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I.INTRODUCCION

En la exposicién de motivos del Proyecto de Ley de Régimen juridico del Sector publico’ se recoge como una
de sus principales novedades la regulacion de la responsabilidad por los dafios causados por leyes inconstituciona-
les o contrarias al Derecho de la Unidn Europea, la denominada responsabilidad por ilicito legislativo. No es esta la
primera vez que se legisla sobre la llamada responsabilidad del Estado Legislador. Aunque si es la primera ocasién
en la que en un texto normativo se hace referencia expresa, con este tenor literal de responsabilidad del Estado
Legislador?, a esta modalidad de responsabilidad de los poderes publicos, cuya garantia se consagra en el articulo
9.3 de nuestra Constitucidn, con lo que parece que se puede dar por zanjada la polémica doctrinal que se ha plan-
teado en nuestra doctrina sobre su existencia®.

Enla Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administracién Pulblicas y del procedimien-
to administrativo comun (en lo sucesivo LRJPAC) se introdujo ya inicialmente en su articulo 139.3 una pretendida
regulacién de la responsabilidad por los dafios causados por leyes vdlidas que en realidad perseguia dejar sin
efecto esta clase de responsabilidad. Parece que esta novedosa regulacién que ahora se quiere aprobar tiene esta
misma intencionalidad.

Il. EL MANTENIMIENTO DE LA DISCUTIBLE REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD POR LA APLICACION
DE ACTOS LEGISLATIVOS VALIDOS INTRODUCIDA EN LA LEY 30/1992, DE 26 DE NOVIEMBRE, DE REGIMEN
JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

El Proyecto de Ley de Régimen juridico del Sector publico mantiene con muy ligeros retoques el contenido
del articulo 139.3 de la LRJPAC que ahora se traslada a su articulo 32.2 disponiendo que <<[a]simismo, los particu-
lares tendrdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de toda lesién que sufran en sus bienes y
derechos como consecuencia de la aplicacién de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no
tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en
ellos se especifiquen>>.

Aunque de su tenor literal se pueda desprender que en nuestro ordenamiento juridico la indemnizacién de
los dafios causados por leyes no expropiatorias se encuentra en manos del propio Legislador que causa el dafio,
lo cierto es que la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo ha acabado arrum-

1 Quiero agradecer a los Profesores S. MUNOZ MACHADO y M. REBOLLO PUIG y al Letrado del Consejo de Estado M. BARRIO AN-
DRES la invitacién que se me ha hecho para participar en este nimero monografico de Documentacién administrativa dedicado a los Proyectos
de las Leyes de Procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas y de Régimen juridico del Sector publico.

2 Publicado en el Boletin oficial de las Cortes Generales, n° 154-1, Serie A, pags. 1a 88, que se puede consultar en http://www.congre-
so.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-154-1.PDEF.

3 En el primer inciso del segundo parrafo de su articulo 32.2.

4  Merefiero ala polémica que se suscité entre GARCIA DE ENTERRIA, E., recogida entre otras en su La responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador en el Derecho espafiol, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, 2° edicién, pags. 102 y ss. y la tesis que defendi en La Responsabi-
lidad del Estado Legislador, CEDECS, Barcelona, 2001, también recogida en De la teoria a la realidad de la responsabilidad del Estado Legislador,
Revista de Administracién Publica, n° 155, 2001, pags. 301y ss. Polémica que queda reflejada en la recensién que BORRAJO INIESTA, I. hizo a la
primera edicion del citado libro de GARCIA DE ENTERRIA publicada en Revista de Administracién Publica, n° 168, 2005, pag. 516.
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bando esta interpretacidn®. La finalidad clara de este precepto era la de intentar poner fin a una doctrina sobre la
responsabilidad del Estado Legislador que se habia venido gestando por ambos Tribunales en torno a la avalancha
de reclamaciones de responsabilidad presentadas por los dafios causados por el adelanto legal de la edad de
jubilacién de los empleados publicos en la década de los afios ochenta ya del siglo pasado®. Aunque inicialmente
pudo parecer que consiguid su objetivo porque en la primera sentencia del Pleno de las Sala Tercera del Tribunal
Supremo, la de 30 de noviembre de 1.9927, que resolvié este asunto desestimandolo, se invocd obiter dicta este
precepto que se habia publicado tan sélo tres dias antes, poco mds tarde se acabaria reconociendo responsabili-
dad por los dafios causados por leyes vdlidas en la histérica STS de 5 de marzo de 19932 que indemnizd a una em-
presa pesquera por los dafios que le habia causado la supresién sorpresiva, por parte de la Ley orgdnica 10/1985,
de 2 de agosto, por la que se autorizd la celebracién del Tratado de Adhesidn de Espafia ala Comunidad Econémica
Europea, de unos beneficios fiscales.

