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PRESENTACION

Recientemente la construccién del sistema de responsabilidad por vio-
lacién del Derecho comunitario parece haber alcanzado la plenitud en su
formulacién al incluir explicitamente a los érganos judiciales nacionales
dentro de aquellos 6rganos internos que pueden comprometer al Estado
miembro.

Esta inclusidén, operada en el asunto Kébler!, ha sido acogida como la
extension natural o légica del régimen de responsabilidad del Estado e,
incluso, como el cierre del sistema de responsabilidad en Derecho comuni-
tario. Esta pretensién o imagen de cierre del sistema construido jurispru-
dencialmente por el Tribunal de Justicia ofrece la oportunidad, si es que
no obliga a ello, de revisar desde esta nueva perspectiva el estudio de una
materia que ha suscitado el mayor interés en la doctrina, particular y ulti-
mamente, también en la espafiolaZ.

El asunto reviste interés en la medida en que la responsabilidad del
Estado (acaso, en general, de los poderes piiblicos) en Derecho comunita-
rio aparenta ser tributaria mas de una construccién funcional (basada o
sustentada en las funciones que desempefia o en las necesidades que cu-
bre este llamado principio) que de una construccién conceptual, por mas
que la tradicional afirmacién del Tribunal acerca de «su cardcter inheren-
te al sistema del tratado» parezca trasladar un sesudo y sélido soporte
dogmdtico. Estas debilidades conceptuales se hacen presentes, como no
podria ser menos, en el caso de especie donde se ha internado el Tribunal
de Justicia en el asunto Kgbler, en particular por operar sobre ese espa-
cio pantanoso que, aun desde la perspectiva de los ordenamientos juridi-
cos internos, conforma la responsabilidad del Estado por actos judiciales.

Si se puede concluir finalmente en la existencia de debilidades con-

! Sentencia de 30 de septiembre de 2003, C-224/01, Kobler, Rec. p. 1-10239.
Citada en adelante como Sentencia Kébler.

2 Entre la abundante bibliografia, destaquemos tres monografias de amplia ex-
tensién que han tratado la responsabilidad del Estado en estos ultimos afios:
E. GUICHOT: La responsabilidad extracontractual de los poderes piiblicos segin el
Derecho Comunitario, Tirant lo blanch, Valencia, 2001; C. PEREZ GONZALEZ: Res-
ponsabilidad del Estado frente a particulares por incumplimiento del Derecho co-
munitario, Tirant lo blanch, Valencia, 2001; J. D. JANER TORRENS: La responsabili-
dad patrimonial de los poderes piublicos nacional es por infraccién del Derecho
comunitario, Tirant lo blanch, Valencia, 2002.
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ceptuales, convendrd entonces indagar qué consecuencias tienen sobre la
vertiente instrumental del principio, ya de por si fragil. En efecto, es lu-
gar comiin indicar que uno de los grandes problemas, si no el principal,
de la responsabilidad del Estado por violacién del Derecho comunitario
es que descansa sobre la autonomia procedimental e institucional de los
Estados, de forma que ha de articularse por las vias y ante los 6rganos
que establezca el ordenamiento interno de cada Estado. La disparidad de
los regimenes de responsabilidad, se advierte, es de tal magnitud que no
parecen suficientes los conocidos principios de efectividad y equivalencia,
segun los cuales esta via no debe ser més gravosa que la establecida para
reclamaciones andlogas, ni hacer muy dificil o pricticamente imposible la
obtencién de la reparacién.

Esta instrumentacién a través de los ordenamientos internos obligaria,
para un estudio completo de la responsabilidad del Estado por actos judi-
ciales, a analizar las vias procesales reconocidas, cuando menos, por el
Derecho espafiol con el fin de determinar en qué medida articulan un cauce
idéneo para la exigencia de responsabilidad al Estado®. El tema no es
baladi: a pesar de su reconocimiento aparentemente generalizado, todos los
ordenamientos internos provienen de una tradicional «irresponsabilidad»
del Estado por actos judiciales; esto explica la severidad de los regime-
nes actuales y, también, las opiniones mayoritariamente criticas que sus-
citan. Asi ocurre en nuestro pafs: aunque el Derecho espafiol reconoce la
responsabilidad del Estado en caso de error judicial y de anormal funcio-
namiento de la Administracién de Justicia (arts. 121 CE y 292-297 LOPJ),
el régimen establecido es exigente, largo y costoso tanto desde el punto
de vista procesal como sustantivo®. Los serios temas que se encuentran

3 Asi lo hace en un reciente comentario E. COBREROS MENDAZONA: «La res-
ponsabilidad por actuaciones judiciales», Revista Espafiola de Derecho Europeo,
mim. 10, 2004, pp. 289-316. Sobre el error judicial, puede consultarse esta biblio-
grafia;: L. DELGADO DEL RINCON: «La responsabilidad patrimonial del Estado-Juez
en el Ordenamiento juridico espafiol», RVAP, nim. 50, 1998, pp. 75-104; A. HER-
NANDEZ OLIVENCIA: El error judicial en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Trivium, Madrid, 1995; V. HERNANDEZ MARTIN, F. AZPEITIA GAMAZO, J. VILLAVILLA
MuRoz y C. GONZALEZ LEON: El error judicial. Procedimiento para su declaracién
e indemnizacion, Civitas, Madrid, 1996; J. GONZALEZ PEREZ: Responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones piblicas, Civitas, Madrid, 2000, 2* ed., pp. 97-
ss.; J. MONTERO AROCA: Responsabilidad civil del juez y del Estado por la actua-
cion del Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1988.

4 J. MONTERO AROCA: op. cit., p. 129; A. HERNANDEZ OLIVENCIA: op. cit., p. 75;
V. HERNANDEZ MARTIN y otros: op. cit., p. 168.
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en la base de la responsabilidad del Estado por actos judiciales impiden
su enjuiciamiento ligero y demandan cautela en su confrontacién con las
exigencias del Derecho comunitario y, especialmente, el principio de efec-
tividad. Por esta razén excede del espacio del que disponemos y sélo alu-
diremos ocasionalmente.

I. EL ANALISIS FUNCIONAL: LA PROGRESIVA CONSTRUCCION
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN DERECHO
COMUNITARIO

1. LA EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS PODERES PUBLICOS
POR INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO:
HACIA LA UNIDAD DE REGIMEN

El principio de responsabilidad del Estado por incumplimiento del De-
recho comunitario no nace ex nihilo en el afio 1991 con la sentencia Fran-
covich. Aunque en los primeros momentos hubo una fuerte tendencia
(incluso en el propio Tribunal de Justicia) a desvincularlo de la responsa-
bilidad extracontractual de la Comunidad, es ahi donde encuentra su fon-
do normativo, como asi parece demostrarlo su etapa final. En la evolu-
cién de esta cuestién, se ha podido observar con claridad la creciente
dificultad que experimentaba el TJ para justificar «la separacién entre
ambas responsabilidades»®. En particular, cuande la generalizacién del prin-
cipio de responsabilidad con respecto a todo incumplimiento del Estado
se convierte en una presion irresistible sobre el régimen extremadamente
riguroso para exigir responsabilidad a las Instituciones comunitarias por
los dafios causados®.

Aunque vincular responsabilidad del Estado y responsabilidad extracon-
tractual de las Comunidades parezca remontarnos en exceso al pasado, es
util hacerlo porque ese origen ilustra sobre dos aspectos’. En primer lu-

> Véase la tradicional explicacién en E. COBREROS MENDAZONA: Incumplimien-
to del Derecho comunitario y responsabilidad del Estado, IVAP-Civitas, Madrid,
1994, pp. 39-45. :

¢ Asi lo pone de manifiesto, en una de las contribuciones de referencia en esta
materia, C. KILPATRICK: «The Future of Remedies in Europe», en C. KILPATRICK,
T. NOVITZ y P. SKIDMORE (eds.): The Future of Remedies in Europe, Hart Publishing,
Oxford, 2000, pp. 8-9.

7 Vid. M. WAELBROECK: «Article 178», Commentaire Megret, Tomo 10 (Le droit
de la CEE), 1993, pp. 279-308.
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gar, permite advertir que el régimen que disefia el Tratado no es concep-
tual sino funcional: la responsabilidad no se concibe como un mecanis-
mo «inherente al sistema del Tratado», sino que se articula como un me-
dio para cubrir una necesidad o desempefiar una funcién: ante la posibilidad
de que las instituciones comunitarias o sus agentes causen dafios a terce-
ros, es necesario decidir cudles deben indemnizarse. En segundo lugar y
en consonancia con su concepcién funcional, el régimen que disefia el
Tratado CE es intencionadamente pretoriano. En efecto, el Tratado CE se
limita a establecer principio (art. 288.2) e instrumento procesal (art. 235)%.
El sistema deja sencillamente en manos del Tribunal la labor de elaborar
la construccién sobre la que deba operar el principio, al dotarlo de una
exigua herramienta: los principios generales comunes a los ordenamientos
internos®.

Con esta configuracién, es 16gico que la responsabilidad, fruto de la
jurisprudencia comunitaria, desembocara en un sistema muy pegado al
terreno, con atencién preferente al hecho de que, salvo excepciones'®, la
actividad de las instituciones es de caricter normativo (en un contexto de
intervencién econdémica) y se dirigiera, en consecuencia, a limitar riguro-
samente los casos en que la Comunidad podia verse obligada a indemni-
zar los dafios causados.

En los afios 70, desde el asunto Zuckerfabrik Schoppenstedt, se estabili-
za la exigencia, derivada de un aparente recurso al ordenamiento juridico

¢ Frente al TCE, el art. 40 TCECA si opt6 con claridad por un sistema de res-
ponsabilidad basado en la culpa o «faute de service», calcado del francés. Cuestién
distinta es que el TJ no haya aplicado un régimen similar para ambos (véase J.-G.
HUGLO: «Responsabilité extracontractuelle», Juris-Classeur. Europe, 1999, Fasc. 370,
pp. 4-ss. y Fasc. 371, pp. 2-ss. Estas referencias al TCECA han desaparecido en la
nueva versién, actualizada en 2004. Las citas estdn referidas a la edicién de 1999).

® Vid. S. GROSSRIEDER TISSOT: «La responsabilité de la Communauté européenne
du fait de 1’activité normative de la Commission», RTDE, vol. 37, 2001, pp. 91-121.

