Erasmus+ ldelr

Instituto de Derecho Europeo
e Integracion Regional
Universidad Complutense

Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regiona

Working Papers on European Law and Regional Integration

| saAAC IBANEZ GARCIA

El régimen de responsabilidad patrimonial de la L ey 40/2015
ante el TJUE (recurso por incumplimiento C-278/20)

WP IDEIR n° 39 (2021)

Cétedra Jean Monnet e Prof. Ricardo Alonso Garcia



Publicado por
Instituto de Derecho Europeo e Integracion Regional (IDEIR)
Universidad Complutense
Facultad de Derecho
Avda. Complutense §/n
Madrid 28040 - Espafia

© Isaac |béfiez Garcia 2021
ISSN 2172-8542
El presente proyecto ha sido financiado con el apoyo de la Comision Europea. Esta publicacion es

responsabilidad exclusiva de su autor. La Comisién no es responsable del uso que pueda hacerse de la
informacion aqui difundida.



El régimen de responsabilidad patrimonial
dela Ley 40/2015 ante el TJUE
(recurso por incumplimiento C-278/20)*

| saac | baniez Garcia’

I. Disposiciones cuestionadas. 1. Contexto de la reforma. I11. Datos de las
actuaciones en sede europea que se conocen. 1V. Argumentos expuestos en €l
procedimiento ante la Comision

| . Disposiciones cuestionadas
Delaley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico:
“Articulo 32. Principios de la responsabilidad.

o

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas de toda lesién que sufran en sus bienes 'y derechos como consecuencia de la aplica-
cién de actos legidativos de natur aleza no expropiatoria de der echos que no tengan € deber
juridico de soportar cuando asi se establezca en los propiosactoslegisativosy en lostérminos
gue en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legisador podra surgir también en los siguientes supuestos,
siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anterior es:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada in-
constitucional, sempre que concurran losrequisitos del apartado 4.

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

4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cual-

! Texto de la ponencia del autor en el Seminario permanente de justicia europea celebrado € 25 de marzo
de 2021 (“ El régimen de responsabilidad de la Ley 40/2015 ante el TJUE. Recurso por incumplimiento C-
278/20") y organizado por €l Instituto Universitario de Derecho Europeo e Integracion Regional (IDEIR)
delaUniversidad Complutense de Madrid (https.//www.ucm.es/ideir ). Moderado por Don Ricardo Alonso
Garcia, Catedrético de Derecho Administrativo y de la Unién Europea (UCM).
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quier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion adminis-
trativa que ocasioné € dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad poste-
rior mente declarada.

5. Si lalesion es consecuencia de la aplicacion de una nor ma declarada contraria al Derecho
de la Union Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recur so contra la actuacion admi-
nistrativa que ocasiono el dafio, siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de
la Union Europea posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos los requi-
sitos siguientes:

a) Lanormaha detener por objeto conferir derechosa los particulares.
b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Ha de existir una relaciéon de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion
impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Unién 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 denormacontrariaal DerechodelaUnién Europeaproducira efectosdesde lafecha
de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial dela Union Euro-
peax», segun €l caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

o
Articulo 34. Indemnizacion.

1. S6lo serén indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste
no tenga €l deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafios
que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin € estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaci ones asi stencial es 0 econdémicas que las |l eyes puedan
establecer para estos casos.

En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados4 y 5 del ar-
ticulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores
a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la nor ma
con rango deley o el caréacter de norma contraria al Derecho dela Unién Europea, salvo que
la sentencia disponga otra cosa.

De la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas:

Articulo 67. Solicitudes de iniciacion en los procedimientos de responsabilidad pa-
trimonial.

1. Los interesados so0lo podran solicitar € inicio de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho areclamar. El derecho areclamar pres-
cribirda ano de producido el hecho o & acto que motive laindemnizacion o se manifieste
su efecto lesivo. En caso de dafios de carécter fisico o psiquico a las personas, € plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por anulacion en via
administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicion de caracter general,
el derecho areclamar prescribiraal afo de haberse notificado laresolucion administrativa
o0 la sentencia definitiva.



En los casos de responsabilidad patrimonial a que serefiere @ articulo 32, aparta-
dos4y 5, delaLey de Régimen Juridico del Sector Publico, €l derecho a reclamar
prescribiraal afio delapublicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en € «Diario
Oficial dela Unién Europea», segun €l caso, de la sentencia que declar e la inconsti-
tucionalidad dela norma o su caracter contrario al Derecho dela Unién Europea.

I1. Contexto delareforma

Lareformalegal cuestionada ante el TJUE tuvo su origen en los miles de reclamaciones
derivadas de ladeclaracién como contrariaa Derecho de la UE del denominado “ céntimo
sanitario” (Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos.
STJUE de 27 de febrero de 2014, recaida en el Asunto C-82/12. Transportes Jordi Be-
sora, 9L), por & que se recaudaron unos 13.000 millones de euros; de los que los contri-
buyentes recuperaron, mas o menos, una cuarta parte; mediante €l gjercicio de la accion
por responsabilidad patrimonial, en su antigua regulacion.

Se pretendio con lareformaque, parad futuro, los ciudadanos y empresas tuvieran esca-
sas 0 nulas posibilidades de ser resarcidos por la declaracién de normas nacionales con-
trarias al derecho delaUE o inconstitucional es; estableciendo asi lal rresponsabilidad del
Estado legislador.