La responsabilidad patrimonial derivada de leyes vélidas acabaria recibiendo su “espaldarazo” definitivo con
la STC 28/1.997, de 13 de febrero en la que el alto Tribunal tras rechazar que la ley cuestionada, una ley balear que
imponia una “moratoria urbanistica”, tuviera un caracter expropiatorio afirmé con rotundidad que respecto a
la posibilidad de que se pudieran indemnizar los dafios producido por esta ley que guardaba silencio sobre esta
cuestion <<.ha de entenderse que ese extremo quedard sometido a la normativa general del ordenamiento juridico
sobre la responsabilidad patrimonial por actos de los poderes publicos que procede otorgar a quienes, por causa de
interés general, resulten perjudicados en sus bienes y derechos>> (F.J. 7°). Con lo quedaba desvirtuada la finalidad
perseguida con el articulo 139.3 de la LRJPAC.

I1l. LA NUEVA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD POR LEYES INCONSTITUCIONALES O CONTRARIAS
AL DERECHO DE LA UNION EUROPEA CONTENIDA EN EL PROYECTO DE LEY DE REGIMEN JURIDICO DEL
SECTOR PUBLICO

Habria que esperar hasta principios del siglo XXI para que aparecieran los primeros fallos en los que se empe-
zaran a reconocer también indemnizaciones por ilicitos legislativos. Resulta curioso pero al mismo tiempo que se
elaboraba la LRJPAC se estaba alumbrando en el ambito de la Unién Europea una accién de responsabilidad contra
los Estados miembros por sus infracciones al Derecho de la Unidn Europea que también iba a alcanzar a la repa-
racién de los perjuicios sufridos por los particulares como consecuencia de los incumplimientos que fueran impu-
tables a los poderes legislativos nacionales. Asi en la paradigmatica sentencia del entonces Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, de 19 de noviembre de 1.991, dictada en el caso Francovich y Bonifaci* se proclamd que
esta responsabilidad de los Estados resultaba algo <<inherente al sistema del Tratado>>". Esta afirmacién se hizo
precisamente en relacidn con unos perijuicios sufridos como consecuencia de una omisién del Legislador italiano
que dejd sin trasponer una Directiva europea de caracter laboral. Mds tarde el Tribunal de Luxemburgo afianzaria
de forma definitiva esta revolucionaria jurisprudencia en su decisiva sentencia, de 5 de marzo de 1996, Brasserie
du pechéur SA y Republica Federal de Alemania y The Queen y Secretary of State for Transport ex parte: Factortame

5 Sobre la interpretacién de este anodino precepto puede verse a ALONSO GARCIA, C.M., La responsabilidad patrimonial del Estado-
Legislador, Madrid, Marcial Pons, 1.999, pag. 86 y ss.; CELDRAN RUANO, J., La responsabilidad del Estado por actos de aplicacién de leyes: aproxima-
cién histdrica y significado actual, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 1.996, pag. 65; GARCIA-ALVAREZ, G. en BERMEJO
VERA, J., Derecho Administrativo especial, Civitas, Madrid, 3 edicidn, 1.998, pag. 1.208; GARRIDO FALLA, F., La responsabilidad del Estado Legislador
en la nueva Ley 30/1.992 y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1.992, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 77, 1993,
pags. 127 y 128; GONZALEZ-VARES IBANEZ, S., Responsabilidad del Estado Legislador: Pautas de la jurisprudencia para determinar la aplicacién del
articulo 139.3 de la Ley 30/1.992, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 104, 1.999, pag. 641; MARTIN REBOLLO, L., Responsabilidad
Patrimonial por actos legislativos: una discutible elaboracién jurisprudencial en expansién, Actualidad Juridica Aranzadi, n® 556, 2002, pag. 1y La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en Espafia La Responsabilidad de las Administraciones Piblicas en Espafia La responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas en Espafia en BARNES VAZQUEZ, J. (coord.), Propiedad, expropiacién y responsabilidad: la garantia
indemnizatoria en el derecho europeo y comparado : Unién Europea, Convenio europeo de derechos humanos, Espafia, Alemania, Francia, Italia,
Civitas, 1996, pag. 852 y QUINTANA LOPEZ, T., La responsabilidad del Estado Legislador, Revista de Administracién Publica, n° 135, 1994, pags. 126 y
ss.

6 MONTORO CHINER, M.J. dirfa gréficamente que este precepto <<parece que retrate la situacion sufrida, tan criticada, de la jubilacién an-
ticipada de los funcionarios al rebajarse la edad de jubilacion en la Ley 30/1.984 en La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en la
Ley 30/1.992 de Régimen juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento administrativo comtin, Revista catalana de Derecho Publico, n° 16,
1.993, pag. 54. Igualmente LEGUINA VILLA considera que es una reaccién del Parlamento frente a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de algunos
Tribunales Superiores de Justicia favorables al reconocimiento de responsabilidad legislativa, cuyos fallos serian <<la razén tltima de este precepto>>
en La nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones Publica y del procedimiento administrativo comtn, Tecnos, Madrid, 1.993, pag. 412.