10 Es distinto el talante con que el TJ ha enjuiciado supuestos de responsabili-
dad de la Comunidad no derivados de actos normativos, aunque también aplique,
como sefiala Muiioz Machado, el «principio de responsabilidad por falta consisten-
te, al menos, en una ilegalidad». No sé6lo no se exige una violacién suficientemente
caracterizada, sino que resalta este autor supuestos en que el TJ ha relativizado esta
exigencia, aplicando bien la técnica de la «presuncién de falta» (asunto Leussink),
bien una flexibilizacién del concepto mismo de falta (asuntos Hamill o Adams). Al
respecto, véase S. MUNOZ MACHADO: «La responsabilidad extracontractual de los
poderes publicos en el Derecho comunitario europeo», contenido en su obra La res-
ponsabilidad civil concurrente de las Administraciones Publicas. Y otros estudios
sobre responsabilidad, Civitas, Madrid, 1998, 2* ed., pp. 328-ss.
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alemdn («Schutznormtheorie»), de una violacién suficientemente caracte-
rizada de una regla superior de Derecho destinada a proteger a los particu-
lares. Como han sefialado LifiAn y Mangas, «este pronunciamiento de prin-
cipio ha sido concretado y desarrollado por una abundante jurisprudencia
posterior, que ha acentuado su caricter restrictivo para los particulares y
ha inmunizado, en buena medida, la actividad legislativa comunitaria contra
posibles acciones indemnizatorias» !'. Es significativo que, junto a adicio-
nales y severas exigencias '2, perdure expresamente entre las variadas jus-
tificaciones del sistema avanzadas por el Tribunal que «el ejercicio de la
funcién legislativa (...) no debe verse obstaculizada por la perspectiva de
reclamaciones de indemnizacién de dafios y perjuicios cada vez que el
interés general de la Comunidad exija tomar medidas normativas que pue-
dan lesionar los intereses de particulares» '3,

Esta falta de construccién dogmadtica en el sustrato normativo explica
en alguna medida la libertad de contornos con los que aparecié y fue re-
cibido el principio de responsabilidad del Estado por incumplimiento del
Derecho Comunitario sentado por el Tribunal en el asunto Francovich.
Aunque se podia haber recurrido a algunos antecedentes de interés ', pre-

A, MANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS: Instituciones y Derecho de
la Unidn Europea, Tecnos, Madrid, 2004, 4° ed., p. 474.

2 A final de los 70, en una serie de asuntos (Bayerische HNL, Ireks-Arkady,
Getreide, Amylum, Koninklijke, Dumortier) el TJ hace alin mds severo el régimen
exigiendo una ilegalidad manifiesta «rayana en lo arbitrario» y, también, un daiio es-
pecial y anormal (el Sonderopfer de inspiracién alemana), que exceda de los riesgos
normales de la actividad econdémica en causa, entre otros. Sobre su evolucién, véa-
se E. GUICHOT: op. cit., pp. 252-276 y J.-G. HUGLO: loc. cit., Fasc. 371, pp. 6-ss.
Este régimen clédsico es analizado por la contribucidn, en este aspecto desfasada, de
S. GROSSRIEDER TISSOT: loc. cit., pp. 103-116.

3 Es su clisico enunciado en la Sentencia de 25 de mayo de 1978, asuntos
acumulados 83 y 95/76,4, 15 y 40/77, Bayerische HNL, apdos. 5-6, Rec. p. 1209,
que recoge literalmente la Sentencia de 5 de marzo de 1996, C-46 y 48/93, Brasserie
du pécheur y Factortame, Rec. p. I-1147, apdo. 45.

14 Con anterioridad a Francovich, existia un cierto acervo doctrinal y jurispru-
dencial (comunitario y nacional) que abogaba por la afirmacién de la responsabili-
dad del Estado en caso de incumplimiento del Derecho comunitario, se vefa obliga-
do a remitirse al régimen nacional de responsabilidad y padecia, 16gicamente, una
grave indecision en su fundamentacién juridica. Sobre estos interesantes anteceden-
tes que, por carecer de regulacién expresa donde basarse, se tenfan que inclinar o
apuntar mds a fundamentos y razonamientos conceptuales, véanse los completos
repasos de J. D. JANER TORRENS: op. cit.,, pp. 75-ss. y C. PEREZ GONZALEZ: op.
cit., pp. 48-102.
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valeci6 la visién del principio como un instrumento mas —funcional, por
tanto— para reforzar la efectividad del Derecho comunitario, actuando
sobre aquellos casos en los que las herramientas existentes (efecto direc-
to e interpretacién conforme, declaracion judicial del incomplimiento) pare-
cian haber fallado —sefialadamente, la ausencia de eficacia directa de di-
rectivas no transpuestas por el Estado o su alegacién en relaciones entre
particulares °.

La impronta funcional era tan clara que cabia dudar de que la f6rmu-
la Francovich fuera aplicable en caso de disposiciones con efecto directo
y no alcanzaba a explicar su alejamiento respecto al régimen de respon-
sabilidad extracontractual de la Comunidad'®. El sistema funcioné mien-
tras se mantuvo en supuestos similares como Faccini Dori o Wagner Miret.

La dificultad emerge cuando no se trata de llenar ese hueco que posi-
bilita la conformacién juridica de la directiva y que con tanta claridad
reflejan los requisitos sentados por el TJ en Francovich, sino de estable-
cer cudles son las consecuencias que el Derecho comunitario asocia a su
incumplimiento por parte de un Estado miembro, esto es, cuando se trata
de generalizar o de fijar un auténtico régimen de responsabilidad.

La entidad de los asuntos Brasserie du pécheur y Factortame —que
cuestionaban leyes emanadas de los Parlamentos nacionales— obliga al
Tribunal de Justicia a enunciar un régimen general que finalmente serd mds
cauto en la afirmacién de la responsabilidad del Estado, pues no surgird
de todo incumplimiento del Derecho comunitario: la jurisprudencia Brasse-
rie resuelve que, en aquellos casos en que el Estado goza de margen de
apreciacidn, s6lo una violacién suficientemente caracterizada de una nor-
ma de Derecho comunitario que tenga por objeto conferir derechos a los

5 Harlow resume la otra gran interpretacién (mds complementaria que opuesta)
de la jurisprudencia Francovich, cuando sentencia: «Arguably, the decision was aimed
neither at compensation nor at civil liability but at punishment and deterrence, the
Court’s real motive being to fill a gap in the very limited set of remedies available
to it when a Member State failed to rectify an established infringement of EC Law»
(C. HARLOW: «The Current State of State Liability», Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 2002, ndm. 4, p. 915, cursiva afiadida). Esta complementariedad estd en
la base del frecuentado lugar que sostiene el doble fundamento de la responsabili-
dad del Estado que afirma el propio TICE en la Sentencia Brasserie, citada, apdo. 39.

16 Cfr. J. D. JANER TORRENS: op. cit., pp. 219-220. Igualmente esclarecedoras
son las dificuitades del Abogado General Léger por justificar la distincién en el asunto
Hedley Lomas (Conclusiones presentadas el 20 de junio de 1995 en el asunto
en que recayé Sentencia de 23 de mayo de 1996, Hedley Lomas, C-5/94, Rec.
pp. 1-2587-89, puntos 138-146).
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particulares obliga a indemnizar los dafios directamente causados. Esta
aseveracion dejaba pendientes dos cuestiones principales:

1.- Al convertir el concepto de violacidon suficientemente caracteriza-
da en la clave del régimen de responsabilidad del Estado (el Tribunal deja
a menudo a los jueces nacionales la apreciacién del dafio y del nexo cau-
sal), se hacia preciso identificar sus elementos significativos. En el asun-
to Brasserie, el Tribunal estandariza su definicién como «una inobservan-
cia manifiesta y grave, por parte tanto de un Estado miembro como de
una Institucién comunitaria, de los limites impuestos a su facultad de apre-
ciacién» (apdo. 55) y ofrece en una férmula que se ha consolidado aque-
llos elementos a los que debe acudirse para determinar si ésta se ha pro-
ducido .

2.- El TJ debia decidir la suerte de la férmula Francovich que no es-
taba en consonancia con la nueva jurisprudencia. La sentencia, también
de 1996, dictada en el asunto Dillenkofer da respuesta a esta cuestion,
dotando de unidad al régimen de responsabilidad del Estado, al calificar
la no transposicién de una directiva como una violacién suficientemente
caracterizada: en la medida en que la obligacién de transponer una direc-
tiva no deja margen de apreciacién, no adoptar ninguna medida para la
transposicién de la directiva es una vulneracién manifiesta y grave de los
limites impuestos al Estado en el ejercicio de sus facultades (apdo. 26) '8.

17 Estos son «el grado de claridad y de precisién de la norma vulnerada, la
amplitud del margen de apreciacién que la norma infringida deja a las autoridades
nacionales o comunitarias, el caricter intencional o involuntario de la infraccién co-
metida o del perjuicio causado, el caricter excusable o inexcusable de un eventual
error de Derecho, la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una Institu-
cién comunitaria hayan podido contribuir a la omisién, la adopcién o al manteni-
miento de medidas o de précticas nacionales contrarias al Derecho comunitario»
(apdo. 56). En todo caso —y esto muestra la pervivencia de las consideraciones
funcionales de la construccién—, la violacién es manifiestamente caracterizada cuan-
do ha perdurado a pesar de haberse dictado una sentencia declarativa del incumpli-
miento o existe una jurisprudencia reiterada en la materia de la que resulte el ca-
ricter de infraccién del comportamiento (apdo. 57).

8 Aunque este paso habfa sido allanado por el asunto Hedley Lomas, dos afios
después la cuestién es algo mds compleja. En el asunto Brinkmann (Sentencia de
24 de septiembre de 1998, C-319/96, Rec. p. 1-5281), el Tribunal matiza la juris-
prudencia Dillenkofer, al entender que en las especiales circunstancias de este caso
no se habia producido una violacién suficientemente caracterizada: a pesar de que
no habia habido transposicién de la directiva, las autoridades administrativas trata-
ron de darle aplicacién directa e hicieron una interpretacién no irrazonable. Sobre
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La generalizacion del régimen de responsabilidad del Estado realizada
por Brasserie du pécheur se consigue remitiéndose «sustancialmente»
—dice la propia sentencia— a la responsabilidad de la Comunidad. Esta
unificacién, que manifiesta las crecientes pretensiones de sistema de la
construccién, planteaba junto con algunos juicios criticos!?, la necesidad
de justificar un inico régimen de responsabilidad para los Estados mien-
tras persistia un tedrico doble régimen para la responsabilidad de la Co-
munidad en razén del tipo de acto?.

En este contexto, el tercer paso viene dado por la Sentencia dictada
en el asunto Bergaderm?, que pone fin a la diferenciacién de regimenes
dando cumplimiento a la promesa de Brasserie. Asi, primero, equipara el
régimen de responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario
de la Comunidad y los Estados miembros (apdos. 40-44) y, segundo, eli-
mina el doble régimen anterior que atendia al caricter general o particu-
lar del acto de la Institucién (apdo. 46).

De esta manera, una vez generalizado el régimen de responsabilidad
del Estado en Brasserie y extendido a la Comunidad por la sentencia Ber-
gaderm, la construccién jurisprudencial alcanza madurez y estabilidad 22,
Por esto, el asunto Kobler no constituye innovacién alguna, sino la natu-
ral aplicacién de una jurisprudencia consolidada, del germen del ius com-
mune de la responsabilidad de los poderes piblicos o, atin mds general,
de todos los sujetos en Derecho comunitario .

este asunto y sus interesantes implicaciones, véase G. ANAGNOSTARAS: «The alloca-
tion of responsibility in State liability actions for breach of Community Law: a
modern gordian knot?», ELR, vol. 26, 2001, pp. 139-158; T. TRIDIMAS: «Liability
for Breach of Community Law: Growing Up and Mellowing Down?», CMLR, vol. 38,
2001, pp. 305-ss.

