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Alerta informativa — Junio 2022

El TJUE declara que la reforma del regimen de responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador de 2015 infringe el principio de
efectividad
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Abogados

El TJUE ha declarado contrario al Derecho de la Unién Europea el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
Legislador por dafios causados a los particulares.

La sentencia afecta a cualquier infraccion del Derecho de la Unién Europea si bien no cabe desconocer su especial
relevancia en el &mbito tributario, por la frecuencia de los supuestos que en los Ultimos afios han afectado a Espafia.

Asimismo, aungue se trata de una sentencia que solo aborda la responsabilidad patrimonial en caso de infraccién del
Derecho de la Unién Europea, en la medida en que considera contrarios a su efectividad determinados requisitos
procedimentales que también prevé la Ley en los casos de responsabilidad patrimonial por inconstitucionalidad de una
Ley, da pie a sostener que tales requisitos también impiden la efectividad de la responsabilidad de los poderes publicos
constitucionalmente garantizada en caso de inconstitucionalidad de normas de rango legal.



Antecedentes: el régimen espafiol de responsabilidad
patrimonial del Estado legislador por vulneracion del
Derecho de la UE

Para poder entender adecuadamente el contexto y el impacto de la Sentencia, es preciso
traer a colacion los antecedentes de la regulacion ahora cuestionada.

El escenario resultante de la Sentencia del TJUE, de 24 de febrero de 2014 (Asunto C-
82/12. Transportes Jordi Besora, SL), en cuya virtud se declaré que el Impuesto sobre las
Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos era contrario al Derecho de la UE,
suscité la preocupacién del Estado espafiol por los efectos derivados de la ejecuciéon de
dicha sentencia. La consecuencia inmediata de esta declaracion era la devolucion de las
cantidades percibidas por este tributo declarado contrario al Derecho de la UE, lo cual
planteaba una situacién ciertamente comprometida para el Tesoro Publico, ya que la
recaudacion obtenida en el periodo de vigencia del impuesto ascendia, aproximadamente,
a 13.000 millones de euros, de los que los contribuyentes recuperaron una cuarta parte,
mediante el ejercicio de 1.395 solicitudes de responsabilidad patrimonial, en su antigua
regulacion.

En este contexto de precipitacion, en junio de 2014, se elabor6 el Anteproyecto de la Ley
de Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria que creaba su propio procedimiento
para la exigencia de responsabilidad patrimonial por normas contrarias al Derecho de la
UE. La iniciativa recibié sonadas criticas por parte del Consejo de Estado y del Consejo
General del Poder Judicial, por reducir al minimo las posibilidades resarcitorias de los
ciudadanos y por su confusion con el instituto de la revocacion. La iniciativa no prospero.

La necesidad de abordar de forma decidida la regulacién expresa de la accion de
responsabilidad en este ambito se torné prioritaria, no sélo por razones de certidumbre o
seguridad juridica, sino porque encuentra fundamento en el ejercicio mas elemental de
higiene democratica.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun no incluia un régimen especifico que
regulase el funcionamiento de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador ante el
incumplimiento del Derecho de la Unién Europea mas alla de la mencién -genérica- del
art. 139.3, “Las Administraciones Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion
de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el
deber juridico de soportar, cuando asi se establezcan en los propios actos legislativos y en
los términos que especifiquen dichos actos”.

Esta genérica mencion a la obligaciéon de indemnizar a los particulares por el
establecimiento de normas con rango de ley contrarias al Derecho de la UE provocé que,
en la reforma de las leyes administrativas de 2015, operadas por (i) la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(Ley 39/2015), y (ii) la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (Ley 40/2015), el legislador espafiol asumiera finalmente la obligacion de poner a
disposicion de los particulares una accién de responsabilidad patrimonial por los dafios
ocasionados en el gjercicio de la funcién normativa, tratando de dar respuesta a una
necesidad concreta que hasta la fecha venia siendo atendida por la jurisprudencia tanto
del TIJUE como del Tribunal Supremo.
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El nuevo régimen, regulado en los arts. 67.1 Ley 39/2015 y 32, apartados 3a 6,y 34.1
Ley 40/2015, que equiparaba practicamente -pero no de manera idéntica- los requisitos
para apreciar la procedencia de acordar la responsabilidad patrimonial tanto en supuestos
de vulneracién del Derecho la Unién Europea como de declaracion de
inconstitucionalidad, establecié una serie de requisitos procedimentales que en la practica
dificultan el resarcimiento de los dafios provocados por el establecimiento de normas
contrarias bien al Derecho de la UE, bien a la Constituciéon. En concreto:

La existencia de sentencia firme desestimatoria en cualquier instancia siempre que se
hubiera alegado la inconstitucionalidad o infraccion del derecho de la UE
posteriormente declarada (arts. 32.4 y 32.5 Ley 40/2015%).

La publicacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad o contravencion del
Derecho de la UE en el BOE o en el DOUE (art. 32.6 Ley 40/2015).

Ademads, se establecian dos limites temporales para tener derecho a la indemnizacion: (i)
s6lo serian indemnizables los dafios producidos en el plazo de 5 afios anteriores a la
sentencia que declare la norma con rango de ley inconstitucional o contraria al Derecho de
la UE y, (ii) el derecho a reclamar prescribira al afio de publicarse en el BOE o el DOUE la
sentencia.

Inicio del procedimiento de infraccion contra el Reino de
Espafia y posterior recurso por incumplimiento

Las quejas de varios particulares no se hicieron esperar, y la Comision inicid, el 25 de julio
de 2016, un procedimiento «EU Pilot» contra el Reino de Espafia en relacion con los
articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015 en el que se invocaba una posible vulneracion de los
principios de equivalencia y de efectividad. Dicho procedimiento concluy6, de forma
infructuosa, el 18 de enero de 2017. A continuacion, la Comisién inicié un procedimiento
de infraccién. El 26 de enero de 2018, la Comisién emitié un dictamen motivado en el que
expuso los motivos por los que 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, eran, en su opinion, contrarios a los principios de efectividad y de equivalencia.

Mediante escrito de 26 de marzo de 2018, el Reino de Espafia respondié al dictamen
motivado, reiterando su posicidn de que el régimen espafiol de responsabilidad del Estado
respeta los principios de equivalencia y de efectividad. Sin embargo, poco después
Espafia indic6 a la Comisién que habia reconsiderado su posicién y que remitiria sin
demora un proyecto legislativo dirigido a conformar el Derecho espafiol a las exigencias
del Derecho de la Unidn. Dicho proyecto fue remitido a la Comisién el 21 de diciembre de
2018. El 15 de mayo de 2019 la Comisién envi6é un documento al Reino de Espafia
exponiendo que, aunque el proyecto antes citado podia eventualmente poner fin a la
vulneracion del principio de equivalencia, no ocurria lo mismo con la vulneracién del
principio de efectividad. Finalmente, mediante escrito de 31 de julio de 2019, el Reino de
Espafia sefal6é que en aquel momento no era posible formular nuevas propuestas
legislativas dado que el Gobierno se encontraba en funciones.

El 24 de junio de 2020 la Comision Europea interpuso recurso por incumplimiento contra el
Reino de Espafia -asunto C-278/20-. En su demanda la Comision solicité al TJUE que
declare que, al adoptar y mantener en vigor determinadas disposiciones relativas a la
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responsabilidad del Estado legislador, el 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 procesal de que gozan los Estados miembros cuando establecen las
condiciones que rigen su responsabilidad por dafios causados a los particulares en
violacién del Derecho de la Union.

La demanda de incumplimiento se refirié concretamente a los articulos 32, apartados 3 a
6, y 34, apartado 1, segundo parrafo, de la Ley 40/2015 y al articulo 67, apartado 1, tercer
parrafo, de la Ley 39/2015.

Conclusiones del Abogado General, asunto C-278/20

El 9 de diciembre de 2021 el Abogado General del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Maciej Szpunar, presenté sus Conclusiones, en las que considera que:

El requisito relativo a la existencia previa de una sentencia del TJUE que declare el
acto administrativo incompatible con el Derecho de la Unidn es contrario al principio
de efectividad, puesto que no se puede supeditar la reparacion de un dafio causado
por una infraccién del derecho de la UE por parte de un Estado miembro a que se
haya declarado previamente la existencia de un incumplimiento imputable a ese
Estado ni a la existencia de una sentencia dictada por el TJUE con caréacter
prejudicial que declare la existencia de tal infraccion.