7 RJ1992/8769.

8 RJ1993/1623, después reiterada en las posteriores SSTS de 27 de junio de 1.994 STS de 16 de septiembre de 1.997 (RRJJ 1994/4.981y 6.411).

9 En su posterior STC 112/2006, de 5 de abril de 2006 (F.J. 21° con un interesante voto particular de la entonces Presidenta del Tribunal
Constitucional) volveria a pronunciarse tangencialmente sobre la responsabilidad del Estado Legislador.

10 TJCE1991/296..

11 Paragrafo 35°.
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LTD e.a.,” -conocida como Brasserie du pechéur/Factortame Ill- trasladando al ambito de la responsabilidad de los
Estados como minimo el mismo régimen de responsabilidad que se le aplica a las Instituciones europeas cuando
son ellas las que lo infringen, erigiendo al requisito de que se dé una violacién suficientemente caracterizada en el
eje de esta clase de responsabilidad®.

De acuerdo con esta doctrina el Tribunal Supremo, en el conocido como asunto Canal Satélite Digital, dicté
una paradigmatica sentencia de 12 junio de 2003 en la que se indemnizd a esta entidad mercantil por los dafios
que le habia causado el Real Decreto-ley 1/1997 de 31 de enero, por el que se incorpora al Derecho espafiol la Di-
rectiva 95/47 CE, de 24 de octubre de 1995, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el uso de normas para la
transmisidn de sefales de televisidon y se aprueban medidas adicionales para la liberacidn del sector, después sus-
tituido por la Ley 17/1997, de 3 de mayo, del mismo titulo, que la STJCE de 22 de enero de 2002, habia considerado
en parte como una violacidn suficiente caracterizada del Derecho de la Unidn Europea®.

Un poco antes de esta sentencia el propio Tribunal Supremo habia dado también entrada a la responsabili-
dad por leyes inconstitucionales a partir de sus sentencias de 29 de febrero, de 13 de junio, de 15 de julio, de 30
de septiembre y dos de 27 de diciembre de 2.000" en las que se habia indemnizado por los dafios causados por la
aplicacién de una tasa fiscal introducida por la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre Medidas en Materia Presupuesta-
ria, Financiera y Tributaria que después fue anulada por la STC 173/1996, de 31 de octubre. El Tribunal Supremo se
alined en estas sentencias con aquel sector doctrinal que como GARRIDO FALLA defendia que <<toda ley declarada
inconstitucional genera un derecho a indemnizacién a favor de quienes hayan sido perjudicados por la aplicacién de
laley>>".

Son estos precedentes jurisprudenciales los que se pretenden ahora reconducir, restringiéndolos, con los
preceptos que se contienen en los articulos 32.3, 4 a 6 y 34.1 parrafo segundo del Proyecto de Ley de Régimen
juridico del sector publico™, como se hizo en su dia con el citado articulo 139.3 de la LRJPAC. Por mucho que en la
exposicion de motivos de este Proyecto de Ley se afirme que entre los cambios legislativos que se introducen me-
recen una especial mencidn los <<introducidos en la regulacion de la denominada «responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador» por las lesiones que sufran los particulares en sus bienes y derechos derivadas de leyes declaradas
inconstitucionales o contrarias al Derecho de la Unién Europea, concretdndose las condiciones que deben darse para
que se pueda proceder, en su caso, a la indemnizacién que corresponda>>.

1. Aspectos generales aplicables a la responsabilidad por leyes inconstitucionales o contrarias al Derecho de la
Unidn europea

Con caracter general el articulo 32.3 del PLRRJJSP establece que a la responsabilidad por leyes inconstitucio-
nales y contrarias al Derecho de la Unién Europea, dejando incomprensiblemente fuera a la que tenga su origen en
leyes vélidas, les seran aplicables los requisitos establecidos en sus dos primeros apartados en los que se recoge
que el dafio tiene que ser antijuridico, porque quién sufra el dafio no tenga la obligacién juridica de soportarlo
<<de acuerdo con la ley>> (Art. 32.1) y que este dafio ademds <<habrd de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacién a una persona o grupo de personas>> (Art. 32.2). Estos requisitos vendrian a conformar
en nuestro ordenamiento juridico los principios que serian aplicables a la responsabilidad patrimonial de los po-
deres publicos aunque de forma “miope” en la ribrica de la Seccién donde se encuentra el precepto sélo se haga
referencia a la Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas®.

12 TJCE1996/37.

13 Junto a las exigencias de que se atribuyan derechos a favor de particulares derivados del Derecho de la Unién Europea, que puedan
ser identificables y que exista una relacién de causalidad entre el incumplimiento de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las
personas afectadas. Véase a in extenso a ALONSO GARCIA, R. en su La responsabilidad de los Estados miembros por infraccién del Derecho comunitario,
Madrid, Civitas, 1.997.