1 La cuestién relativa a la unificacién del régimen de responsabilidad de los Es-
tados y la Comunidad no era ni es pacifica (Cfr. C. PEREZ GONZALEZ: op. cit., pp. 160-
162). Vid. en especial, la posicién que mantiene E. GUICHOT: op. cit., pp. 550-560.

2 Ad ex. S. GROSSRIEDER TISSOT: loc. cit., p. 121. Vid. también nota anterior.

2 Sentencia de 4 de julio de 2000, C-352/98 P, Bergaderm, Rec. p. 1-5291.

2 Sobre la significacién de la sentencia Bergaderm, véase T. TRIDIMAS: loc. cit.,
pp- 321-331, que entiende que «confirma la tendencia a ver a la Comunidad y a los
Estados como 6rganos separados de mismo orden constitucional» (p. 332).

- 2 La Sentencia de 20 de septiembre de 2001, Courage, C-453/99, Rec. p. 1-6297,
puede entenderse como base para la extension del régimen de responsabilidad a las
violaciones cometidas por particulares. Asi lo sostiene, en una contribucién actuali-
zada y s6lida, de muy conveniente consulta, C. KREMER: «Liability for Breach of
European Community Law: An Analysis of the New Remedy in the Light of English
and German Law», YEL, vol. 22, 2003, pp. 203-247.
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2. LA COMPLECION DEL REGIMEN COMUNITARIO DE RESPONSABILIDAD
DE LOS PODERES PUBLICOS NACIONALES: LA EXTENSION
A LOS ACTOS JUDICIALES EN LA SENTENCIA KOBLER

La extension de la responsabilidad del Estado por actos judiciales con-
tenida en la sentencia Kobler es, seguramente, la evolucién natural del
régimen construido jurisprudencialmente?, pero no debe oscurecer que
afronta precisamente una cuestién que era muy debatida y cuyo fallo vie-
ne a revertir una clasica posicién contraria, que s6lo empezé a ceder con
la afirmacidn, a estos efectos, del llamado principio de unidad del Estado
en el asunto Brasserie.

En efecto, la posibilidad de que el Estado pueda verse comprometido
como consecuencia de la actuaciéon de sus tribunales no se plantea por
primera vez con el asunto Kobler, sino que ya habia sido tratada con an-
terioridad por las instituciones, en particular por la Comisién y el Parla-
mento en el marco del recurso por incumplimiento del Estado. De sus
discusiones cabia deducir una aceptacién del principio y una renuncia a
su aplicacién ordinaria o generalizada?’, lo que por otra parte era la vi-
sién mds comtn en la doctrina, que apuntaba el respeto de la indepen-
dencia de los 6rganos judiciales y la necesidad de mantener un espiritu
de cooperacién y concordia con ellos como las razones de fondo .

La situacién no cambia radicalmente con el asunto Brasserie. Es ver-
dad que no se trataba del primer pronunciamiento en este sentido —es
habitual el recurso a la Sentencia de 5 de mayo de 1970, Comisién
c. Bélgica—, pero su generalidad y el hecho de insertarse en un supuesto
de responsabilidad del Estado por actos de otro érgano constitucionalmente

2 L. N. GONZALEZ ALONSO: «La responsabilidad patrimonial de los Estados
miembros por infracciones del Derecho comunitario imputables a sus 6rganos juris-
diccionales. A propésito de la Sentencia del TICE de 30 de septiembre de 2003,
Kobler (C-224/01)», Revista General de Derecho Europeo, ném. 3, http://www.iustel.
com. «Prolongaci6n armoniosa» la denomina el Abogado General Léger en sus Con-
clusiones al asunto Kébler presentadas el 8 de abril de 2003, punto 52.

% J. D. JANER TORRENS: op. cit., pp. 184-189; G. ANAGNOSTARAS: «The Principle
of State Liability for Judicial Breaches: The Impact of European Community Law»,
European Public Law, vol. 7, nim. 2, 2001, pp. 293-295; E. GUICHOT: op. cit., p.
546, nota a pie 946.

%6 J. STEINER: «From direct effect to Francovich: shifting means of enforcement
of Community Law», ELR, vol. 18, 1993, p. 11, nota a pie 48.
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independiente lo convierten en el punto de referencia més frecuentado?.
En esta sentencia, el Tribunal de Justicia afirma expresamente que «el
principio es vélido para cualquier supuesto de violacién del Derecho co-
munitario por parte de un Estado miembro, independientemente de cuél
sea el 6rgano del Estado miembro a cuya accién u omisién se deba el
incumplimiento» 28,

Esta situaciéon de incertidumbre daba una particular relevancia a un
conjunto de asuntos en torno a esta peculiar posicién de los érganos judi-
ciales nacionales que estaba pendiente ante el Tribunal y que se ha
resuelto en el dltimo tramo de 2003, dando lugar a una suerte de «Carta
de responsabilidad judicial» ?*, aunque, en un sentido estricto, sélo el caso
Kébler esta especificamente referido a la responsabilidad del Estado por
violacién del Derecho comunitario imputable a érganos jurisdiccionales *.

¥ Es una observacién prdcticamente undnime (vid. las contribuciones de C. Pérez
Gonzilez, E. Guichot, J.D. Janer Torrens, G. Anagnostaras, L.N. Gonzilez Alonso,
H. Toner o G. Vandersanden).

28 Sentencia Brasserie du pécheur y Factortame, citada, apdo. 32.

2 En un sentido parecido se manifiesta D. Sarmiento en una interesante mono-
grafia de conveniente lectura (D. SARMIENTO: Poder judicial e integracion europea,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 245-ss.).

% Junto al caso Kobler, componen este conjunto los asuntos Comision c. Italia
y Kiihne. El primero de ellos, de gran interés, es un recurso por incumplimiento
contra Italia por razén de la interpretacién que sus 6rganos judiciales realizan de la
normativa interna —en principio neutra— relativa a la devolucién de tributos con-
trarios al Derecho comunitario. Esta jurisprudencia era contraria a jurisprudencia
consolidada del Tribunal en la materia, pues al invertir la carga de la prueba por el
juego de presunciones no admitidas por el Derecho comunitario, hacfa excesivamente
dificil para el particular recobrar las cantidades indebidamente pagadas. Sorprendente-
mente el TJ condena a Italia por no modificar la normativa cuya interpretacién ju-
dicial se discute. Véanse las Conclusiones del Abogado General Geelhoed presenta-
das el 3 de junio de 2003 y la Sentencia de 9 de diciembre de 2003, C-129/00,
Comisién c. Italia, atin no publicadas en la Recopilacién.

A pesar de su apariencia, el asunto Kiihne puede que tenga una gran repercu-
sién sobre los sistemas administrativos, pues obliga a una revisién de las resolucio-
nes administrativas definitivas en los casos en los que el sistema de proteccién ju-
dicial no ha sido efectivo, esto es, cuando el ordenamiento reconoce la facultad de
reconsiderar la resolucién; ésta adquirié firmeza en virtud de sentencia de un 6rga-
no de udltima instancia; dicha sentencia se basa en una interpretacién del Derecho
comunitario desautorizada con posterioridad por sentencia del TJ y fue dictada sin
que se formulase cuestién prejudicial y, finalmente, el interesado se dirige al 6rga-
no administrativo inmediatamente después de haber tenido conocimiento de dicha
jurisprudencia del TJ. Véase las Conclusiones del Abogado General Léger presenta-
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El caso Kobler arranca de una normativa austriaca que establece un
complemento especial para los Catedraticos que hubiesen prestado servi-
cios durante 15 afios en Universidades austriacas. Al Sr. Kobler —Cate-
dritico de la Universidad de Innsbruck— se le deniega este complemen-
to, pues no alcanzaba el periodo exigido si no se computaban los afios
que habia trabajado en Universidades de otros Estados miembros. El Sr.
Kobler impugna esta denegacién alegando que la normativa austriaca cons-
tituye una discriminacién indirecta contraria al Derecho comunitario. El
Srgano judicial supremo de lo contencioso—administrativo (Verwaltungsge-
richtshof) decide suspender el procedimiento y plantear una cuestién preju-
dicial al Tribunal de Justicia.

En la medida en que el 6rgano a quo afirmaba en su resolucién de
remisién que no se trataba de una prima de fidelidad, el TJ estima que la
sentencia dictada en el asunto Schoning-Kougebetopoulou®' resuelve esta
cuestion y acude a la prictica extraestatutaria de informar de ésta a tra-
vés del Secretario del Tribunal incitando a la retirada de la cuestién —en
puridad, el Secretario pregunta al 6rgano si «a la luz de esa sentencia juzga
necesario mantener su peticién de decisién prejudicial»—. El Verwaltugn-
sgerichtshof retira efectivamente la cuestién entendiendo que el TJ daba
la razén al Sr. Kobler, pero en un giro insospechado dicta sentencia el 24
de junio de 1998, denegando ¢l complemento en cuestién al considerar,
en virtud de su derecho interno, que si es una prima de fidelidad y que la
Sentencia Schoning-Kougebetopoulou sostiene que dichas primas pueden
entrafiar licitamente un obstdculo a la libre circulacién de trabajadores.

Ante esta situacién, el Sr. Kobler s6lo puede dirigirse a otro 6rgano
jurisdiccional (Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien) demandando una
indemnizacién a la Repiiblica de Austria por los dafios causados por la
sentencia del Verwaltungsgerichtshof, que constituye una violacién del
Derecho comunitario. Este drgano formula una cuestién prejudicial plan-
teandole al Tribunal de Luxemburgo cinco preguntas en torno al principio
de responsabilidad del Estado por incumplimiento imputable a un érgano
judicial de ultima instancia y a su aplicacion al caso.

das el 17 de junio de 2003 y la Sentencia de 13 de enero de 2004, C-453/00, Kiihne
y Heitz, ain no publicadas en la Recopilacidn. Sobre esta sentencia puede verse, P.
MARTIN RODRIGUEZ: «La revisién de los actos administrativos firmes: ;un nuevo
instrumento de la primacia y efectividad del Derecho comunitario», Revista Gene-
ral de Derecho Europeo, nim. 5, 2004, http://www.iustel.com.

31 Sentencia de 15 de enero de 1998, Schoning-Kougebetopoulou, C-15/96, Rec.
p. 1-47.
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El Tribunal estructura su razonamiento en tres bloques. Destina un
primer apartado a afirmar el principio a); el segundo lo ocupa en analizar
si la sentencia interna en cuestién aplica correcta o incorrectamente el
Derecho comunitario (fondo sustantivo) b), mientras que, gracias al tenor
de la quinta pregunta formulada, en el tercero puede entrar a determinar
el fondo de la responsabilidad, esto es, si en el caso concreto Austria ha
comprometido su responsabilidad —si ha habido violacién suficientemen-
te caracterizada— c).

a) La extension del principio de responsabilidad a los érganos judi-
ciales planteaba esencialmente dos érdenes de problemas: superar los ar-
gumentos en contra y justificar, de haberlo, un régimen especifico.