Y acon anterioridad (en junio del afio 2014), se elabord un Anteproyecto de Ley Genera
Tributaria que creaba su propio procedimiento para la exigencia de responsabilidad pa-
trimonia por normas contrarias al Derecho de la UE. Iniciativa que no fructificd y que
tenia el mismo objetivo: reducir al minimo las posibilidades resarcitorias de los ciu-
dadanos.

En lo que respecta alaregulacion del articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, en relacién con laresponsabilidad por nor mas de-
claradas inconstitucionales, reciente jurisprudencia del Tribuna Supremo (Senten-
cial1158/2020, del4de septiembre (1186/2020, de2l de septiembre; 1275/2020,
de 5 de octubre; 1264/2020, de 7 de octubre; 1351/2020, de 17 de octubre, y 1384/2020,
de 22 de octubre) comienza a atemperar 10s rigores normativos y estima que no es nece-
sario haber interpuesto un recurso contra el acto de aplicacion de laley que causo € dafio
alegando la causa que determinaria su inconstitucionalidad, sino que cabe también, una
vez quedicho acto sea firme por no haber sido recurrido en plazo, que & perjudicado
haya solicitado larevision de oficio ala Administracién presentando las alegaciones y
gue contra su desestimacion haya acudido alos tribunales. En la solicitud de revision de
oficioy en €l recurso tendra que alegar |a causa de inconstitucionalidad de laley aplicada.
Aunque seexige que e procedimiento derevision deoficio hadeinstarse antesdela
declaracion deinconstitucionalidad de la norma.

En el caso de contravencion del Derecho de la UE esta doctrinafacilitariala presentacion
de solicitudes de revision de oficio una vez que el potencial perjudicado tuviera conoci-
miento de la apertura de un procedimiento de infraccién por la Comisién Europea o la
presentacion de una cuestion prejudicial por un érgano jurisdiccional ante e TIJUE.

Esta jurisprudencia atempera también e plazo de cinco afios (art. 34.1 Ley) a considerar
gue, en caso de que €l acto administrativo que causd € dafio sea objeto de recurso o dela
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accion denulidad, el computo quedarainterrumpido y solo sereiniciarddesde e momento
en que se dicte laresolucion judicial firme desestimatoria. Este es el momento, segin la
sentencia, en € que “se consolida la situacién perjudicial derivadadel acto causante”. El
plazo de cinco afios queda abierto, por tanto, hasta que no se recurre o, en su caso, se
gjerce unaaccion de nulidad y estas vias de revision son desestimadas.

I11. Datos de las actuaciones en sede eur opea que se conocen

Es conocido por todos que respecto a los procedimientos de infraccion, la Comision
Europea no facilita alos denunciantes mayor informacién que la que presenta al publico
en general através de sus notas de prensa cuando adopta una decision dentro del proce-
dimiento (carta de emplazamiento, dictamen motivado, recurso por incumplimiento ante
el Tribunal de Justicia; o archivo de la denuncia). Asimismo, hasta que el procedimiento
ha concluido, bien por su archivo, bien por laexistencia de una sentenciadel Tribunal de
Justicia que ponga fin a procedimiento de infraccién, la Comisién deniega € acceso a
cualquier documento relativo a procedimiento que pueda haber sido solicitado en virtud
del Reglamento (CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consg o, de 30 de
mayo de 2001, relativo al acceso del publico alos documentos del Parlamento Euro-
peo, del Consgjoy dela Comision; basandose, principalmente, en las excepciones:

- los procedimientos judiciales y e asesoramiento juridico,
- & objetivo de las actividades de inspeccién, investigacion y auditoria;

Lo cua ha sido bendecido tanto por € Tribunal de Justicia como por el Defensor del
Pueblo Europeo.

Por tanto, respecto del asunto que nos ocupa disponemos, a dia de hoy, de escasa infor-
macion “oficial”.

Es muy de lamentar, como ha denunciado recientemente el antiguo magistrado del Tri-
bunal Supremo HUELIN MARTINEZ DE VELASCO?, & oscurantismo existente res-
pecto al acceso alos expedientes de infraccion en curso.

Seguin la escueta informacion proporcionada por la web del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, € Recurso por_incumplimiento se interpuso por la Comision Europea
contrael Reino de Espafiael 24 dejunio de 2020y sele asigné € nimero de asunto C-
278/20.

L as pr etensiones deducidas son:

Que se declare que, a adoptar y mantener en vigor los articulos 32, aparta-
dos3 a6, y 34, apartado 1, segundo péarrafo, delaLey 40/2015y € articulo
67, apartado 1, tercer parrafo, de la Ley 39/2015, & Reino de Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los principios
de efectividad y de equivalencia como limites a la autonomia de que go-
zan | os Estados miembros cuando establecen |as condiciones de fondo y de

2% Poder tributario y transparencia” . https.//www.politicafiscal .es/equipo/joaguin-huelin-martinez-de-ve-
| asco/poder-tributario-y-transparencia




forma que rigen su responsabilidad por dafios causados a los particulares
en violacion del Derecho de laUnion;

Que se condene en costas a Reino de Espaiia.

