requisito previsto en el articulo 32, apar-
tado 5, de la Ley 40/2015, relativo a la existencia de una resolucién previa del
Tribunal de Justicia que declare que las disposiciones del derecho nacional son
contrarias al derecho de la Union para poder exigir la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador, es contrario al principio de efectividad.

En estas circunstancias, tanto el plazo de prescripcion de la accion de responsa-
bilidad del Estado legislador como la limitacién de los dafios indemnizables por
esa causa, que dependen ambos de la existencia de una resolucion del Tribunal

40 | a representacion espafiola parecia ignorar deliberadamente el silencio de la Sentencia Francovich de 19
de noviembre de 1991 (asuntos acumulados C-6/90 y 9/90 -NSJ000703-) ante las conclusiones vertidas
por el abogado general que recogia las sugerencias del Gobierno italiano, quien habia solicitado abierta-
mente limitar en el tiempo los efectos de la sentencia. Efectivamente, el Sr. Mischo, en sus conclusiones,
presentadas el 28 de mayo de 1991 (apdo. 86), llegd a sefialar a este respecto:

He aqui por qué creo que hay que admitir la demanda subsidiaria del Gobierno italiano y limitar en
el tiempo los efectos de la sentencia de ese Tribunal de Justicia. En efecto, los Estados miembros
han podido estimar razonablemente que solo se podia poner en juego su responsabilidad por la
infraccion de la norma de derecho comunitario basandose Unicamente en las disposiciones del de-
recho nacional, y que esta responsabilidad no podia quedar comprometida por no haber adaptado
su derecho interno a una directiva que no producia efecto directo. En estas circunstancias, consi-
deraciones imperiosas de seguridad juridica se oponen a que se vuelvan a poner en tela de juicio
situaciones juridicas que agotan sus efectos en el pasado, siendo asi que en tal caso podrian deri-
varse importantisimas consecuencias econémicas para los Estados miembros. En otras palabras,
propongo a este Tribunal de Justicia que declare que los principios que establezca (en su caso) en
su sentencia no podran aplicarse a un perijuicio sufrido en una fecha anterior a esta sentencia. Sin
embargo, procede hacer una excepcion en favor de quienes, ante de la fecha de la sentencia de
este tribunal, hayan entablado una accién judicial o formulado una reclamacién equivalente.

Como decimos, la sentencia finalmente no recogié estas solicitudes del abogado general, por lo que no
limité en el tiempo ninguno de sus efectos, pese a la peticién expresa formulada en contrario.
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de Justicia en tal sentido en la medida en que esta constituye el punto de partida
del computo de ambos plazos, también son contrarios al principio de efectividad.

De todo lo anterior resulta que el régimen espafiol de responsabilidad del Estado
legislador por infraccién del derecho de la Unién es, desde mi punto de vista, con-
trario al principio de efectividad*'.

En lo que si discrepo el abogado general de la denuncia formulada por la Comisién Euro-
pea fue en la supuesta violaciéon de la normativa interna espanola del principio comunitario de
equivalencia (la regulacion interna nacional no puede tratar las reclamaciones basadas en el
derecho comunitario de manera menos favorable que las reclamaciones similares de derecho
interno*?) al considerar que las previsiones contenidas en las Leyes 39/2015 y 40/2015 no
vulneraban dicho principio, es decir, que resultaba igualmente complicado solicitar la indem-
nizacion por violaciéon de la normativa interna que por transgresion del derecho de la UE®.

41 Cfr. Lesmes Serrano (2017) cuando sefala lo que sigue:

Sin abandonar la limitaciéon temporal de la regulacién, de acuerdo con el art. 34 de la Ley 40/2015, a
salvo de que en la sentencia se haya dispuesto otra cosa, la indemnizacién se limita Unicamente
a los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores a la fecha de la publicacion de la
sentencia. De entrada, surgen dudas respecto de la determinacién de la naturaleza juridica de este
plazo limitativo de los dafios, sobre el que nada dice el legislador, pues solo se califica como plazo
de prescripcion el de un afio previsto en el art. 67.1 de la Ley 39/2015, para reclamar desde la pu-
blicacion de la sentencia en el Boletin Oficial del Estado o en el Diario Oficial de la Unién Europea.
Pues bien, la doctrina del Tribunal de Justicia —entre otras, Sentencias de 28 de noviembre de 2000,
Roquette Fréres, C-88/99; 17 de noviembre de 1998, Aprile, C-228/96, y de 17 de julio de 1997,
Haahr Petroleum, C-90/94- admite la fijacion de plazos razonables de prescripcion del ejercicio del
recurso de recuperacion de cantidades abonadas indebidamente, poniendo de manifiesto -Sen-
tencia de 2 de diciembre de 1997, asunto Fantask y otros, C-188/95— que tales plazos razonables
no pueden considerarse contrarios al principio de efectividad, aunque, por definicion, su expira-
cion entrafa la desestimacion de la accion interpuesta. Sin embargo, a tenor del texto legal, se
ignora si el plazo de limitaciéon de cinco afios puede considerarse como tal plazo de prescripcion,
operando mas bien como un limite a los efectos de la sentencia, de manera que podrian suscitarse
dudas mas que justificadas tanto desde la perspectiva de la restitutio in integrum, asi como de la
propia doctrina del Tribunal de Justicia sobre los efectos temporales de sus pronunciamientos,
como se infiere, entre otros, en sus Sentencias de 17 de febrero de 2005, Linnewebwe y Akritidis,
C-453/02 y C-462/02, y de 6 de marzo de 2007, Meilicke y otros, C-292/04.