El requisito relativo a la existencia de una sentencia firme desestimatoria de un
recurso del particular perjudicado contra la actuacién administrativa que ocasiono el
perjuicio, en la medida en que no prevé ninguna excepcion para los casos en que el
dafo se derive directamente de la ley.

El requisito relativo a que el perjudicado haya alegado la infraccion del derecho de la
UE posteriormente declarada en el marco del recurso interpuesto contra el acto
administrativo que ha causado el dafio, en la medida se le esta imponiendo al
recurrente una carga desproporcionada y ademas abusiva, que “va més alla de la
diligencia que razonablemente cabe esperar de ellos para limitar la importancia del
perjuicio”.

Respecto al plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad y limitacion de los
dafios indemnizables, también considera contrarios al principio de efectividad el
articulo 67 de la Ley 39/2015 —que prevé que el derecho a solicitar la indemnizacion
de un dafio prescribe al afio de la publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea
de la sentencia que declare que el acto legislativo es contrario al Derecho de la
Unidn—y el articulo 34.1 de la Ley 40/2015, que dispone que sdlo son indemnizables
los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores a la fecha de dicha
publicacién; porque estos requisitos parten de la existencia de una resolucién del
Tribunal de Justicia que declare el caracter contrario al Derecho de la Union de la ley,
pero dicha exigencia es contraria al Derecho de la Unién.

Sin embargo, el Abogado General considera conforme al Derecho de la UE el requisito de
que los tribunales espanoles aprecien que se trata de una infraccion “suficientemente
caracterizada”.
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Contenido de la Sentencia del TJUE de 28 de junio de 2022
(asunto C-278/20)

La sentencia del TJUE de 28 de junio de 2022 declara que el régimen espariol de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador por los dafios causados a los
particulares por la vulneracién del Derecho de la UE infringe el principio de efectividad, por
lo que es contrario al Derecho de la UE. En cambio, el TJUE considera que este régimen
no vulnera el principio de equivalencia, en los mismos términos en que se manifesto el
Abogado General en sus conclusiones.

En concreto, el régimen vulnera el principio de efectividad en la medida en que somete la
indemnizacion de los dafios ocasionados a los particulares por el legislador espafiol como
consecuencia de la infraccion del Derecho de la Unién:

Al requisito de que exista una sentencia del TJUE que haya declarado el caracter
contrario al Derecho de la UE de la norma con rango de ley aplicada;

al requisito de que el particular perjudicado haya obtenido, en cualquier instancia, una
sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que
ocasiond el dafo, sin establecer ninguna excepcién para los supuestos en los que el
dafio deriva directamente de un acto u omisién del legislador, contrarios al Derecho
de la UE, cuando no exista una actuacién administrativa impugnable;

a un plazo de prescripcion de un afio desde la publicacion en el DOUE de la
sentencia del TJUE que declare el caracter contrario al Derecho de la Unién de la
norma con rango de ley aplicada, sin abarcar aquellos supuestos en los que no exista
tal sentencia; y

al requisito de que solo son indemnizables los dafios producidos en los cinco afios
anteriores a la fecha de dicha publicacion, salvo que la sentencia disponga otra cosa.

Mencion especial merece el analisis que realiza el TJUE respecto del requisito de que el
particular obtenga una sentencia firme desestimatoria. A su juicio, el perjudicado debe
haber adoptado una diligencia razonable para evitar el perjuicio o limitar su magnitud, pero
ello no implica la necesidad de obligar a ejercer sisteméticamente y agotar todas las
acciones de que dispongan, aun cuando ello les ocasionase dificultades excesivas. Esto
es, aunque el Derecho de la UE no se opone a una norma que establezca que un
particular no puede obtener la reparacién de un perjuicio que no ha evitado ejercitando
una accion judicial, esto sélo es posible cuando el ejercicio de dicha accion judicial no
ocasione dificultades excesivas al perjudicado o cuando pueda razonablemente exigirse
ese ejercicio.