El primero lo solventa el Tribunal con soltura en el apartado 33 de la
sentencia partiendo de la clasica fundamentacién del principio de res-
ponsabilidad en el Derecho Comunitario: Amén acudir a fortiori (y ad
abundantiam) al argumento del principio de unidad del Estado en Dere-
cho internacional —al que afiadird posteriormente el reconocimiento de res-
ponsabilidad del Estado por actos judiciales en la mayoria de los ordena-
mientos de los Estados miembros y la propia existencia de la satisfaccién
equitativa del art. 41 del CEDH—, la responsabilidad del Estado, inhe-
rente al sistema del Tratado, se fundamenta en la necesidad de lograr la
plena efectividad del Derecho comunitario y de proteger los derechos que
los particulares obtienen de sus normas. EI TJ destaca este dltimo aspec-
to por lo trascendental que es la funcién de los 6rganos judiciales para la
protecciéon de los derechos de los particulares, en especial los de ultima
instancia (apdo. 34).

Ninguna de las razones avanzadas en contra convence al Tribunal 32, Se
desmonta en primer lugar el argumento que pretendia sacar del principio
de seguridad juridica (a través de la fuerza de la cosa juzgada de las reso-
luciones judiciales) un espacio de inmunidad para los Estados. El Tribunal
con buen criterio sefiala que el proceso por responsabilidad no coincide con
el proceso a cuya resolucién se le imputa la violacién del Derecho comu-
nitario ni en el objeto litis (incluida la causa petendi) ni necesariamente

32 Estdn bien tratados y sopesados los argumentos relativos a la cosa juzgada y
la independencia del poder judicial en G. ANAGNOSTARAS: «The Principle...», loc.
cit., pp. 284-291. También es ilustrativa la contribucién de H. Toner que, al ajustar-
se al ordenamiento britdnico que desconoce la institucién de la responsabilidad del
Estado por actos judiciales, repasa, para desecharlos, los argumentos que se opon-
drian a su reconocimiento (H. TONER: «Thinking the Unthinkable? State Liability
for Judicial Acts after Factortame (IIl)», YEL, vol. 17, 1997, pp. 169-177).
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en las partes, por lo que no constituye un ataque a la «santidad de la cosa
juzgada». Lo significativo es que el Tribunal pone el principio de respon-
sabilidad a salvo de la cosa juzgada a través de la afirmacién de su alcan-
ce limitado: «En todo caso, —dice el Tribunal— el principio de la respon-
sabilidad del Estado inherente al ordenamiento juridico comunitario exige
tal reparacién pero no la revision de la resolucién judicial que haya cau-
sado el dafio»**. Importa destacar esta operacion, porque no encaja a la
perfeccién ni con la visién de la seguridad juridica y de los efectos de las
sentencias prejudiciales de interpretacién que se mantiene en el asunto
Kiihne, ni acaso tampoco en la propia sentencia Kobler®,

En segunda instancia, el Tribunal, mis que rechazarlo, se deshace del
argumento referente a la independencia del Poder judicial *. En efecto, con
un simplismo improcedente dada la materia y la significacién de sus pro-
nunciamientos, el TJ asevera que no se compromete la responsabilidad
personal del juez, sino la del Estado, por lo que «no parece que la posi-
bilidad de exigir, en determinadas condiciones, la responsabilidad del Es-
tado por las resoluciones judiciales contrarias al Derecho comunitario su-
ponga riesgos particulares para la independencia de un 6rgano jurisdiccional
que resuelva en iltima instancia» 6.

3 Sentencia Kobler, citada, apdo. 39, cursiva aiiadida. El tema estd mejor cons-
truido en las Conclusiones del Abogado General Léger, citadas, puntos 42-51.

3 En efecto, en el asunto Kiihne afirma el Tribunal que «la seguridad juridica
es uno de los principios generales reconocidos por el Derecho comunitario. La fir-
meza de una resolucién administrativa, adquirida al expirar los plazos razonables
de recurso o por agotamiento de las vias de recurso, contribuye a dicha seguridad y
debido a ello, el Derecho comunitario no exige, en principio, que un érgano admi-
nistrativo esté obligado a reconsiderar una resolucién administrativa que ha adquiri-
do dicha firmeza». El hecho de que en este asunto, en lngar de aplicar este pronun-
ciamiento, lo exceptie, permite pensar que el TICE estd ofreciendo la explicacién
del citado apartado de la Sentencia Kobler. No le queda a la zaga el apdo. 125 de
esta dltima sentencia que analizaremos infra.

3 Junto a €l se estudia la alegacién britdnica, méds comprensible en contextos
de common law, que aludia a la necesidad de proteger la autoridad del sistema ju-
dicial interno para mantener la confianza de los ciudadanos en él. Naturalmente, como
sefiala el Tribunal, el ciudadano tendrd mejor opinién de un ordenamiento que re-
para los dafios causados por las resoluciones judiciales erréneas (Sentencia Kdbler,
apdo. 43).

3 Concebir la independencia judicial en términos tan rudimentarios como hace
el Tribunal, le permite, a fin de cuentas, obviar la gran problemdtica que plantea
este principio en su aplicacién a los drganos jurisdiccionales: dénde se sitda la di-
visoria de competencias entre los 6rganos judiciales nacionales y el Tribunal de
Luxemburgo. Véase infra.
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Afirmado el principio, el Tribunal no cede a la tentacién de establecer
un régimen especifico, de manera que mantiene los requisitos clasicos de
la responsabilidad: el objeto de la norma ha de ser conferir derechos a
los particulares, debe haber una violacién suficientemente caracterizada y
un nexo de causalidad directa entre el dafio sufrido y el incumplimiento
del Estado. No obstante, los argumentos desechados por la puerta entran
por la ventana de la violacién suficientemente caracterizada®, en una ten-
dencia que ya es habitual. Asi, el Tribunal mantiene los indicadores co-
nocidos: precisién, intencionalidad de la violaci6n, caricter excusable del
error de Derecho, posicién seguida por las instituciones, existencia de ju-
risprudencia en la materia, a los que afiade l6gicamente, pero sin apenas
resaltarlo, el incumplimiento de la obligacién que el art. 234 TCE impo-
ne a los 6rganos jurisdiccionales de idltima instancia. Ademds, introduce
la especificidad de la funcién jurisdiccional y las «exigencias legitimas»
derivadas de la seguridad juridica como criterios para apreciar si el 6rga-
no del Estado en cuestién ha inobservado grave y manifiestamente los 1i-
mites del margen de apreciacion del que dispone en la aplicacion de la
norma comunitaria, de manera que esta responsabilidad «solamente puede
exigirse en el caso excepcional de que el juez haya infringido de manera
manifiesta el Derecho aplicable» (apdo. 53).

Naturalmente, el Tribunal sefiala que corresponde al ordenamiento in-
terno fijar el procedimiento y el 6rgano ante el que se sustanciard la res-
ponsabilidad, siempre sujeto a los limites que imponen los principios de
equivalencia y efectividad. Esto significa un resurgimiento de la jurispru-
dencia Oleificio Borelli en aquellos ordenamientos que desconocen esta
institucion 3. Aqui se advierte la pertinencia de la alegacién del respeto
del principio de imparcialidad, pues se «obliga» al ordenamiento juridico
interno a encontrar un 6rgano jurisdiccional (distinto del supremo que es
quien dict6 la resolucién errénea) para que enjuicie si ha habido o no vio-
lacién suficientemente caracterizada del Derecho comunitario ¥,

% L. N. GONZALEZ ALONSO: loc. cit.

® Con esta afirmacion responde el TJ a la segunda pregunta formulada por el
juez austriaco, pues su ordenamiento rechaza la posibilidad de responsabilidad de-
rivada de las sentencias del Verwaltungsgerichtshof (Tribunal supremo), lo que le
planteaba problemas para afirmar su propia competencia.

% Sobre estas dificultades llama la atencién G. ANAGNOSTARAS: «The Princi-
ple...», loc. cit., pp. 295-297. La propia regulacién espaiiola del error judicial afronta
esta cuestion: todos aquellos recursos por error contra sentencias de Tribunales in-
feriores se sustancian ante la Sala del correspondiente del TS. Cuando la sentencia
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b) EI segundo bloque de la sentencia esta dedicado a determinar que
el complemento especial por antigiiedad constituye un obsticulo a la li-
bre circulacién de trabajadores que, segin jurisprudencia consolidada*C,
debe estar justificado por razones imperiosas de interés general. El hecho
de que sea calificada como prima de fidelidad no altera la anterior exi-
gencia, pues «hasta ahora el Tribunal de Justicia no ha tenido ocasién de
resolver si una prima de fidelidad puede justificar un obsticulo a la libre
circulacién de trabajadores» *!. En la operacién —bastante defectuosa— de
ponderacién de los intereses en juego, el Tribunal resuelve que dicha me-
dida, que el 6rgano interno interpreta como una prima de fidelidad, no esti
justificada a la luz del Derecho comunitario 2.

¢) Por dltimo, Luxemburgo afronta en la parte final la calificacién
concreta del comportamiento del Verwaltungsgerichtshof a efectos de sur-
gimiento de la responsabilidad del Estado.

El Tribunal repasa de nuevo y con profundidad el desarrollo del pro-
cedimiento ante el érgano interno para poder deducir que el 6rgano juris-
diccional debié mantener su cuestién prejudicial, puesto que con poste-
rioridad cambid la calificacién juridica de la medida, entendiendo que
constituia una prima de fidelidad. Como el Tribunal de Justicia no se ha-

tachada de errénea procede del propio Tribunal Supremo se desarrolla ante una Sala
especial cuya composicién establece el articulo 61 LOPJ. La reciente controversia
suscitada por la condena de los Magistrados del Tribunal Constitucional por parte
del TS ilustra sobre las graves dificultades que un ordenamiento padece cuando no
tiene previsto el 6rgano judicial ante el que sustanciar una controversia (véase, http:/
/www.laley.net/temas, tema2101.html a tema2103.html).

4 Sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. I-1663, apdo. 32;
de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. [-4165, apdo. 37, y de 15
de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, Rec. p. 1-4921, apdo. 104.

41 Sentencia Kobler, apdo. 80. El Tribunal trata de protegerse, desde el princi-
pio, de la interpretacién incorrecta que el 6rgano austriaco hizo de su jurispruden-
cia anterior (Schoning-Kougebetopoulou).

42 El Tribunal se encuentra en un callején sin salida. No puede contradecir la
interpretacién que el 6rgano interno realiza del Derecho nacional, esto es, que se
trata de una prima de fidelidad. Por eso tiene que admitir que sea un complemento
que abona un tnico empleador (el Estado austriaco) persiguiendo un objetivo legiti-
mo de politica de investigacién. Sin embargo, para concluir en su caricter ilicito
contrario a la libre circulacién de trabajadores, no aporta en realidad mas justifica-
cién que la de no ser una prima de fidelidad (Iéanse los apartados 84 a 86 de la
Sentencia).
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bia pronunciado sobre la compatibilidad de éstas con el Derecho comuni-
tario, no podia aplicar la doctrina del acto claro ni aclarado (apdo. 118).
Al interpretar erroneamente la sentencia Schoning-Kougebetopoulou, el
6rgano supremo austriaco violé la prohibicién de discriminacién de los
articulos 48 del TCE y 7 del Reglamento 1612/68 (apdo. 119).