42 Vid. STJUE de 1 de diciembre de 1998 (caso Levez, asunto C-326/96).
43 |ndica el abogado general:

El principio de equivalencia solo es pertinente una vez que ha nacido el derecho a indemnizacion
conforme a los requisitos establecidos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y reproducidos
en el articulo 32, apartado 5, de la Ley 40/2015. En cambio, ese principio no puede fundamentar
la obligacién de los Estados miembros de permitir que nazca un derecho de indemnizacion con-
forme a requisitos mas favorables que los previstos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

La Comisién sefala, a este respecto, que el Tribunal de Justicia ha declarado que el derecho de
la Unién no excluye en absoluto la posibilidad de que el Estado pueda incurrir en responsabilidad
por infringir este derecho en virtud de requisitos menos restrictivos. Ahora bien, debo subrayar
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Por lo tanto, el abogado general ha propuesto al Tribunal de Luxemburgo que:

a) Declare que el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud del principio de efectividad como limite a la autonomia procesal de la
que gozan los Estados miembros cuando establecen las condiciones que rigen
su responsabilidad por dafios causados a los particulares por infringir el derecho
de la Union, al adoptar y mantener en vigor los articulos 32, apartados 3 a 6, y
34, apartado 1, de la Ley 40/2015, y 67, apartado 1, de la Ley 39/2015.

b) Desestime el recurso en todo lo demas (al no vulnerarse el principio de equiva-
lencia).

c) Declare que la Comision Europea y el Reino de Espafa cargaran con sus propias
costas.

Con toda seguridad, por lo tanto, el TJUE condenara a Espafa por la regulacién conte-
nida en sus Leyes 39/2015 y 40/2015, y habra de procederse por ello a eliminar las restric-
ciones y trabas legales tendentes a dificultar las posibilidades de solicitud de indemnizacién
por responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Un nuevo ejemplo de la inconvenien-
cia de buscar atajos juridicos para burlar compromisos ineludibles y, sobre todo, para pen-
sar que una ley, por el simple hecho de contar con el respaldo de una mayoria parlamentaria,
pueda considerarse inobjetable, a pesar de orillar prevalentes principios del derecho de la
UE y una aquilatada jurisprudencia del TJUE. Se abriran asi muy pronto de nuevo las puer-
tas para aquellos contribuyentes que soliciten una indemnizacién como consecuencia de la
transgresion del derecho de la UE por parte de cualquier ley interna sin necesidad de haber
recurrido con anterioridad sus actos de aplicacion ni haber invocado los motivos de su irre-
gularidad. Por lo mismo, sus efectos tampoco podran circunscribirse ni limitarse en el tiem-
po con caracter general, tal y como ocurre en la actualidad.

que el Tribunal de Justicia ha precisado que el Estado puede incurrir en responsabilidad por
infringir el derecho de la Unién en virtud de requisitos menos restrictivos con arreglo al derecho
nacional. En tal caso, el nacimiento del derecho a indemnizacién en una situacion en la que no
existe una violacién suficientemente caracterizada de una norma que confiere derechos a los
particulares no estd, pues, basado en el derecho de la Unidn y su ejercicio no esta, por tanto,
sujeto a los principios de efectividad y de equivalencia.

En estas circunstancias, el hecho de que la accién de responsabilidad del Estado legislador por
infringir la Constitucidon espafiola no esté sujeta a la existencia de una violacién suficientemente
caracterizada de una norma juridica que confiere derechos a los particulares, a diferencia de lo
que ocurre con la accion de responsabilidad del Estado legislador por infringir el derecho de la
Unién, no constituye una vulneracion del principio de equivalencia, dado que ese principio no se
aplica en ese supuesto.

Por consiguiente, por los motivos antes expuestos, considero que el régimen de responsabili-
dad del Estado legislador en caso de infraccion del derecho de la Union no vulnera el principio
de equivalencia.
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