14 RJ2003/8844.

15 FJ.12°

16 RJ2000/2730, 5939, 7423, 9093, 9575 y 9576.

17 EnsuSobrelaresponsabilidad del Estado Legislador, Revista de Administracién Publica, n°118, 1989, pag. 53. En este mismo sentido aunque
con una fundamentacién opuesta se muestran GOMEZ PUENTE, M. en su La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Mc Graw-
Hill, Madrid, 1997, pag. 10 y RODRIGUEZ OLIVER, J.M. en Los dmbitos exentos del control del Tribunal Constitucional, publicado en el libro colectivo El
tribunal Constitucional, Vol. Ill, Direccién general de lo contencioso-administrativo del Estado, Instituto de Estudios fiscales, 1981, Madrid, pags. 2355
y 2356.

18  Enlaredaccidn final que se dio al que ahora es el articulo 32.3 del Proyecto de Ley de Régimen juridico del Sector publico, y que ini-
cialmente figuraba en el articulo 75.3 del Proyecto de Ley de Procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas, el Gobier-
no reprodujo literalmente el texto que el Consejo de Estado le sugirié en su Dictamen n° 275/2015, de 29 de abril, recaido sobre el anteproyecto
de este ultimo texto en el Punto 15.a).1. Supuestos de sus Observaciones particulares.

19  Seccidén 1* del Capitulo IV del Titulo Preliminar de este Proyecto de Ley.
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Como critica el Consejo de Estado en su Dictamen 275/2015, de 29 de abril*, resulta complejo y disfuncional
aplicar unos mismos requisitos a dos clases de responsabilidad, la administrativa y la legislativa, que tienen una
naturaleza juridica completamente distinta. De todos estos requisitos, desde el luego, el que mayor complejidad
plantea en su aplicacién a la responsabilidad legislativa, como ha destacado la doctrina®, es el de la antijuridicidad
del dafio por cuanto el dafio en la responsabilidad por ilicito legislativo tiene su origen en la aplicacién de una ley,
aunque en estos supuestos se trate de leyes invalidas.

La responsabilidad derivada de la aplicacién de una ley inconstitucional o contraria al Derecho de la Unidn
Europea tiene un presupuesto previo inexcusable, la previa constatacidn jurisdiccional de la invalidez de laley a la
que se le imputa el dafio. Esta necesidad de que preceda una declaracién de inconstitucionalidad de laley o de que
se dicte un pronunciamiento jurisdiccional en el que se determine que la disposicién legal causante del dafio es
contraria al Derecho de la Unidn Europea aparece recogida expresamente tanto en las letras a) y b) del apartado 3
de este precepto como en sus posteriores apartados 4 a 6. Ahora bien, este ultimo apartado 6 tiene un contenido
que no es técnicamente correcto cuando se refiere a las leyes contrarias al Derecho de la Unién Europea. Seguin
este precepto la <<sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el cardcter de
norma contraria al Derecho de la Unién Europea producird efectos desde la fecha de su publicacidn en el «Boletin Ofi-
cial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Unién Europea», segun el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa>>.
En el caso de la inconstitucionalidad de las leyes en los procedimientos de inconstitucionalidad, que se pueden
iniciar a través de un recurso de inconstitucionalidad, de una cuestién de inconstitucionalidad o que pueden susci-
tarse en la tramitacién de un recurso de amparo o de un conflicto en defensa de la autonomia local®, se concluye
con un fallo del Tribunal Constitucional en el que se declara la inconstitucionalidad de las normas legales enjuicia-
das. Pero no sucede lo mismo con las leyes que sean contrarias al Derecho de la Unién Europea. No hay en nuestro
ordenamiento juridico ninglin procedimiento jurisdiccional que culmine con una resolucidn, sea del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea o de nuestros propios drganos jurisdiccionales, que pueda tener como resultado
una declaracidn expresa en este sentido. El Tribunal de Luxemburgo puede declarar el incumplimiento por parte
de Espafia de sus obligaciones derivadas del Derecho de la Unién Europea a través de distintos procedimientos®,
pero no declarar que una ley espafiola es contraria a este Derecho. Igualmente los érganos judiciales espafioles
Unicamente podrdn inaplicar una ley que sea contraria al Derecho de la Unién Europea. Por lo que estos preceptos,
de resultar finalmente aprobados con este tenor, habran de someterse a una correccidn interpretativa.

Tampoco recogid el Gobierno en este precepto la mas que razonable sugerencia que le hizo el Consejo de
Estado, en su reiterado Dictamen n° 275/2015, de 29 de abril*4, de incluir expresamente la posibilidad de que el
incumplimiento del Derecho de la Unidn Europea pudiera tener su origen en la falta de transposicién de una Direc-
tiva, como sucedié por ejemplo en la ya citada sentencia Francovich y Bonifaci.