La sorpresa de la sentencia se produce cuando el Tribunal, al enjui-
ciar esta violacidn, la califica como no suficientemente caracterizada, puesto
que ni el Derecho comunitario regula expresamente la cuestién (1), ni exis-
tia jurisprudencia al respecto. La afirmada violacién del artfculo 234 TCE
al no haber mantenido la cuestién prejudicial no desvirtia, dice el Tribu-
nal, la conclusién anterior.

Es llamativo que las razones alegadas sean tan fragiles. En efecto, si
las normas basicas de la libre circulacién de trabajadores carecen de cla-
ridad por el hecho de no regular en concreto, y segiin lo califique el or-
denamiento interno, todo componente de la retribucién del trabajador, no
cabrd esperar facilmente casos donde actde este principio y se repare el
daiio causado por la violacién. Por otra parte, lo excusable de la lectura
errénea que el drgano hace de la Sentencia Schdoning-Kougebetopoulou no
aparece en el razonamiento del Tribunal y, de dos una: o la sentencia era
poco clara, o siempre es excusable leer erréneamente sentencias.

La razén de fondo de este salto 16gico, que podria dar pabulo a inter-
pretaciones que afinan en la politica judicial del Tribunal para la afirma-
cidn de los avances jurisprudenciales que pueden suscitar el rechazo de
los Estados*’, hay que buscarla, a nuestro juicio, no sélo en una excelen-
te y habilisima defensa juridica del Gobierno austriaco (apdos. 92-97), sino
en que el Tribunal contribuyé a la produccién del error mediante el re-
curso a un procedimiento informal y extraestatutario, esto es, sin funda-
mento juridico, cuyo fin, por otra parte legitimo, es reducir su volumen
de trabajo.

El Tribunal no esconde haber acudido, en este asunto, al procedimien-
to por el que el Secretario del Tribunal remite una sentencia que, a su
juicio, resulta aplicable al caso y, cuando menos, incentiva la retirada de
la cuestién prejudicial. Ya era piblica la existencia de este recurso infor-
mal y en la practica judicial espaiiola tenemos supuestos incluso de las

4 K. J. ALTER: «Who Are the «Masters of the Treaty»?: European Governments
and the European Court of Justice», incluida en la dltima entrega de la siempre in-
teresante discusién entre Garret y Slauhgter-Mattli (vid. International Organization,
vol. 52, ndm. 1, 1998, pp. 121-209.
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consecuencias de no retirarla, esencialmente, la respuesta mediante Auto
del Presidente del TJ*.

Sin embargo, en lugar de asumir su contribucién al error (a efectos de
la caracterizacién de la violacién, cabe tener en cuenta «la circunstancia
de que las actitudes adoptadas por una Institucién comunitaria hayan po-
dido contribuir a la omisién, la adopcién o al mantenimiento de medidas
o de pricticas nacionales contrarias al Derecho comunitario» —Brasserie
dixit—) y, o bien desterrar la utilizacién de este azaroso procedimiento
hasta disponer de fundamento juridico*, o bien aceptar su pertinencia y
también sus posibles consecuencias —como, por ejemplo, afrontar una
reclamacién de responsabilidad—, el Tribunal deja al 6rgano jurisdiccio-
nal nacional de dltima instancia en una situacién poco airosa —por el
infimo nivel de conocimiento del Derecho comunitario que se le exige—
y al principio de responsabilidad en una suerte de cima inalcanzable %,

Con independencia de estas criticas, desde un andlisis funcional pare-
ce haberse cerrado el circulo que asegura la efectividad del Derecho co-
munitario y la proteccién de los particulares: una vez que la primacia y,
por tanto, el respeto de los derechos que concede el Derecho comunitario
a los individuos (efecto directo) se impone a todos los 6rganos del Esta-
do (Costanzo) y, en su defecto, el principio de tutela judicial abre su pro-

4 Auto del Tribunal de Justicia de 3 de julio de 2001, CIG c. SERGAS
(C-241/99, Rec. p. I-5156), apdo. 25.

* Lo aventurado de este procedimiento procede de que no siempre el érgano
judicial interno acierta in limine litis en el enunciado de la cuestién prejudicial. La
practica espafiola también nos ilustra sobre este extremo. El desenlace del asunto
Fernéndez de Bobadilla seria incomprensible si uno no advierte que el juez espafiol
plante6 la cuestién creyendo que la profesion de restaurador era no regulada. El fallo
del Tribunal se refiere a profesiones no reguladas, pero en el cuerpo de la sentencia
llama la atenci6n sobre el hecho de que la regulacién de una profesién es un con-
cepto de Derecho comunitario y no de Derecho interno. Dicha aclaracién hace que
el 6rgano jurisdiccional resuelva el fondo calificando la profesién de restaurador como
una profesién regulada donde se aplica el reconocimiento de titulaciones y no la
homologacion. Véanse la Sentencia del TICE de 8 de julio de 1999, Ferndndez de
Bobadilla (C-234/97, Rec. p. 1-4773) y la Sentencia 390/1999 del Juzgado de lo
Social nim. 4 de Madrid de 17 de noviembre, AS 1999\3564.

46 Véanse las criticas de Gonzdlez Alonso, apoyadas ademds por la evidencia
de que las Conclusiones del Abogado general proponian precisamente lo contrario.
En contra de esta critica, M. BREUER: «State Liability for judicial wrongs and Com-
munity law: the case of Gerhard Kobler v. Austria», ELR, vol. 29, nim. 2, 2004,
pp. 249-ss.
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teccién jurisdiccional (Johnston—Heylens), cualquier fallo del sistema se
contrarresta con la aparicién de responsabilidad para todo 6rgano del Es-
tado (Brasserie), incluido el judicial (Kébler). Hasta un eventual colapso
del sistema, materializado en el no planteamiento de cuestién prejudicial
y el mantenimiento de la medida contraria al Derecho comunitario, po-
dria ser revertido por una jurisprudencia posterior del Tribunal de Justicia
(Kiihne).

II. DEBILIDADES DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DE LOS ESTADOS EN DERECHO COMUNITARIO
Y SU PARTICULAR INCIDENCIA EN LA RESPONSABILIDAD
POR ACTOS JUDICIALES

En el recorrido por la explicacién tradicional que hemos realizado ya
han ido apareciendo algunas de las deficiencias y aspectos oscuros que
tiene la construccién jurisprudencial de la responsabilidad del Estado por
incumplimiento del Derecho comunitario. La gran debilidad de esta cons-
truccién se resume, en nuestra opinién, en que ni por su definiciéon o con-
figuracién conceptual ni por su instrumentacién juridica, el sistema de
responsabilidad disefiado por el Tribunal de Justicia puede responder a los
fundamentos que se le asignan ni desempeifiar las funciones tdltimas que
pretende.

Exponer estas debilidades, sin embargo, no resulta sencillo, pues los
aspectos conceptuales y de instrumentacién juridica se entremezclan, ya
que el correcto desempefio de las funciones asignadas al sistema de res-
ponsabilidad depende en buena medida de la aptitud o idoneidad de la
articulacién juridica y del dispositivo instrumental puesto a sa servicio.
Ahora bien, estas debilidades cabe detectarlas en la fundamentaci6én jurf-
dica, en la afirmacién de las funciones atribuidas, en misma construccién
y estructura (naturaleza y tipos) de la responsabilidad, asi como en su
dltima instrumentacién juridica.

1. NO EXISTE UNA VERDADERA CONCEPCION DE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ESTADOS QUE PERMITA AFIRMAR SU CARACTER INHERENTE
AL SISTEMA DEL TRATADO

La responsabilidad como institucién juridica esta lejos de ser univoca.
Aparte del significado que puede tener en otros contextos, existen juridi-
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camente dos grandes concepciones de la responsabilidad: cabe entenderla
como un «mecanismo de resarcimiento de dafios», o bien como un «meca-
nismo de garantia o sancién juridica»4’. Ambas concepciones, que estin
presentes con tanta claridad en el Derecho internacional ®®, no se alejan
demasiado en la realidad y abarcan sustancialmente los mismos supues-
tos. Sin embargo, responden a diferentes l6gicas y determinan, en con-
secuencia, sistemas y regulaciones juridicas diferentes: mientras que el
primero gira en torno al concepto de dafio, el segundo lo hace sobre el
concepto de ilicito®.

Cuando el Tribunal califica la responsabilidad como un mecanismo «in-
herente al sistema del Tratado» sostiene, al menos en teoria, que alguna
de las dos concepciones opera con respecto a la totalidad del ordenamien-
to comunitario. Parece claro que el lugar donde cabe encontrar la concep-
cién que prevalece son los pretendidos fundamentos —mads bien funciones—
de la responsabilidad del Estado que el Tribunal cifra en la proteccién de
los derechos de los particulares y la efectividad del Derecho comunitario.
Sin embargo, esta presentacién de las cosas no es convincente.

47 Al respecto es de extraordinaria utilidad la consulta del monografico editado
a cargo de F. PANTALEON: La responsabilidad en el Derecho, Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la UAM, 2000, mim. 4 (citado, en adelante, como AFDUAM).

% Vid. O. CASANOVAS LA ROSA: «Unidad y pluralismo en Derecho internacio-
nal pablico», CEBDI, vol. II, 1998, pp. 218-ss.

4 Es relativamente sencillo mostrar que ambas concepciones convergen en los
supuestos principales. La responsabilidad, concebida como mecanismo resarcitorio,
precisa definir qué dafios deben ser indemnizados: naturalmente, en un ordenamien-
to juridico entre estos estin los dafios que causan las violaciones de sus normas.
En la medida en que gira en torno al concepto de dafio, esta concepcién no tiene
dificultad en explicar la indemnizacién de dafios causados por actos licitos (respon-
sabilidad objetiva), pero es incapaz de explicar figuras como los «dafios punitivos»
(Véase la contribucién de F. Pantaleén, que mantiene, de forma incendiaria, la fun-
cién normativa indemnizatoria de la responsabilidad: «C6émo repensar la responsa-
bilidad civil extracontractual. También de las Administraciones piblicas)», AFDUAM,
2000 (4), pp. 167-191, posicién que, por otra parte, es esencialmente compartida
por la mayorfa de la doctrina, incluida la administrativista). Por su parte, la respon-
sabilidad como garantia de las normas debe identificar las consecuencias de un acto
ilicito y, entre estas, naturalmente estd que, si se ha causado algin dafio, se repare.
Esta concepcién puede explicar contenidos de la responsabilidad que exceden de la
indemnizacién del dafio (responsabilidad penal, prevencién del ilicito), pero se ve
impelida a concebir la responsabilidad objetiva como una «obligacién legal de re-
parar» el dafio causado (A. SANZ ENCINAR: «El concepto juridico de responsabili-
dad en la Teoria General del Derecho», AFDUAM, 2000 (4), pp. 27-55).
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Como punto de partida, podemos rechazar, con Aboudrar-Ravanel, que
el sistema responda a una concepcién resarcitoria. En efecto, esta autora
sefiala, en un inteligente planteamiento de obligada consulta, que no cabe
aceptar fout court la acumulacién de ambos fundamentos, puesto que diver-
gen desde los puntos de vista sustantivo y teleolégico y, consecuentemen-
te, deberian en buena 16gica desembocar en sistemas de responsabilidad
diferentes. El subjetivismo que impregna la nocién de violacién suficien-
temente caracterizada implica «el paso de una concepcién objetiva de la
responsabilidad, tendente exclusivamente a la reparacién de los dafios su-
fridos por el particular, a una concepcién tefiida de subjetividad [que] inicia
un deslizamiento de una problemadtica de la reparacién a una problemati-
ca de la sanci6én» %.