Los Motivosy principales alegaciones son:

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

L as disposiciones controvertidas han alineado e régimen de la responsabi-
lidad del Estado legislador por violaciones de Derecho delaUnion a esta-
blecido para las violaciones de la Constitucién espafiola por actos del le-
gislador, afadiendo ciertas condiciones de fondo.

Laequiparacion delos dos regimenesy |os requisitos procesales que llevan
aparejados hacen que la obtencion de un resar cimiento por violaciones
del DerechodelaUnidon debidasal legislador espariol resulteimposible
o excesivamente dificil, vulnerandose € principio de efectividad.

Por otra parte, las condiciones de fondo afadidas para las violaciones del
Derecho delaUnion vulneran € principio de equivalencia, al someter el
resarcimiento de dafios provocados por € legislador espafiol en infraccién
de ese Derecho a condiciones menos favorables que las aplicables cuando
se trata de dafios debidos a una violacion de la Constitucion espariol a.

En su Nota de Prensa de 25 de enero de 2018, por la que anuncio la presentacion del
dictamen motivado, la Comision dijo:

La Comision ha decidido hoy enviar un dictamen motivado a Esparia de-
bido a quelas normas de este paisincumplen los principios de equiva-
lencia y/o de efectividad. Las actuales disposiciones nacionales sobre €l
régimen juridico y sobre los procedi mientos administrativos comunes para
el sector publico limitan la autonomia procesal y material de los Estados
miembros en relacion con las condiciones que rigen las indemnizaciones
por dafios causados por actos legidativos. La legislacion espafiola ha esta-
blecido condiciones menos favorables en lo relativo a la responsabilidad
por una infraccion de la legislaciéon de la UE que por la responsabilidad
debidaaunainfraccion delaConstituci on espafiola. Ademas, contiene con-
diciones de procedimiento que no son acordes con |ajurisprudencia conso-
lidada del Tribunal de Justicia de la UE. Las disposiciones nacionales en
cuestion hacen que sea excesivamente dificil comprometer la responsabili-
dad del Estado por una infraccion de la legislacion de la UE, 1o que tiene
una repercusion negativa en la efectividad del Derecho de la UE La Comi-
sion incod un procedimiento de infraccion enviando una carta de emplaza-
miento a las autoridades espariolas en junio de 2017. Espafia dispone de
dos meses para responder alos argumentos planteados por la Comision; de



lo contrario, la Comision podria tomar la decision de llevar € asunto ante
el Tribunal de Justiciade laUE.

El procedimiento administrativo previo seinici6 por laComision Europeaaraiz de una
denuncia presentada el mismo dia de la publicacion en el BOE de las leyes cuestionadas
(02/10/2015), denuncia que fue registrada con € expediente CHAP(2015)027452.

LaCarta de emplazamiento, previaal dictamen motivado, fue remitida por la Comisién
el 14 dejunio de 2017.

Hasta €l Presidente del Tribunal Supremo, LESMES SERRANO, ha intervenido en €l
debate a través de un estudio publicado bajo € titulo: “ Reflexiones sobre el nuevo régi-
men de responsabilidad del Estado legislador por darios derivados de leyes contrarias al
Derecho dela Unién Europea”. Editoria Juridica Sepin, octubre 2017.

V. Argumentos expuestos en el procedimiento antela Comisién®

Segun reiteradisima jurisprudencia del Tribunal de Justicia, desde la sentencia Franco-
vich, e Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio causado en € marco del
Derecho nacional en materia de responsabilidad, con la salvedad de que las condiciones,
en particular en materiade plazos, establ ecidas por |as | egislaciones nacional es en materia
de indemnizaci6n de dafios no pueden ser menos favorables que las referentes areclama-
ciones semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) y no pueden arti-
cularse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil obte-
ner laindemnizacion (principio de efectividad).

Ambos principios son los que esgrime la Comisién Europea en su demanda por incum-
plimiento.

L os preceptos cuestionados, que ofrecen unaredaccion confusay farragosa, infringen los
mencionados principios del Derecho de la UE de equivalenciay efectividad, asi como la
jurisprudenciadel Tribunal de Justicia sobre |os efectos de sus sentencias.

En mi opinion, la disposicion mas inaceptable es la que exige, parala procedencia de la
reclamacion, que “el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme
desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasiono € darfio,
siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho dela Unidn Europea pos-
teriormente declarada”.

Dicho requisito también se exige cuando las hormas sean contrarias a la Constitucién
(sentencia desestimatoria firmey “siempre que se hubiera alegado la inconstitucio-
nalidad posteriormentedeclarada”), por lo que, en principio, pareceriaque e principio
de equivalencia no seria vulnerado; pero si —en mi opinion- € de efectividad, pues ta

3 Posteriormente existe otra denuncia, distinta a la narrada, presentada ante la Comision de Peticiones del
Parlamento Europeo, por Don Francisco Verdun Pérez, registrada bajo el nimero 0559/2017.

4 Los argumentos expuestos en la denuncia constan publicados en: (2017) “ El régimen de responsabilidad
patrimonial por actos del legislador, establecido en la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector publico,
y su posible incompatibilidad con el Derecho de la UE (Argumentos expuestos a la Comision Euro-
pea)” . CEFLEGAL, n° 201, octubre 2017.



exigencia hace excesivamente dificil € gercicio de la accién de responsabilidad, sobre
todo para un ciudadano medio, que debe anticipar |a existencia de una vulneracion del
Derecho de la UE.