La principal diferencia que existia inicialmente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo entre la respon-
sabilidad por leyes inconstitucionales y leyes contrarias al Derecho de la Unién Europea estribaba en que en los
supuestos de leyes inconstitucionales no se exigia que quienes hubiesen sufrido el dafio hubiesen impugnado
previamente la actuacién administrativa con la que eventualmente se le hubiese aplicado la ley viciada. Mientras
que en las disposiciones legales que vulneraban el Derecho de la Unién Europea esta impugnacion se erigia en una
condicidn sine qua non para la procedencia de la responsabilidad. La razén de esta diferenciacidn radicaba en que
respecto a las leyes contrarias al Derecho de la Unién Europea, al igual que sucede con las disposiciones reglamen-
tarias ilegales, los Jueces y Tribunales espafioles si estan facultados para dejar de aplicar sus preceptos que estén
viciados. Lo que no sucederia con los posibles vicios de inconstitucionalidad que afecten a preceptos legales que
tendrian forzosamente que ser cuestionados ante el Tribunal Constitucional. Esta diferencia de trato, como se se-
fala en el reiterado Dictamen del Consejo de Estado 275/2015, de 29 de abril?5, se quebrd tras la sentencia de 26 de
enero 2010, Caso Transportes Urbanos y Servicios Generales, S.A.L. contra Administracién del Estado dictada por la
Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, resolviendo la cuestién que le habia planteado el propio Tri-
bunal Supremo espafol, donde se sostuvo inequivocamente que <<el Derecho de la Unién se opone a la aplicacién
de una regla de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado
basada en una infraccién de dicho Derecho por una Ley nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de Justicia

20 Ensupunto 15.a) 1. Supuestos de las Observaciones particulares.

21 Como destacara GARRIDO FALLA, F. en La responsabilidad del Estado Legislador en la nueva Ley 30/1.992 y en..., op. cit., pag. 128.

22 Arts. 31, 35, 55.2 y 75. Quinque.6 de la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

23 Por la via del recurso por incumplimiento o a través del planteamiento de una cuestién prejudicial (Arts. 260 y 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea)

24  Parrafo 9° del Punto 15.a).2. Requisitos de las Observaciones particulares del Dictamen 275/2015, de 29 de abril.

25  Idem. pérrafos 6°a 8°.
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dictada con arreglo al articulo 226 CE sélo 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, mien-
tras que tal regla no es de aplicacién a una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada en la
infraccién de la Constitucién por la misma Ley declarada por el 6rgano jurisdiccional competente>> (Paragrafo 48°)°.

Lo que llevd al Tribunal Supremo a rectificar su doctrina anterior a partir de la STS de 14 julio 2010* dejando de
exigir la previa impugnacién de los actos administrativos de aplicacidn de la ley contraria al Derecho de la Unién
Europea para que pueda proceder una indemnizacidn. En el Proyecto de Ley, con el beneplacito del Consejo de Es-
tado®, el Gobierno pretende ahora rectificar esta jurisprudencia para pasar a exigir en todos los supuestos de res-
ponsabilidad por ilicito legislativo, tanto los basados en la inconstitucionalidad de una ley como los que tengan su
origen en una violacién del Derecho de la Unién Europea, el previo agotamiento de los recursos administrativos y
judiciales que puedan proceder contra la aplicacién administrativa de la ley viciada. De este modo en los apartados
4y 5 del articulo 32 del PLRJSP se establece como requisito para la procedencia de la responsabilidad en ambos
supuestos que el particular lesionado <<haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafio>>. Exigiéndose, ademds como nuevo obstaculo
procesal, que en esta impugnacidn se hubiese alegado la inconstitucionalidad o la infraccién del Derecho de la
Unidn Europea, después declarada.

Es discutible que con esta regulacién se cumpla con el principio de efectividad que exige la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que prohibe que una regulacién nacional pueda establecer unas condicio-
nes que de facto imposibiliten el reconocimiento de responsabilidad derivada de una infraccién imputable a un Estado
miembro del Derecho de la Unidn Europea porque <<hagan prdcticamente imposible o excesivamente dificil obtener
reparacion>>*. Lo que es indudable es que con esta regulacidn se va a alentar innecesariamente una elevadisima
litigiosidad con un mero caracter preventivo, que resulta dificilmente justificable.

2. La erronea exigencia de que los dafios tengan su origen en la aplicacion administrativa de las leyes inconstitu-
cionales o contrarias al Derecho de la Unién Europea

En el Proyecto de Ley comentado el Gobierno, siguiendo en esta ocasién la recomendacién que le formuld el
Consejo de Estado®® y también el precedente del articulo 139.3 de la LRJPAC, parece reducir la responsabilidad por
ilicito legislativo a los supuestos en los que los dafios que sufran los particulares sean consecuencia de una actua-
cién administrativa de aplicacién de la ley inconstitucional o contraria al Derecho de la Unidn Europea. Con esta
solucidn se deja sin regulacién aquellos casos en los que los dafios sean imputables a leyes autoaplicactivas, que
no requieran de una ulterior actividad administrativa de aplicacién, y también los supuestos en los que los dafios
causados por leyes invdlidas se produzcan en relaciones juridicas entre particulares.