A su vez, ¢l mero hecho de que este principio s6lo se active en los
supuestos de violaciones suficientemente caracterizadas, mientras que des-
protege todo otro caso de violacién del Derecho comunitario lo priva de
naturaleza de mecanismo de garantia y, si no invalida, si matiza de forma
sensible el fundamento alegado de la efectividad del Derecho comunita-
rio. S6lo cuando la violacién reviste una especial gravedad y se han per-
judicado derechos de particulares emerge la responsabilidad del Estado
consistente en la indemnizacién del dafio causado?'.

La no correspondencia con ninguna de las concepciones de Ia respon-
sabilidad («garantista» o «resarcitoria») se evidencia en el asunto Kobler.
Nos encontramos ante un claro supuesto de violacién de una norma co-
munitaria que concede derechos al particular, segiin reconoce el propio
Tribunal (apdo. 119). Sin embargo, el resultado no es la reparacién de los
dafios causados al Sr. Kobler por la Sentencia del Verwaltungsgerichtshof,
ni tampoco la efectividad del Derecho comunitario mediante la prevalen-
cia y el reconocimiento de su derecho a la libre circulacién. La relacién
de la efectividad del Derecho comunitario con la responsabilidad del Es-

% Corroborado, a su juicio, por la posibilidad de dafios punitivos aceptada por
el TJ en Brasserie. Todo ello le permite concluir que el fundamento verdadero de
este principio es la efectividad de la primacfa del Derecho comunitario y cuestionar
su idoneidad (S. ABOUDRAR-RAVANEL: «Responsabilité et primauté, ou la question
de I'efficience de ’outil», RMCUE, nim. 431, 1999, pp. 546-ss, cita en p. 550).

51 A partir de esta «raz6n normativa», Lee rechaza la analogia de la responsa-
bilidad en Derecho comunitario con la responsabilidad aquiliana, administrativa,
internacional y finalmente también constitucional (I. B. LEE: «In Search of a Theory
of State Liability in the European Union», Harvard Jean Monnet Working Paper,
nim. 9/99, http://www. jeanmonnetprogram.org/papers, cita en pp. 15-16).
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tado queda clara en el apartado 125, segin el cual «Hay que afadir que
esta respuesta [la no aparicidn de responsabilidad en ese caso de viola-
cién] no afecta a las obligaciones que resultan, para el Estado miembro
de que se trata, de la respuesta del Tribunal de Justicia a la tercera cues-
tién prejudicial [que la medida austriaca es una discriminacién indirecta
contraria al Derecho comunitario]» (cursiva afiadida). La jurisprudencia
Kiihne forma parte, sin duda, de estas obligaciones del Estado austriaco
derivadas del Derecho comunitario.

Este desplazamiento del interés por la fundamentacién del sistema hacia
las funciones que la responsabilidad desempeifia en el orden juridico co-
munitario estd en consonancia con su propio origen y evolucién de talan-
te netamente funcional que hemos observado al comienzo de este trabajo
y, acaso también, con la mejor forma de afrontar el andlisis de la respon-
sabilidad: Ch. Eisenmann, citado por Mufioz Machado, afirma que «el
fundamento de la responsabilidad es la razén que la justifica y que no
puede ser sino un principio, una maxima, una norma metajuridica; por
ejemplo, el principio segin el cual las lesiones deben ser reparadas. La
funcién de la responsabilidad remite, sin embargo, a la cuestién de los fines
perseguidos por el legislador cuando impone una obligacién de reparar. En
este sentido la responsabilidad es un medio al servicio de una politica
juridica o legislativa» 3,

2. LA INSTRUMENTACION JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO NO PERMITE ASEGURAR EL CUMPLIMIENTO
DE LLAS FUNCIONES ASIGNADAS

De las consideraciones anteriores, se deduce con cierta claridad que
el sistema se ha ido configurando con objeto de salvaguardar la efectivi-
dad del Derecho comunitario en supuestos de especial gravedad, de for-
ma que la responsabilidad del Estado estd disefiada para neutralizar, res-
ponder o contrarrestar las violaciones flagrantes del Derecho comunitario.
Sin embargo, la articulacién o instrumentacién de este sistema no le per-
mite ni siquiera afrontar con solvencia esta funcién.

.Cuando la doctrina, especialmente la anglosajona, llama la atencién y
afirma que la consecuencia de la jurisprudencia Francovich es la creacién

32 Cfr. S. MURNOZ MACHADO: «Responsabilidad de los médicos y responsabili-
dad de la Administraci6én sanitaria», op. cit., pp. 306-307.
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de un nuevo «remedy» de Derecho interno™, describe a la perfeccién la
instrumentacién juridica del principio —y las razones de acusacién de
intervencionismo judicial-—>*, porque, en efecto, quien finalmente es com-
petente para enjuiciar si el Estado ha comprometido su responsabilidad es
el 6rgano judicial interno, siendo la cooperacion con el Tribunal de Justi-
cia facultativa.

En esa labor, adem4s, el juez nacional no se encuentra especialmente
constrefiido por una jurisprudencia muy detallada, pues, segin reiterados
pronunciamientos del Tribunal, corresponde al érgano jurisdiccional interno
determinar que concurren los requisitos necesarios para la responsabilidad
(la aplicacion del principio), de forma que sé6lo en el marco del espiritu
de colaboracién que inspira el procedimiento prejudicial el Tribunal de
Justicia entra, en algunas ocasiones, a apreciar si se ha producido una
violacién suficientemente caracterizada.

Precisamente podemos acudir al pronunciamiento emblemadtico en ma-
teria de responsabilidad del Estado, el asunto Brasserie-Factortame, para
observar palmariamente por qué este sistema no puede desempeiiar la fun-
cién que se atribuye. Mientras que con respecto a Factortame si fue acor-
dada por la House of Lords britdnica una reparacién o indemnizacién de
los dafios causados por la violacién suficientemente caracterizada (Merchant
Shipping Act), la parte Brasserie du pécheur vio cémo el Bundesgerichtshof
alemédn le denegaba la indemnizacién con argumentos poco convincentes
y respetuosos del Derecho fijado por el TI®.

No obstante, cabe encontrar una explicacién a todo este entramado
sobre la base de un reparto de funciones o una suerte de principio de

3 Ad ex., C. KILPATRICK: loc. cit., p. 7; C. HARLOW: «A Common European Law
of Remedies?», en C. KILPATRICK, T. NOVITZ y P. SKIDMORE (eds.): The Future of
Remedies in Europe, Hart Publishing, Oxford, 2000, p. 80.

% Cuando el Tribunal se remite al Derecho nacional en materia de responsabili-
dad es probablemente porque «it doubted its competence to introduce a remedy founded
entirely in Community Law» (C. KREMER: loc. cit., pp. 226-ss, cursiva original). Como
sefiala V. Constantinesco («The ECJ as a Law-Maker: praeter aut contra legem?», en
Judicial Review in European Law. Liber amicorum Lord Slynn of Hadley, Kluwer, 2000,
p- 78), el activismo judicial del TY es un tema muy estudiado. La prictica totalidad
de los autores en algiin momento se pasea por esta cuestién. Valga la expresa defen-
sa de Alemania en el asunto Brasserie (Sentencia citada, apdo. 24).

3 Sobre estas distintas aplicaciones, vid. E. GARCIA DE ENTERRIA: «Le denouement
de I’affaire «Factortame». La responsabilité civile du Royaume-Uni», en Mélanges en
hommage a Michel Waelbroeck, Bruylant, Bruselas, 1999, vol. 1, pp. 354-386; J. D. JANER
TORRENS: op. cit., pp. 329-347; C. PEREZ GONZALEZ: op. cit., pp. 263-ss.
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subsidiariedad o proporcionalidad —entiéndanse en el sentido mas lato—
entre ordenamientos juridicos, méds que entre 6rganos jurisdiccionales. Se
podria entender que, al organizarse como un sistema de minimis, las fun-
ciones bésicas de la responsabilidad —resarcitoria o garantista— vienen
desempefiadas por los sistemas internos de responsabilidad de los poderes
publicos, cuya actuacién o aplicacién es preferente y preceptiva en virtud
de los principios de equivalencia y de autonomia orgdnica y procedimental.
En esta organizacién, la aplicacién mayoritaria —la funcién de base—
vendria desempefiada por los regimenes internos, que se supone son mds
solidos y responden a una concepcién tedrica derivada de su procedencia
y consolidacion histéricas. El régimen comunitario sélo intervendria en los
casos de mayor gravedad cuando el sistema nacional falla o es demasiado
exigente a la luz del principio de efectividad *.

Esto, es cierto, puede explicar una organizacién y articulacién de la
responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho comunitario
mas o menos acorde con el espiritu de integracién, pero ni le da coheren-
cia al sistema ni niega que sea incapaz de desempeiiar esta funcién. Esta
instrumentacion juridica a través de los derechos internos presenta, ademas,
grandes problemas técnicos y no pocas dificultades para el 6rgano judicial
interno que debe aplicar un régimen juridico, mientras somete cada una
de sus partes o requisitos al complicado, por casuistico, escrutinio del prin-
cipio de efectividad, con el consiguiente peligro de afectar su integridad ¥,

¢ Esta dimensién como un instrumento mds —aunque de la mayor importan-
cia— de garant{a de la efectividad del Derecho comunitario en casos de gravedad
viene ilustrada en la contribucién de D. SIMON: «The Sanction of Member States’
Serious Violations of Community Law», en D. O’KEREFFE (ed.): Judicial Review in
European Law. Liber Amicorum Lord Siynn of Hadley, Kluwer, La Haya, 2000,
pp. 275-286.

57 C. KREMER: loc. cit., pp. 226-ss.; J. D. JANER TORRENS: op. cit., pp. 273-326.
Sobre el complejo funcionamiento de los principios de efectividad y equivalencia y
el riesgo de dafiar la integridad de los regimenes nacionales: véase las con-tribuciones
opuestas de C. HARLOW: «A Common...», loc. cit., pp. 69-83 y T. TRIDIMAS: «En-
forcing Community Rights in National Courts: Some Recent Developments», en C.
KILPATRICK, T. NOVITZ y P. SKIDMORE (eds.): The Future of Remedies in Europe, Hart
Publishing, Oxford, 2000, pp. 35-50. Vid. también P. GIRERD: «Les principes d’équi-
valence et d’effectivité: encadrement ou désencadrement de I’autonomie procédurale
des Etats membres?», RTDE, vol. 38, nim. 1, 2002, pp. 75-102.
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3. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CARECE
DE UNA NATURALEZA CLARA Y MANTIENE UNA FALSA APARIENCIA
DE OBJETIVIDAD

Hemos visto, al comienzo de este trabajo, que el sistema de responsa-
bilidad que ha configurado el Tribunal de Justicia es, al menos en apa-
riencia, de naturaleza objetiva. Sin embargo, como la doctrina sefiala ya
con frecuencia, no es posible adherirse a esta afirmacién.