La prevision supone un grosero desconocimiento del principio defiabilidad del sistema
legal, que podemos extraer de, entre otras, la importante sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (Seccion Cuarta), de 14 de julio de 2010
(n° de recurso 21/2008. Ponente sefiora PICO LORENZO)®, en cuyo fundamento juridico
tercero puede leerse:

“Es cierto que la recurrente no impugno jurisdiccionalmente la autoliqui-
dacion del IVA, més si reaccion6 cuando tuvo conocimiento de la sen-
tenciadel Tribunal de Justicia. Con anterioridad selimito a aceptar la
aplicacion delalegalidad espafiola vigentesin quelefuereexigible una
conducta tendente a poner derelieve é incumplimiento por € Reino
de Esparia de las obligaciones establecidas en |a Directiva. Podia haber
interesado la impugnacion jurisdicciona de la resolucion administrativa
denegando ladevolucion de losingresos indebidos pretendidamas optd por
iniciar otraviaa amparo de laresponsabilidad administrativa por actos del
legislador que es la que finalmente hallegado ante los Tribunales.

..

No era exigible a la recurrente, tal cual pretende el Abogado del Estado,
gue hubiere impugnado la autoliquidacion del VA en e momento de su
realizacion ya que aquella se llevo a cabo conforme a la legalidad interna
entonces vigente sin que ese aquietamiento de la recurrente tenga que im-
pedir obtener e eventual beneficio derivado de la condena por incumpli-
miento al Reino de Espaina declarada por e Tribunal de Justicia de las
Comunidades’ .

Bastantetiene el ciudadano, en un mundo de leyes desbocadas—como sefia arael profesor
Garcia de Enterria-, con tratar de cumplir con lalegislacién vigente, para que tenga que
pechar también con la obligacion de monitorizar la legislacion desde el punto de vista
constituciona y del Derecho de laUE.

En mi opinidn, € principio de fiabilidad del sistema legal, expresion de la seguridad
juridica consagrada por €l articulo 9° de la Constitucion Espariola, garantiza la confianza

5> Como antecedentes pueden citarse también, entre otras, las SSTS de 13 de junio del 2000, casa-
Cion 567/1998, y de 17 de julio del 2000, casacién 736/1997, en las que €l Tribuna Supremo entendio que
no podia considerarse como una carga exigible a particular, con € fin de eximirse de soportar los efectos
de lainconstitucionalidad de unaley, la de recurrir un acto de aplicacién de la norma declarada inconstitu-
cional, pues esta carga seria desproporcionada y conduciria a la consecuencia absurda de “ sostener la ne-
cesidad juridica de una situacion de litigiosidad desproporcionada y por €llo inaceptable’. Por tanto, la
jurisprudencia acogia la posibilidad de que, si los perjudicados de una ley declarada inconstituciona no
hubieran recurrido jurisdiccionalmente los actos de aplicacién, pudieran luego, una vez declarada dicha
incongtitucionalidad, instar larevision del acto nulo de pleno derecho en virtud de la declaracion de incons-
titucionalidad de la norma que le daba cobertura.



legitima del ciudadano, ver dader o destinatario de las normas, en el Ordenamiento Ju-
ridico. No puede perjudicarse la confianza de los ciudadanos que ajustan su con-
ducta alalegislacion vigente.

En virtud de dicho principio, por tanto, no le es exigible a ciudadano una conducta ten-
dente a poner de relieve € incumplimiento por €l legislador de la Constitucion o de las
normas del Derecho europeo. Es decir, aquien selimitaaaplicar lalegislacion vigente y
se aquieta a ella, no se le impide obtener, en el futuro, e eventual beneficio derivado de
la declaracion de inconstitucionalidad de una norma o de la declaracion de incompatibi-
lidad de dicha norma con e Derecho de la Union Europea.

En &l ambito de la reclamacion de responsabilidad patrimonia por actos del Estado-le-
gislador, dicho principio supone que no se rompe la relacion de causalidad por el hecho
de que & reclamante no agote los recursos administrativos o judiciales frente a los actos
administrativos.

Normalmente, la accidn de responsabilidad patrimonial se gjercita una vez es conocida
por los perjudicados la infraccién del Derecho de la Unién Europea por e Derecho in-
terno, es decir, cuando se publica la sentencia del Tribunal de Justicia que constata
el incumplimiento.

¢Seriarazonable que se exigiera que € Estado miembro tuviera que suspender la aplica
cion de unaLey por la meraincoacion de un procedimiento de infraccién o por la pre-
sentacion de una cuestion prejudicia? ¢por qué entonces se establece la carga para €
ciudadano de cuestionar la Ley vigente para ser beneficiario de un futuro resarcimiento?

Para LESMES SERRANO, “puede resultar excesivo obligar al particular al agotamiento
delas vias administrativay jurisdiccional, con expresa alegacion de lainfraccion del De-
recho de la Union Europea, cuando la declaracion del caracter contrario del Derecho na-
ciona a Derecho de la Unién se hace depender del previo pronunciamiento de Luxem-
burgo, quiz4 a través de un proceso por incumplimiento reservado a los Estadosy a
la Comisidn, o bien con ocasion de una cuestion prejudicial que, ademas de no tener
por objeto el enjuiciamiento del Derecho nacional, su planteamiento corresponde en
exclusiva al 6rgano jurisdiccional.