Y no es porque no se hubieran dado ya en nuestro pais supuestos de esta naturaleza. Destaca, por ejemplo,
el asunto que resolvid la importante sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
de 2 junio de 2010% en la que, anulando el acto presunto de denegacién de la reclamacién de responsabilidad pa-
trimonial por los perjuicios causados como consecuencia de la aplicacion del Real Decreto-Ley 5/2002, de mayo, de
Medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion de desempleo y la mejora de la ocupabilidad que fue
declarado inconstitucional por la STC 68/2007, de 28 de marzo3, se indemnizd a un trabajador despedido de una
empresa que no pudo cobrar los salarios de tramitacién que esta Disposicidn legal habia suprimido. Igualmente la
sentencia de la Audiencia Nacional, de 7 mayo 20023, condend al Estado a indemnizar a un particular que no habia
podido ejercitar su derecho a resolver un contrato privado de mulitpropiedad, que reconocia la Directiva 94/47/
CE, de 26 de octubre, del Parlamento y del Consejo relativa a la multipropiedad, porque esta disposicién habia sido
transpuesta con retraso por Espafia.

26  TJCE 2010/26.

27  RJ2010/6245.

28 Inciso final del parrafo 8° del Punto 15.a).2. Requisitos de las Observaciones particulares del Dictamen 275/2015, de 29 de abril.

29 Sobre el alcance del principio de efectividad puede consultarse, por todas, la STJCE, de la Gran Sala, de 24 de marzo de 2009, caso
Danske Slagterier contra Bundesrepublik Deutschland (TJCE 2009/63).

30 Enel parrafo 2° del reiterado Punto 15.a).2. Requisitos las Observaciones particulares del Dictamen 275/2015, de 29 de abril.

31 JUR 2010, 288332. Esta sentencia fue dictada por el Pleno del Tribunal Supremo y cuenta con seis jugosos votos particulares.

32 Porque el alto Tribunal no aprecié que concurriese el presupuesto habilitante de la urgente y extraordinaria necesidad (F.J. 12°).

33 SAN de 7 mayo 2002 (RJCA 2002/634).
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3. Limitacién temporal del alcance de la responsabilidad por ilicito legislativo

Por si fueran pocas las restricciones que el Proyecto de Ley de Régimen juridico del Sector publico establece
para que se pueda reconocer en nuestro ordenamiento juridico responsabilidad por ilicitos legislativos se introdu-
cen en sus articulos 32.6 y 34.1, parrafo segundo, una serie de importantes limitaciones temporales.

En el primero de estos preceptos, que mds arriba ya se ha transcrito, se pretende limitar pro futuro los efectos
de las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de Ia ley, o de algunos de sus preceptos, y aquellas en las
que se haga constar un incumplimiento del Derecho de la Unidn Europea imputable a un precepto legal espafiol.
Estableciendo que, salvo que en el fallo jurisdiccional <<se establezca otra cosa>>, los efectos de estas sentencias
se produciran <<desde la fecha de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Unién Eu-
ropea>>. Sin entrar a valorar aqui la mas que discutible viabilidad juridica de que en una disposicién que tiene rango
de ley ordinaria, como serfa la futura Ley de Régimen juridico del Sector publico, se pueda tratar de determinar los
efectos de las sentencias de los Jueces y Tribunales espafioles y nada menos que de las del Tribunal Constitucional
y del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, lo cierto es que se trate de una precepto ininteligible.

Hay que descartar que con este precepto se pretenda limitar la indemnizacién a los dafos que se produzcan
con la aplicacidn de la ley viciada a partir de la publicacidn oficial de su invalidez. No sdlo porque en estos casos
la norma habria ya desaparecido del ordenamiento juridico, en el caso de las leyes inconstitucionales, o se habria
constatado ya que es contraria al Derecho de la Unién Europea por lo que si se consintiera su aplicacién judicial-
mente se trataria de un error judicial; sino porque esta interpretacién chocaria con lo que dispone el propio Pro-
yecto de Ley precisamente en su articulo 34.1, parrafo segundo, en el que expresamente se establece que seran
indemnizables <<los dafos producidos en el plazo de los cinco afos anteriores a la fecha de la publicacién de la senten-
cia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el cardcter de norma contraria al Derecho de la
Unién Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa>>. Coletilla final con la que se pretende salvar la facultad
del Tribunal a quo de establecer el alcance de sus fallos, de acuerdo con la normativa que le sea aplicable.