Sin embargo, sorprende negativamente los razonamientos del TJUE en relacion al
requisito de que el particular perjudicado haya alegado la infraccion del Derecho de la
Unidn en el marco del recurso contra la actuacion administrativa que ocasiond el dafio. En
el apartado 143 de la sentencia parecen desestimarse las alegaciones de la Comisién en
la medida en que “con ellas sostiene que solo las disposiciones del Derecho de la Unién
con efecto directo pueden invocarse eficazmente en el marco del recurso interpuesto
contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafio”; a continuacién en el apartado
144, dispone que “el hecho de exigir que el particular perjudicado haya invocado, desde la
fase previa del recurso contra la actuacién administrativa que ocasiono el dafio, y que
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tiene por objeto evitar dicho dafio o limitarlo, la infraccién del Derecho de la Unidn
posteriormente declarada, so pena de no poder obtener la indemnizacion del perjuicio
sufrido, puede suponer una complicacién procesal excesiva, contraria al principio de
efectividad”; para terminar concluyendo en el apartado siguiente que “En estas
circunstancias, procede desestimar la tercera parte del primer motivo”.

Este es el Unico punto en el que la Sentencia se aparta de las Conclusiones del Abogado
General, que habia sostenido que tal requisito era contrario al principio de efectividad en la
medida en que supedita la posibilidad de exigir la responsabilidad del Estado legislador a
gue se alegue la infraccién del Derecho de la Unién posteriormente declarada en la
Sentencia. Para el Abogado General, el hecho de que no se haya identificado
correctamente la disposicion concreta del Derecho de la Unién infringida no puede impedir
la indemnizacidn del perjuicio. “En efecto, no cabe reprochar a un particular, de manera
que este pierda su derecho a que se le indemnice un perjuicio que ha sufrido, no haber
identificado él mismo la disposicion del Derecho de la Unién 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 Union. 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
importancia del perjuicio, contraria al principio de efectividad.

Conclusién. Incidencia en otros supuestos

Por altimo, si bien es cierto que este pronunciamiento del TJUE exclusivamente se refiere
a la responsabilidad del Estado que se deriva de actos legislativos contrarios al Derecho
de la Unién, no puede desconocerse su influencia en relacion con dos requisitos
igualmente aplicables para exigir la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por
actos contrarios a la Constitucion.

En primer lugar, la exigencia de una sentencia firme desestimatoria en un recurso contra
la actuacion administrativa que ocasion6 el dafio, en el que se hubiera alegado la
infraccién posteriormente declarada. Y, por otro lado, que solo son indemnizables los
dafios producidos en los cinco afios anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia
de inconstitucionalidad en el BOE, salvo que la sentencia disponga otra cosa.

Si tales requisitos impiden la efectividad de la garantia de responsabilidad patrimonial en
caso de infraccion del Derecho de la UE parece razonable entender que también adolecen
de la misma tacha para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los poderes
publicos constitucionalmente garantizada cuando los particulares sufran dafios derivados
de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada inconstitucional.
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Cémo puede ayudar EY

EY dispone de un equipo de profesionales con amplia experiencia en materia de
responsabilidad patrimonial y procedimientos contencioso-administrativos, particularmente
en casos derivados de Leyes declaradas ulteriormente inconstitucionales o contrarias al
Derecho de la Union Europea.

Se hace necesario revisar la situacién particular de cada ciudadano y cada empresa para
examinar si abre nuevas oportunidades para tratar de obtener una indemnizacion por los
dafios sufridos como consecuencia de actuaciones de la Administracion o de la propia
aplicacion de las Leyes (por ejemplo, mediante autoliquidaciones tributarias) que han sido
posteriormente declaradas contrarias a la Constitucion (por ejemplo, caso de la plusvalia
municipal) o al Derecho de la Unién Europea (por ejemplo, caso de las consecuencias de
la falta de declaracion de activos en el extranjero o “modelo 720”).
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Puedes consultar las ultimas alertas fiscales y legales en nuestro Centro de Estudios EY

iSuscribete a las newsletters de EY para mantenerte actualizado!
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Para cualquier informacién adicional, contacte con:

Ernst & Young Abogados, S.L.P.

Maria Teresa Gonzalez Martinez MariaTeresa.GonzalezMartinez®es.ey.com
Maximino Linares Gil Maximino.LinaresGil@es.ey.com

Fernando de Vicente Fernando.De.Vicente@es.ey.com
Francisco Cantén Almazan Francisco.CantonAlmazan®es.ey.com
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Notas

1 En el caso de la responsabilidad patrimonial derivada de la infraccién del derecho de la
UE la Ley 40/2015 exige también el cumplimiento de 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; y c) 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.
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