En fin, en € caso de la accion recogida en € art. 32.5 de la Ley 40/2015 —al igual, por
otra parte, que sucede con la accion basada en lainconstitucionalidad de lanormadel art.
32.4—, se hace depender € éxito de la pretension indemnizatoria de un hecho geno alos
elementos que han configurado tradicional mente la responsabilidad patrimonial delaAd-
ministracion, como es la circunstancia, en cierto modo aleatoria, de que se haya alegado
lainfraccion, maxime cuando la apreciacion de esainfraccion puede no depender del Juez
ante el que interpone la pretension”.

La normativa cuestionada contiene confusas menciones a los efectos de las Sentencias
del TJUE, cuando esto es una competencia exclusiva del Tribunal de Luxemburgo.

Por tanto, también el apartado 6 del articulo 32 Ley 40/2015 (“La sentencia que declare
lainconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare € caracter de norma con-
trariaa Derecho delaUnion Europeaproducir a efectos desde lafecha de su publicacion
en e «Boletin Oficial del Estado» o en €l «Diario Oficia delaUnidn Europea», segin €
caso, salvo que en ella se establezca otra cosa’, seria contrario a Derecho de la Unidn
Europeay alajurisprudenciadel Tribuna de Justicia.




En efecto, € Tribunal de Justicia de la Union Europea ha advertido de forma reiterada
gue es competencia exclusivamente suya limitar excepcionalmente los efectos en €
tiempo de sus sentencias y examinar previamente en cada caso s concurren los requisitos
que exige su jurisprudencia paraello. Asi, su Sentenciade 27 defebrero de 2014 (Asunto
C-82/12. Transportes Jordi Besora, S.L).Queda mas claro alin en la Sentenciaddl Tribu-
nal de Justiciade 6 de marzo de 2007 (Asunto C-292/04 Wienand Meilicke), que refiere
como “principio” € deque“unalimitacion sdlo puede admitirse en la misma senten-
cia” del Tribunal de Justicia

La no limitacién de los efectos de la sentencia por € tribunal sentenciador produce que
los efectos de lamisma sean ex tunc. Con lareformalegal eslapropialey laque actuando
ultra vires produce unalimitacion ipso iure de los efectos —a partir de su publicacion, ex
nunc-, con lo que se esta vulnerando el designio o propdésito del tribunal sentenciador: la
no limitacion de | os efectos.

Por ello, los Estados miembros no pueden regular |os efectos temporal es de | as sentencias
del Tribunal de Justicia, ni siquiera en el caso de que la sentencia no establezca nada al
respecto. Con referido precepto el Estado miembro se abstendra de solicitar del Tri-
bunal de Justicia la limitaciéon de los efectos de su sentencia, dado que s no hay
pronunciamiento del Tribunal la ley citada establece que la sentencia producira
efectos desde su publicacion en e DOUE.

A mi entender, es de aplicacion a articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, lo sostenido por la Comisiéon Europea en sus “ Ob-
servaciones escritas’, de 13 de julio de 2015, evacuadas ante €l Tribunal de Justiciaen €
Asunto C-154/15, Gutiérrez Naranjo®:

“43. En segundo lugar y aun si obvidramos o anterior, en lamedida en que: (i) la
posibilidad de limitar los efectos retroactivos de lainterpretacién de unanormade
Derecho delaUnion es—como € propio Tribunal de Justicia harecordado- excep-
cional, (ii) que dichalimitacion esta sujetaa un previo andlisis de concurrencia de
requisitos por parte del mismo Tribunal y; especia mente, (iii) que dichalimitacién
tendria repercusion directa en el alcance y aplicacion del Derecho de laUnion, la
Comisién considera queno seria posiblereconocer alostribunalesnacionales
la posibilidad de limitar el alcance de la interpretacion dada por € Tribunal
de Justicia a una norma del Derecho de la Unién. Dicha facultad implicaria
darles la posibilidad de decidir sobre el alcance del Derecho de la Unidn, lo
cual menoscabariala competencia del propio Tribunal deJusticiay seriacla-
ramente contraria alos Tratados’.

Con los mismos argumentos que | os utilizados por la Comision Europea ha de sostenerse
gue no es posible reconocer al legislador nacional laposibilidad de limitar € alcance de
la interpretacion dada por €l Tribunal de Justicia a una norma del Derecho de la Unién;
incluso en el caso deque el Tribunal de Justiciano se hayapronunciado al respecto. Dicha
facultad implicaria darle la posibilidad de decidir sobre e acance del Derecho de la
Union, lo cual menoscabariala competenciadel propio Tribunal de Justiciay seria clara-
mente contrariaalos Tratados.

6 (http://economia.el pais.com/economia/2015/10/26/actualidad/ 1445882123 676560.html):




Asimismo, utilizando argumentos (mutatis mutandis) contenidos en dichas “ Observacio-
nes escritas’” y comparando dicho articulo 32 de la Ley 40/2015 con la legislacion que
sustituye y la jurisprudencia que ha venido interpretdndola, podria decirse que mentado
articulo 32 genera un aliciente perverso para€l legislador, que no tendria nada que perder
a dictar normas contrarias a Derecho de la UE, ya que solo a partir de una hipotética
declaracion de contradiccion con el Derecho comunitario se producirian los efectos de la
sentencia. Los ciudadanos, en cambio, pecharian con |os perjuicios que se les hayan ori-
ginado por confiar en la norma. En definitiva, la nueva norma (articulo 32) socava €l
efecto disuasorio que la accidn de responsabilidad patrimonial del Estado legislador tiene
para una correcta incorporacion y aplicacion del Derecho de la UE en Espaia.