Entonces, ;qué finalidad puede tener el precepto contenido en el articulo 32.6 del Proyecto de Ley? En mi
opinién con esta norma se estd pretendiendo cerrar el posible franco que se puede abrir tras la publicacién de
la sentencia en la que se determine la invalidez de la ley con la revisién de oficio de los actos administrativos de
aplicacién de la ley viciada. Promoviendo la revisién de oficio de estos actos se podria pretender reiniciar la im-
pugnacion de esta actuacién administrativa cuando no se hubiese hecho con anterioridad. Si esta erala verdadera
intencién del Gobierno se deberia haber explicitado y probablemente haber introducido en el Proyecto de Ley de
Procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas’* como limite a la potestad de revisién de
oficio de los actos administrativo. Otra cosa es que sea constitucional por cuanto limita los efectos de estas sen-
tencias con un alcance dificilmente compatible con el derecho a la tutela judicial efectivo que consagra el articulo
24.1 de nuestra Constitucion.

También es cuestionable la constitucionalidad de la limitacidon temporal de los dafios que pueden ser indem-
nizados en los ilicitos legislativos a los cinco afios anteriores a la publicacion de la sentencia que determina la in-
validez de laley. No se puede olvidar que los particulares en el ordenamiento juridico espafol carecen de acciones
directas que le permitan obtener la declaracion de inconstitucionalidad de unaley. Y los plazos de los procedimien-
tos de declaracién de inconstitucionalidad, aunque sea cierto que se han venido acortando en los ultimos tiempos,
suelen ser de varios afios. Demora en la resolucién jurisdiccional que también se da en los procesos judiciales en
los que se plantea la conformidad con el Derecho de la Unidn Europea de disposiciones legales espafiolas. No tiene
ningun sentido que siendo nula la ley que ha causado el dafio la posibilidad de recibir una indemnizacién se haga
depender de la circunstancia aleatoria, para quien lo ha sufrido, de que la sentencia que determine la invalidez se
publique dentro del plazo de los cinco afios siguientes a su produccién. Sin olvidar tampoco lo discutible juridica-
mente que es que por medio de una ley ordinaria se pretenda determinar el alcance de fallos jurisdiccionales.

Sorprendentemente la tinica objecién que el Consejo de Estado hizo a este precepto en su Dictamen 275/2015,
de 29 de abril es que el plazo que se habia elegido de cinco afios no es habitual en el Derecho administrativo. Asi,
sostiene que resulta <<evidente la necesidad de acotar temporalmente los mdrgenes en que han de reconocerse las
indemnizaciones a que se refiere este nuevo apartado, pero llama la atencién que el plazo establecido sea de cinco
anos, por ser éste un plazo atipico en el dmbito del Derecho administrativo, en el que los derechos y obligaciones de
Derecho publico prescriben a los cuatro anos, siendo el plazo de prescripcidn de la accion para reclamar indemnizacio-
nes en concepto de responsabilidad patrimonial de un ano>>%.

34 Laregulacidn de larevision de oficio se encuentra en los articulos 106 a 111 de este Proyecto que se puede consultar en http://www.
congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-155-1.PDF.
35 Pdrrafo 2° del Punto 16) Articulo 77. Indemnizacién de las Observaciones particulares del Dictamen.
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Han sido muy pocos los supuestos en los que se hareconocido responsabilidad porilicito legislativo en nuestro
pais sin que, que se sepa, haya supuesto una quiebra de la Hacienda publica, ya de por si muy diezmada. Aplicando
esta limitacién temporal de cinco afios, salvo error u omisién por mi parte, todos ellos habrian sido desestimados,
lo que da cuenta de la trascendencia real que este precepto puede llegar a tener en caso de que entré en vigor.

4. Laviolacién del principio de equivalencia al establecerse en el Proyecto de Ley un régimen mas restrictivo para
la responsabilidad legislativa derivada del incumplimiento del Derecho de la Unién Europea que el de la respon-
sabilidad por dafios causados por leyes inconstitucionales

Queda una ultima cuestidn de calado por abordar de la nueva regulacién que con el Proyecto de Ley de Régi-
men juridico del Sector publico se le pretende dar a la responsabilidad por ilicito legislativo. Analizar si la diferente
regulacién, mas restrictiva, que se establece para los supuestos de responsabilidad derivada del incumplimiento
por una ley del Derecho de la Unién Europea en relacién a la aplicable a la responsabilidad por leyes inconstitu-
cionales, respeta el principio de equivalencia consagrado por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de
la Unidn Europea. Este principio impide que los Estados miembros puedan establecer un régimen mas favorable
a las reclamaciones que se basen en normas de Derecho interno que aquellas que se funden en el Derecho de la
Unidén Europea.