En primer lugar, como bien sabemos en Espafia, en un teérico régi-
men de responsabilidad objetiva los elementos bdsicos son el dafio y el
nexo de causalidad®. Al respecto, extrafia que el Tribunal no entre pric-
ticamente nunca a determinar estos elementos y entienda que son compe-
tencia del 6rgano judicial interno —y, en consecuencia, del ordenamiento
juridico nacional—%. No cabe entender esta actitud del Tribunal de Justi-
cia como una autorrestriccién o una deferencia hacia las competencias del
organo interno en su aplicacién del Derecho al caso concreto. En efecto,
el Tribunal, en algunas ocasiones, no tiene reparos para apreciar, en el
marco del pronunciamiento sobre la violacién suficientemente caracteri-
zada, cuestiones como la intencidn del sujeto, la excusabilidad del error
de derecho o la concurrencia de culpas, entre otras, que bien parecen co-
rresponderle al juez interno®. Este asunto se oscurece, ain mds, por los

8 L. MARTIN REBOLLO: «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién: un balance y tres reflexiones», AFDUAM, 2000 (4), p. 309. Natural-
mente, desde el momento en que el sistema se desencadena a partir de la comisién
de un acto ilicito, la naturaleza objetiva se desdibuja, si es que no desaparece. Véa-
se F. CHALTIEL: «La européanisation de la responsabilité administrative», RMCUE,
ndm. 475, 2004, pp. 106-110.

% C. KREMER: loc. cit., p. 218. Por el contrario, Tridimas llama la atencién so-
bre la confusién entre determinar la causalidad en el caso (hechos) que corresponde
al juez nacional y la fijacion de las reglas sobre causalidad que no deben depender
del Derecho interno. Sin embargo, lamenta que el TJ no haya elaborado unos princi-
pios sisteméticos y se aproxime a la cuestién caso por caso (T. TRIDIMAS: «Lia-
bility...», loc. cit., p. 310). Sobre esa jurisprudencia (con un lugar destacado para la
sentencia Rechberger, que debe completarse con la posterior de 2003 Schmidberger)
vid. G. ANAGNOSTARAS: «Not as unproblematic as you might think: the establishment
of causation in governmental liability actions», ELR, vol. 27, 2002, pp. 663-676.

% Aunque para Guichot se trata de «una estrecha y saludable colaboracién inter-
judicial en estos primeros balbuceos» (op. cit.,, p. 503), el TICE oscila demasiado
en términos de seguridad juridica e, incluso de pura legalidad. Como Vandersanden
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inciertos efectos que la unificacién con el régimen de responsabilidad de
la Comunidad puede producir y obliga a plantearse si es aplicable lo sen-
tado por el Tribunal en su jurisprudencia ex articulo 288 TCE®!.

La objetividad de la construccién de la responsabilidad del Estado ra-
dica en que su desencadenante exclusivo es la comisién de una violacién
suficientemente caracterizada del Derecho comunitario. La justificacién de
este sistema falsamente objetivo es, al decir del Tribunal en el asunto
Brasserie®, que la culpa no puede incluirse como un elemento, pues no
es conocida en todos los ordenamientos internos ni tiene en ellos el mis-
mo contenido. El argumento es débil, al menos por estas tres razones:
primera, la ausencia de contenido homogéneo no impide al Tribunal defi-
nir un concepto de culpa propio del Derecho comunitario (un concepto
auténomo en el lenguaje usual de la jurisprudencia comunitaria); segunda,
para acudir a los ordenamientos internos de donde extraer unos principios
generales (inica herramienta que, recordemos, enunciaba el articulo 215
TCE con el que finalmente se fusiona todo régimen de responsabilidad),
el Tribunal rara vez ha necesitado de unanimidad; y tercera, en el mismo
ordenamiento comunitario existia este concepto, especificamente en el Tra-
tado CECA («faute de service»).

Ademads, todo este planteamiento desconoce que en los ordenamientos
internos, al decir de la doctrina administrativista®®, existe una tendencia a
la objetivacién de la culpa, bien por su equiparacién con el ilicito, bien

asevera: «selon les circonstances de I’espece, la Cour peut avoir a 1’égard du juge
national une attitude simplement indicative ou, au contraire, directrice, dans la mesure
ol elle substitue purement et simplement son appréciation a celle du juge sur le
bien-fondé de la condition de la violation suffisamment caracterisée» (G. VANDER-
SANDEN: «Le droit communautaire», en G. VANDERSANDEN y M. DONY (eds.): La
responsabilité des Etats membres en cas de violation du droit communautaire, Bruy-
lant, Bruselas, 1997, p. 37, cursiva aifiadida).

¢ En contra de la aplicacién analégica de la jurisprudencia ex art. 288, pero
por razones opuestas, C. KREMER: loc. cit., p. 218 y T. TRIDIMAS: «Liability...»,
loc. cit. p. 310.

% Sentencia Brasserie, citada, apdos. 75-80.

8 Sobre esta cuestién (muy tratada en Espafia como consecuencia de nuestro
excepcional régimen objetivo), véase la excelente monografia de O. MIR PUIGPELAT:
La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema, Ci-
vitas, Madrid, 2001, pp. 177-ss., en especial, pp. 258-259. Su consulta es obligada
a la hora de valorar el recurso, habitualmente superficial, de doctrina y jurispruden-
cia a los principios comunes de los Derechos de los Estados miembros. Véase tam-
bién el Prélogo de E. Garcia de Enterria.
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mediante el disefio de estdndares objetivos de comportamiento cuyo incum-
plimiento supone prueba o presuncién de culpa.

Esta critica, digdmoslo sin matiz alguno, no postula la necesidad de
establecer un sistema de responsabilidad subjetivo, aunque existan buenos |
argumentos para ello. Nuestro propdsito es mostrar las consecuencias que
tiene sobre la coherencia del sistema, el hecho de que el Tribunal incluya
en el presunto componente objetivo de la responsabilidad elementos, que
é1 mismo reconoce subjetivos ®, como son el caricter intencional o invo-
Iuntario del comportamiento del 6rgano o la excusabilidad del error de
derecho, o que, incluso, analice la relevancia del comportamiento de la
victima —el llamado mitigation principle— o de terceros (en particular,
de las instituciones comunitarias), cuya pertinencia bien podria encontrar-
se, ya en el nexo de causalidad, ya en la institucién de la concurrencia de
culpas %.

Las consecuencias de esta jurisprudencia comunitaria son de dos tipos:
en primer lugar, €l Tribunal ha conseguido mediante la afirmacion de un
tnico concepto (la violacién suficientemente caracterizada) disefiar distintos
sistemas de responsabilidad, como ha observado la doctrina®; en segun-
do lugar, gracias a la indeterminacién del auténtico desencadenante de la
responsabilidad del Estado, el Tribunal conserva un relativo dominio so-
bre el mecanismo de la responsabilidad de los Estados por incumplimiento
del Derecho comunitario. Si el sistema estuviera perfectamente delimita-
do, desapareceria el dominio de Luxemburgo sobre él, quedando, en tanto
que remedio interno, en manos de los jueces nacionales. La relativa inde-
terminacién del concepto permite que, sin demasiadas estridencias, el Tri-
bunal 1o controle bajo la cobertura de su monopolio sobre interpretacién
de ultima instancia del Derecho comunitario. He aqui el interés de que el

% Sentencia Brasserie du pécheur y Factortame, citada, apdo. 78.

8 Vid. G. ANAGNOSTARAS: «Not as unproblematic...», loc. cit., pp. 663-676.

% Aunque la calificacién varfa entre los autores, se destaca un régimen de na-
turaleza objetiva cuando del tenor del acto no se deriva ninglin margen de aprecia-
cién y, por tanto, la mera infraccién genera la responsabilidad del Estado, mientras
que la presencia de ese margen de apreciacién da lugar a un régimen de corte maés
subjetivo o penalista y exige que se produzca esa inobservancia grave y manifiesta
(casi intencional) para comprometer al Estado (Vid. ad ex.: J. D. JANER TORRENS:

" op. cit., pp. 235-251; C. PEREZ GONZALEZ: op. cit., pp. 197-ss.; C. KREMER: loc.

cit.,, pp. 214-215; S. ABOUDRAR-RAVANEL: loc. cit., pp. 547-ss.; C. HARLOW: «The
Current State...», loc. cit., pp. 920-ss; E. GUICHOT: op. cit., pp. 538-563).
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Tribunal afirme que el derecho a la reparacién emana del ordenamiento
juridico comunitario, aunque se instrumente a través del sistema interno®.

4. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD RESULTANTE
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA ES UNITARIO
SOLO EN APARIENCIA

Con la afirmacién de que el régimen de responsabilidad es falsamente
unitario no apuntamos a que, como venimos de ver, segiin el tipo de nor-
ma el régimen sea de corte objetivo o subjetivo, sino a que por su propia
definicion y a pesar de que el Tribunal de Justicia mantenga en su juris-
prudencia el principio de unidad del Estado propio del Derecho interna-
cional, este régimen se diversifica efectiva y necesariamente en su aplica-
cién, lo que dota de una gran relevancia a las dificultades sefialadas por
la doctrina en la imputacién del incumplimiento a los distintos érganos
del Estado .

En este punto se observa con claridad las consecuencias enojosas de
una utilizacién alegre de los argumentos a fortiori. Cuando el TJ sefiala
que la existencia del principio de unidad del Estado en Derecho interna-
cional milita a favor de su reconocimiento en el Derecho comunitario®,
olvida, primero, que la responsabilidad internacional del Estado no es pre-
cisamente un sistema perfectamente elaborado y, segundo, que en ese marco
el tratamiento unitario del Estado conserva su coherencia interna.

En efecto, en el sistema de responsabilidad internacional el 6rgano
jurisdiccional interno debe responder esencialmente de un ilicito especifi-
co: la denegacién de justicia. Ese ilicito (que la proteccién internacional
de los derechos humanos no debe oscurecer ) estd en consonancia con la
posicién que realmente tienen los drganos judiciales internos, la de un

¢7 Sentencia Brasserie du pécheur y Factortame, citada, apdo. 79.

% G. ANAGNOSTARAS: «The allocation...», loc. cit., pp. 139-158.

% Véase la Sentencia Brasserie, citada, apdo. 34, apoyada en las Conclusio-
nes del Abogado General Tesauro, pto. 38; y Sentencia Kobler, citada, apdo. 32 y
ptos. 41-48 de las Conclusiones del Abogado General Léger de 8 de abril de 2003.