El Abogado General sefior MENGOZZI, en sus Conclusiones, evacuadas €l 13 de julio
de 2016, recaidas en € referido asunto C-154/15 Francisco Gutiérrez Naranjo, sefialo
que: “Por e contrario, es preciso recordar que el Tribunal de Justicia sigue siendo
el principal competente, en aras dela primacia y de la aplicacion uniforme del De-
recho dela Union, para apreciar la conformidad con € Derecho de la Uniédn de las
condiciones establecidas a nivel nacional relativasa la limitacion de los efectosen €
tiempo delas sentencias que dictan los érganos jurisdiccionales supremos en su fun-
cion dejuez ordinario del Derecho dela Unién”.

Finalmente, e Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Sentencia de 21 de di-
ciembre de 2016, recaida en el asunto de referencia (C-154/15, Gutiérrez Naranjo), ha
dgado sentado que

“70. No obstante, es preciso distinguir laaplicacion de unareglaprocesal - como
esun plazo razonable de prescripcion-  delalimitacién en el tiempo delos efectos
de lainterpretacion de unanormadel Derecho de la Unidn (véase, en este sentido,
lasentenciade 15 de abril de 2010, Barth, C-542/08, apartado 30y jurisprudencia
citada). A este respecto, procede recordar que, habida cuenta de la exigencia fun-
damental de una aplicacion uniforme y general del Derecho de la Union, €l Tri-
bunal de Justicia es & Unico que puede decidir acerca de las limitaciones en
el tiempo que hayan deaplicarsealainter pretacién que é mismo haya hecho
deunanorma del Derecho dela Union (véase, en este sentido, la sentenciade 2
de febrero de 1988, Barra y otros, 309/85, apartado 13)”.

Queda claro, por tanto, que ni los jueces nacionales ni e legisador nacional pueden
adoptar medidas relativas a la limitacion en e tiempo de las sentencias del Tribunal de
Justiciade la Union Europea, que es el Unico que puede decidir a respecto.

Es decir, € referido articulo 32.6 deberia, ssimple y [lanamente desaparecer; porque ade-
mas es confuso y posiblemente contradictorio con € articulo 34.1, parrafo segundo.

Volviendo con LESMES SERRANO, “la Ley 40/2015 parece considerar que la disposi-
cion legal deviene contraria a Derecho de la Unidn Europea, no porque lo sea por si
misma, sino por lacircunstanciade que € Tribunal de Justiciaasi |o declaray, en conse-
cuencia, entiende que dicho caracter cabe predicarse exclusivamente desde e momento
en que se publica la Sentencia de Luxemburgo, |o que puede implicar reconocer efectos
juridicosvalidos aesaley, a pesar de que puedaresultar contrariaal Derecho delaUnién
desde €l principio.

Pues bien, lajurisprudencia del Tribunal de Justicia ha establecido que lainterpretacion
gue se da a una norma de Derecho de la Union aclara 'y especifica, cuando es necesario,
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el significado y alcance de dicha norma, tal y como esta debe o habria debido entenderse
y aplicarse desde e momento de su entrada en vigor, de modo que lanorma asi interpre-
tada puede y debe ser aplicada por €l Juez incluso arelacionesjuridicas nacidas y consti-
tuidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion, siempre y
cuando, por otra parte, se relinan |os requisitos necesarios para someter a los 6rganos
jurisdiccionales competentes un litigio relativo ala aplicacion de dicha norma.

Solo con carécter excepcional, como manifiesta, entre otras, la Sentencia de 16 de julio
de 1992, asunto Legrosy otros, C-163/90, puede el Tribunal de Justicialimitar |a posibi-
lidad de que los interesados invoquen la disposicion interpretada con el fin de cuestionar
unas relaciones juridicas establecidas de buenafe.

Sin abandonar lalimitacién temporal delaregulacién, de acuerdo con € art. 34 delalLey
40/2015, a salvo de que en la sentencia se haya dispuesto otra cosa, laindemnizacién se
limita Unicamente a los dafios producidos en € plazo de los cinco afios anteriores a la
fecha de la publicacion de la sentencia.

De entrada, surgen dudas respecto de la determinacion de la naturaleza juridica de
este plazo limitativo de los dafios, sobre €l que nada dice €l legislador, pues solo se
calificacomo plazo de prescripcion €l de un afio previsto en €l art. 67.1 delaLey 39/2015,
parareclamar desde |a publicacion delasentenciaen el Boletin Oficial del Estadooen el
Diario Oficial delaUnion Europea.

Pues bien, ladoctrinadel 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
dejulio de 1997, Haahr Petroleum, C-90/94— admite la fijacion de plazos razonables de
prescripcion del gercicio del recurso de recuperacion de cantidades abonadas indebida
mente, poniendo de manifiesto —Sentencia de 2 de diciembre de 1997, asunto Fantask y
otros, C-188/95- que tales plazos razonables no pueden considerarse contrarios a prin-
cipio de efectividad, aunque, por definicidn, su expiracion entrafia la desestimacion de la
accion interpuesta.