En el apartado 6 del articulo 32 del Proyecto de Ley se adicionan a los requisitos formales ya examinados,
que exigen que haya recaido una declaracién de invalidez de la ley y que se hubiese obtenido previamente una
sentencia desestimatoria firme en la impugnacidn de la actuacién administrativa de aplicacion de la ley que cau-
s6 el dafio donde se hubiese alegado su invalidez, otros dos requisitos materiales como son que la norma de la
Unidn Europea infringida tenga por objeto conferir derechos a los particulares y que el incumplimiento estatal sea
suficientemente caracterizado. Se trata de dos requisitos que la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, en
unos términos discutibles, aplica ya a la indemnizacién por los dafios imputables a una ley contraria al Derecho de
la Unidn Europea. Por lo que en realidad el Proyecto de Ley se ha limitado en este caso a positivar una restrictiva
doctrina del Tribunal Supremo, criticada por la doctrina3®.

Con arreglo a la regulacién contenida en el Proyecto de Ley bastard con que una sentencia constitucional
declare la inconstitucionalidad de una ley, con independencia de la vulneracién en que se haya incurrido, para que,
si se retinen el resto de los requisitos establecidos en los apartados 3, 4 y 5 de su articulo 32, proceda el reconoci-
miento de una indemnizacién. Por el contrario, si se trata de una disposicién que vulnera el Derecho de la Unién
Europea no sera suficiente con el cumplimiento de todos estos requisitos. Ya que serd necesario ademas que la
norma del Derecho de la Unién Europea hubiese reconocido un derecho subjetivo al particular y que la violacién
que se haya producido sea suficientemente caracterizada. Lo que a mi juicio vulnera el principio de equivalencia.

Ante esta tesitura cabrian dos soluciones antagdnicas. Por supuesto, serfa posible eliminar el requisito mini-
mo establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea equiparando en nuestro ordena-
miento a ambas clases de ilicito legislativo, con lo que bastara que se produzca un pronunciamiento jurisdiccional
en el que se determine la invalidez de la disposicién legal que causa el dafio para que se pueda reconocer una
indemnizacién. Pero existe otra alternativa, aunque sea mds compleja juridicamente, también respetuosa con
el principio de equivalencia. El riesgo que existe con la responsabilidad derivada de las leyes inconstitucionales,
y que en realidad estd detrds de la propuesta de regulacion del ilicito legislativo que estamos analizando, es que
su cardcter generalizado puede dar lugar a una grave carga econémica para el Estado. Para conjurar esta conse-
cuencia, como defendi hace ya algtin tiempo¥, se deberfa conectar la antijuridicidad de los dafios provocados por
leyes constitucionales, como hace el Tribunal de Justicia de la Unién Europea con las infracciones del Derecho de
la Unién Europea, con un requisito material que en nuestro ordenamiento constitucional vendria conformado por
la garantia del contenido esencial de los derechos del Capitulo Il del Titulo | protegido por nuestra Constitucion ex
articulo 53.1 de nuestra Constitucién. Con lo que se equipararian los dos supuestos de responsabilidad por ilicito
legislativo con la exigencia de unos requisitos materiales muy semejantes con los que ademas se alejaria el peligro
del que advirtiera el maestro GARCIA DE ENTERRIA de fiat iustitia, pereat mundis con la aplicacién la responsabili-
dad patrimonial por leyes inconstitucionales3®.

36 Como hace ALONSO GARCIA, M. C. en La reciente jurisprudencia sobre la responsabilidad del Estado Legislador frente a dafios de-
rivados de leyes inconstitucionales, Revista de Administracién Publica, n° 157, 2002, pags. 222 y en La responsabilidad patrimonial del Estado
Legislador en QUINTANA LOPEZ, T. (Dir.) y CASARES MARCOS, A. (Coord), Responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica. Estudio general
y dmbitos sectoriales, tirant lo blanch, Valencia, 2009, pags. 502 a 504 y yo mismo en La evolucién expansiva de la responsabilidad de los poderes
publicos, LOPEZ MENUDO, F. (Coord.), Derechos y garantias del ciudadano: estudios en homenadje al profesor Alfonso Pérez Moreno, lustel, 2011,
pag. 619.

37 Vid. De la Teoria a la realidad de la responsabilidad del Estado Legislador, op. cit., pag. 317.

38 Ensu laresponsabilidad patrimonial del Estado Legislador en el Derecho espafiol, op. cit., pag. 273.
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Con todo habria sido deseable que el Gobierno hubiese seguido la recomendacién que le hizo el Consejo de
Estado en su reiterado Dictamen 275/2015, de 29 de abril, y hubiese introducido en un texto normativo indepen-
diente la regulacién de la responsabilidad de los poderes publicos*® en desarrollo de lo previsto en los articulos
9.3, 121y 106.2 de la Carta magna al amparo de los titulos competenciales contenidos en las cldusulas 5* y 18° de su
articulo 149. Lo que contribuirfa notablemente a generar seguridad juridica en una materia de tanta trascendencia
como esta en un momento en el que desgraciadamente brilla por su ausencia en nuestro pafs.

39 Enel Punto B) 2 de sus Consideraciones generales.
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