Sin embargo, a tenor ddl texto legal, se ignora si € plazo de limitacion de cinco afios
puede considerarse como tal plazo de prescripcion, operando mas bien como un limite
alosefectosdela sentencia, de maneraque podrian suscitarse dudas méas que justificadas
tanto desde la perspectiva de la restitutio in integrum, asi como de la propia doctrina
del Tribunal de Justicia sobrelos efectostemporales de sus pronunciamientos, como
seinfiere, entre otros, en sus Sentenciasde 17 defebrero de 2005, Linnewebwey Akritidis,
C-453/02 y C-462/02, y de 6 de marzo de 2007, Meilickey otros, C-292/04".

En virtud del principio comunitario de equivalencia es cuestionable la aplicacion del
requisito de la “violacion suficientemente caracterizada”’, pues “ tal regla no es de
aplicacion a una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada
en lainfraccion de la Constitucion por la misma ley declarada por el 6rgano jurisdiccio-
nal competente” .

Yaes sabido que, en el caso espaiiol, € diferente tratamiento de los requisitos procedi-
mentales exigibles a la responsabilidad patrimonia del Estado legislador, por un lado,

7 La define € Diccionario del espafiol juridico como “infraccion del ordenamiento juridico europeo que,
por revestir una especia gravedad, puede, en concurrencia con otros requisitos, hacer surgir la responsabi-
lidad patrimonial del Estado por vulneracion del derecho europeo”.
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como consecuencia de la aplicacion de leyes inconstitucionales y, por otro, con relacion
alos exigibles por vulneracion, en € gercicio de la actividad legidativa, de las normas
del Derecho de la Union Europea fue resuelto por e Tribunal de Justicia en la Sentencia
de 26 de enero de 2010 (Asunto C-118/08 Transportes Urbanos, C-118/08), a propdsito
de los requisitos exigidos para apreciar laresponsabilidad patrimonia del Estado legisla-
dor en los casos de infraccion del Derecho de la Unidn Europea, haciendo valer el prin-
cipio de equivalencia.

COBREROS MENDAZONAZ® ha sefial ado también, respecto ala nueva regulacién con-
tenida en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que
“... seincorporaex lege € requisito de laviolacion suficientemente car acterizada.

De acuerdo con los dictamenes del Consgjo de Estado y, sobre todo, con las senten-
ciasdel Tribunal Supremo, € legislador ha incluido expresamente €l tan reiterado re-
quisito. Sin embargo, para el supuesto de leyesinconstitucionales no se exige cualifi-
cacion alguna alainconstitucionalidad.

Esta diferencia de trato permite albergar serias dudas sobre su adecuacion a derecho su-
pranacional: bien por no respetar el principio de equivalencia (como se sostiene por algu-
nos), bien por no respetar la prevalencia del derecho interno —establecida expresamente
por € Tribunal de Justicia- cuando las condiciones de fondo o |os requisitos sean menos
restrictivos (como aqui se ha sostenido)”.

Respecto al articulo 67.1, tercer parrafo, de la Ley 39/2015, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas, parece que € plazo de un afio estable-
cido en & mismo podria ser respetuoso con € “principio de efectividad” perfilado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.  Siempre gue se entienda,
exclusivamente, como plazo para gjercitar laaccion (principio dela*“ actio nata” ).

Este precepto serefiere al plazo de prescripcion de laaccidon y pone en evidencia que los
articulos 32.6 y 34.1, segundo parrafo, estan regulando, ultra vires, los efectos de las
sentencias del TIUE.

RODRIGUEZ DE SANTIAGO?® se expresa asi sobre € inicio del plazo de prescripcion
de la accion para reclamar responsabilidad del Estado legislador por incumplimiento
del Derecho dela Unién Europea. Esdecir, “en el aspectoreguladoen el art. 67.1 (tercer
parrafo) LPAC, segiin el cual € plazo general de prescripcion de un afio de laaccién de
responsabilidad por dafios derivados de la actividad estatal, en este caso, se computa a
partir de la publicacion en e Diario Oficial de la Union Europea de la sentencia que
declare la contrariedad de la norma espafiola al Derecho de la Unién Europea.

8 “La pertenencia a la Unién Europea y su repercusion en la responsabilidad patrimonial” . Revista de
Administracion Pdblica, n° 200 (mayo/agosto 2016), dedicado a“El Derecho Administrativo a los 30 afios
denuestroingreso enla Unién Europea” . De este autor puede verse también: “ La exigibilidad del requisito
de la violacién suficientemente caracterizada al aplicar en nuestro ordenamiento el principio de la res-
ponsabilidad patrimonial delos Estados por el incumplimiento del Derecho dela Unién Europea” . Revista
de Administracién Pablica, n° 196, enero-abril (2015).

9“Una mala reforma del procedimiento administrativo (y I11)” http://almacendederecho.org/una-mala-re-
forma-del -procedi miento-administrativo-iii/ . 17 de octubre de 2016.
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Esta regulacién provoca sorpresa porque es doctrina jurisprudencial reiterada del TIJUE
que ladeclaracion deresponsabilidad estatal por infraccion del Derecho dela Union
no puede hacer se depender de una previa declaracion de la contrariedad a ese De-
recho delaley estatal por parte del mencionado Tribunal [por todas, STJ (Brasserie
du Pechéur/Factortame, asuntos acumulados C-46/93 y C 48/93) de 5 de marzo de 1996,
ap. 95]. A diferencia de lo que sucede con la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley (monopolizada por el Tribunal Constituciona) y la accion de dafios derivada de la
aplicacion de esa ley, € juez naciona ordinario, cuando ha de pronunciarse sobre una
reclamacion por dafios derivados de la aplicacion de unaley supuestamente contraria al
Derecho de la Union, puede —en gercicio de una facultad que esta fortisimamente des-
concentrada- analizar y resolver en primer término la cuestion de si, en efecto, dichaley
incumpl e ese Derecho supranacional. Esto también habia sido ya destacado muchas veces
por la doctrina.

En definitiva, la LPAC elige como dies a quo del plazo de prescripcion de un afio € de
laproduccion de un evento (la publicacion de una STJUE en e DOUE) que no tiene por
qué existir. Esimaginable e caso de que € juez nacional, ante la necesidad de pronun-
ciarse sobre si unaley espafiolavulnera el Derecho de la Unidn alos efectos de conceder
0 no unaindemnizacion reclamada por dafios derivados de su aplicacion, plantee la cues-
tion prejudicia (art. 267 TFUE). En ese caso también carece de sentido €l dies a quo se-
leccionado por € legislador, porque —como es obvio- la STJUE se publicara después de
que lareclamacion se haya formulado, mientras se tramita el proceso ante el 6rgano judi-
cial naciona que tiene como objeto pronunciarse sobre la existencia o lainexistencia de
ese derecho a ser indemnizado.

En estas circunstancias, en ocasiones no quedara mas remedio parael intérprete y aplica-
dor de lanorma que buscar otro dies a quo. Su identificacion dependera seguramente de
los concretos intereses en juego en e caso concreto. Con mucha prudencia se propone
aqui reflexionar sobre si pudiera considerarse como fecha a partir de la cual computar €
plazo la de la sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion ad-
ministrativa que ocasiono € dafo, en € que se hubiera alegado lainfraccion del Dere-
cho de la Unio6n (art. 32.5 LRJISP) que pretende hacerse valer también en la accién de
responsabilidad. La existencia de esa sentencia desestimatoria si que es un requisito para
que pueda surgir el derecho alaindemnizacion”.

En mi opinidn, laregulacion que criticamente estamos comentando y que serd objeto de
enjuiciamiento por e TJUE, regula exclusivamente |a responsabilidad del Estado-legis-
lador cuando sus actos (leyes) son declarados disconformes con el ordenamiento europeo.
A partir de tal declaracion (sentencia recaida en un recurso por incumplimiento o en una
cuestion prejudicial) es cuando los perjudicados pueden iniciar su accion resarcitoria en
los términos de estas normas, por |os perjuicios que hubieren sufrido y que no tienen €l
deber juridico de soportar.

En ausencia de ley declarada contraria a ordenamiento comunitario, 0 mientras se estan
sustanciando recursos por incumplimiento o cuestiones prejudiciales ante el TJUE, si un
particular soporta un acto contrario a Derecho de la UE tiene a su disposicion —para ata-
carlo- los recursos administrativos ordinarios y los procedi mientos de revision legalmente
establecidos. En este caso, estariamos hablando de un particular juridicamente cualificado
para cuestionar la validez de la norma interna respecto a Derecho de la UE; diligencia
que, como he defendido no es exigible.
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Un clarificador caso de actualidad nos o ofrece la reciente Sentencia del Tribunal de
Justicia de la UE del 3 de marzo de 2021, recaida en € Asunto C-220/19 (Promociones
Oliva Park, SL), en & que se cuestionaba e impuesto espariol sobre el valor de la pro-
duccién de la energia el éctrica; que finalmente ha sido declarado como conforme con las
directivas europeas, a pesar de que la Comision Europea consideraba lo contrario'®.

Seguramente muchos sujetos pasivos, teniendo conocimiento de la cuestion prejudicial
quedio origen ala referida sentencia, habran presentado contralas autoliquidaciones del
impuesto |as correspondientes solicitudes de revision o recursos administrativos que con-
sideren oportunos y que ahora pendan ante | os tribunal es econdmico-administrativos o de
jugticia y que, a raiz de la sentencia, seran previsiblemente desestimados. Segun la
prensat!, sblo ante e Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Vaenciana penden
casi 2.000 recursos y ante la Audiencia Nacional hay recursos fundamentados en la base
imponible del impuesto, cuestion que no ha sido dilucidada por la STJUE.

Es posible que hayan impugnado de forma preventiva, ad cautelam, para seguir a pie de
laletralas disposiciones que aqui estamos cuestionando. Si la sentencia europea hubiera
establecido que referido impuesto se opone a las directivas, |0s recursos administrativos
y judiciales pendientes serian estimados (se hubiera o no alegado lainfraccion del Dere-
cho de la UE. lura novit Curia 'y primacia). En caso de existir una previa sentencia des-
estimatoria firme, se abriria la accion de responsabilidad, que entiendo deberia ser esti-
mada se hubiera o no aegado lainfraccién del Derecho de la UE; por los motivos que he
expuesto.

104 a Abogacia del Estado ganalamano aBruselas en €l caso del impuesto eléctrico”. https.//www.el-
confidencial.com/empresas/2021-03-04/abogaci a-estado-comision-europea-ipvee 2976400/

1 Ibidem.
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