" Con respecto a la problemdtica afirmacién de la reparacién como un derecho
de las victimas en el Derecho internacional de los derechos humanos, vid. R. GON-
ZALEZ GONZALEZ: Las reparaciones no pecuniarias a las victimas en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, inédito, Granada, 2000.
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presupuesto procesal a través de la exigencia de agotamiento de los re-
cursos internos. A partir de ahi, el Derecho internacional observa el com-
portamiento judicial como un mero acto de Estado, como observaria una
ley interna o un acto administrativo.

El Derecho internacional, sin embargo, mantiene la coherencia en ese
tratamiento porque no distingue, a efectos de surgimiento de la responsa-
bilidad entre violaciones suficientemente caracterizadas y otras y, sobre
todo, porque no tiene pretensiones de arbitrar un derecho para el particu-
lar que se sustancia en otro ordenamiento juridico (el interno)’!. El Dere-
cho internacional hace aparecer un derecho a la reparacién que se gestio-
na en el propio ordenamiento internacional y que no se puede hacer valer
por si mismo en el orden interno.

Por el contrario, en Derecho comunitario la situacién es bien distinta.
En primer lugar, el hecho generador de la responsabilidad es la violacién
suficientemente caracterizada. Esta es, segiin definicién del propio TJ en
Brasserie y Lomas, una inobservancia grave y manifiesta de los limites
impuestos a las facultades de apreciacion del 6rgano interno. A pesar de
la aparente unidad, no disfrutan del mismo margen de apreciacién los dis-
tintos 6rganos del Estado: administrativos, legislativos y judiciales. La
sentencia Kobler es prueba palpable de lo que venimos seiialando, pues
en este contexto el Tribunal se ve en la necesidad de dar cabida a las
peculiaridades de la funcién jurisdiccional y las exigencias legitimas de
la seguridad juridica a la hora de determinar si existe o no violacién sufi-
cientemente caracterizada.

Es mds, la jurisprudencia del Tribunal se equivoca esencialmente cuando
trata de mantener el principio de unidad aqui y no en su marco propio
que es el recurso por incumplimiento. La situacién provocada por la Sen-
tencia Comisidn c. Italia es, a este respecto, muy criticable 2. En ella, el
Tribunal resulta sensible a la posicién que el Poder Judicial tiene en el
orden interno, de forma que para preservar su independencia condena a
Italia por no modificar una normativa que €l mismo califica de «neutra»
(éste seria el incumplimiento del Derecho comunitario)”. Bien al contra-

" C. KREMER: loc. cit., p. 207.

2 En contra, Z. PEERBUX-BEAUGENDRE: «Premiére consécration expresse du prin-
cipe de la responsabilité de I’Etat membre pour les jurisprudences de ses cours supré-
mes dans le cadre de I’article 226 CE», RTDE, vol. 40, nim. 1, 2004, pp. 208-215.

B «Tal disposicién es en si misma neutra por lo que respecta al Derecho co-
munitario, tanto en relacién con la carga de la prueba de que el tributo se ha re-
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rio, el Tribunal deberia haber dictado una sentencia declarando que Italia,
como Estado, incumple una obligacién de Derecho comunitario —la de
no hacer excesivamente dificil o imposible la recuperacién de las cantida-
des indebidamente pagadas— como consecuencia de la jurisprudencia de
sus Organos jurisdiccionales y, o bien dejar en manos de éstos un acata-
miento de la sentencia, o bien en manos del Legislativo italiano la modi-
ficacién de la legislacién interna. Pero estas opciones afectan a la forma
de cumplir la sentencia, que no compete al Tribunal en el marco del pro-
cedimiento de incumplimiento que es declarativo’.

El pronunciamiento del Tribunal tiene, ademds, consecuencias perver-
sas: en lugar de preservar la independencia del Poder Judicial, coloca al
Poder Legislativo nacional como su vigilante o supervisor en el cumpli-
miento del Derecho comunitario, derivando en una suerte de jerarquia entre
los poderes del Estado.

El diferente margen de apreciacién o, con mayor propiedad, los dife-
rentes limites que el Derecho comunitario impone a los distintos érganos
del Estado cobra relevancia porque, como hemos visto, el Tribunal tiene
dificultades serias para imputar la violacién al érgano del Estado y aso-
ciar su responsabilidad. En el asunto Brinkmann, donde se encontraba en
juego un caso de no transposicién de una directiva (que, recordemos, es
per se violacién suficientemente caracterizada del Derecho comunitario,
segin la jurisprudencia Dillenkofer) se permite al Estado eludir su respon-
sabilidad mediante un intento de la Administracién de aplicar directamen-

percutido sobre otras personas como con los medios de prueba admisibles al efec-
to. Su alcance debe determinarse teniendo en cuenta la interpretacién que de ella
hacen los 6rganos jurisdiccionales» (Sentencia Comisién c. Italia, citada, apdo. 31,
cursiva afiadida).

Al Estado le corresponde, en virtud del art. 228 TCE, adoptar todas las me-
didas necesarias para dar cumplimiento a la Sentencia (vid. jurisprudencia San Giorgio
—1983— y Comis. c. Italia —1988—) y, en su defecto, para garantizar la efectivi-
dad del fallo judicial podrd activarse el problemdtico mecanismo del apdo. 2 del
art. 228 TCE. Ademis de las interesantes Conclusiones de Ruiz-Jarabo en el asunto
pionero (C-387/97, Comisién c. Grecia), pueden consultarse P. Andrés Sdenz de Santa
Marfa: «Primera multa coercitiva a un Estado miembro por inejecucién de senten-
cia», RDCE, nim. 8, 2000, pp. 493-518; T. FAJARDO DEL CASTILLO: «Primera mul-
ta coercitiva a Espafia en aplicacién del procedimiento del articulo 228.2 del Trata-
do CE: comentario a la sentencia del TICE de 25 de noviembre de 2003, Comisién
c. Espatiia, as. C-278/01», Revista General de Derecho Europeo, niim. 4, 2004, http:/
fwww.iustel.com.
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te la norma comunitaria, aunque lo hizo de forma errénea™. El caso Kobler
puede ser también paradigmitico en las dificultades que puede presentar
la imputacién del incumplimiento del Derecho comunitario: cabria atribuirlo
al Poder Legislativo que dicta la norma que establece el complemento
discriminatorio (Gehaltgesetz —Ley de Retribuciones—); igualmente, una
vez que el Sr. Kobler se dirige a la Administracién austriaca (Bundesmi-
nister fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst —Ministro federal de Cien-
cias, Investigaci6n y Artes—), ésta deberia haber aplicado la primacia de
la norma comunitaria en virtud de la jurisprudencia Costanzo o, finalmente,
como ocurre en el caso, cabe imputar el incumplimiento al Poder Judicial
porque no tutela efectivamente los derechos que el ordenamiento comuni-
tario concede al particular.

5. TANTO LA CONCEPCION COMO LA INSTRUMENTACION DEL PRINCIPIO
DE RESPONSABILIDAD EXIGEN DELIMITAR EL ESPACIO CONSTITUTIVO
DE LA VIOLACION SUFICIENTEMENTE CARACTERIZADA IMPUTABLE
A LOS ORGANOS JUDICIALES DE ULTIMA INSTANCIA

La jurisprudencia Kobler en la que el Tribunal parece imputar, sin
demasiadas disquisiciones, la violacién sustantiva del Derecho comunita-
rio al 6rgano judicial ™ puede tener, paradéjicamente, efectos contrarios a
la proteccién de los derechos de los particulares y a la efectividad del
Derecho comunitario.

En efecto, es sabido que la aplicacién principalmente descentralizada
del Derecho comunitario se completa con el principio de tutela judicial
efectiva, en virtud del cual (especialmente de la jurisprudencia Johnston
y Heylens), toda aplicacién del Derecho comunitario por parte de un 6r-
gano del Estado debe disponer de un recurso jurisdiccional efectivo”. De

5 Sentencia Brinkmann, citada, apdos. 27-29. Sobre los problemas de causalidad,
véase G. ANAGNOSTARAS: «The allocation...», loc. cit., p. 142-ss. y «Not as un
problematic...», loc. cit., pp. 663-676; T. TRIDIMAS: «Liability...», loc. cit., pp. 305-
310; C. KREMER: loc. cit., pp. 217-224.

s Sentencia Kébler, citada, apdo. 119.

7 A. BARAV: «La plénitude de compétence du juge national en sa qualité de
juge communautaire», en L’Europe et le droit. Mélanges en hommage a Jean Bou-
louis, Dalloz, 1991, pp. 10-16. Como sefiala Temple Lang, es un derecho derivado
de las propias tradiciones constitucionales y del art. 8 del CEDH (J. TEMPLE LANG:
«The Principle of Effective Protection of Community Law Rights», en D. O’ KEEFFE
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esta manera, cabe preguntarse si la conjuncién del principio de tutela con
el de responsabilidad del Estado no conduce a que todo incumplimiento
del Derecho comunitario, provenga de donde provenga, constituya una
violacién imputable a los 6rganos judiciales siempre que éstos no la ha-
yan enmendado. La consecuencia indirecta serd el endurecimiento (desde
1a perspectiva de los particulares) de sistema de responsabilidad del Esta-
do, dado que la condena a reparar el dafio deberd tener en cuenta o supe-
rar las peculiaridades propias a la funcién jurisdiccional y las exigencias
legitimas de seguridad juridica —que haya dejado en pie la jurispruden-
cia Kiihne—.

Es evidente que no es éste el objetivo que tiene la extensién del prin-
cipio de responsabilidad a los actos de los Tribunales. Por esto, aunque
esta operacién presenta una gran dificultad, es necesario acotar ese espa-
cio donde imputar la violacién del Derecho comunitario a los 6rganos
jurisdiccionales. El problema es que aquellos supuestos en que la viola-
ci6n aparece claramente imputable al juez interno no encajan bien con el
régimen de responsabilidad y sélo excepcionalmente desencadenaran el
deber de reparacién:

A) El no planteamiento de la cuestion prejudicial de interpretacion™,
cuando éste es preceptivo, dificilmente podra conformar el presupuesto de
la responsabilidad del Estado. A pesar de tratarse del supuesto que con
mayor claridad constituye la infraccién de una obligacién impuesta por el
Derecho comunitario al 6rgano judicial de dltima instancia, es muy im-
probable que genere responsabilidad. En primer lugar, serd necesario mos-
trar que, en el marco de la utilizacién de la doctrina del acto claro, el
6rgano jurisdiccional ha transgredido grave y manifiestamente los limites
impuestos a sus facultades de apreciacién ”.

(ed.): Judicial Review in European Law. Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley,
Kluwer, La Haya, 2000, p. 266).

" Acaso el supuesto de violacién de la jurisprudencia Foto-Frost, que fija el
monopolio del TJCE para declarar la invalidez de los actos comunitarios s pueda
con mds claridad conformar una violacién suficientemente caracterizada y generar
la responsabilidad del Estado, siempre que el Tribunal declare la no invalidez de la
norma comunitaria.

7 A favor del cumplimiento de los requisitos (en una contribucién en exceso
aproblemdtica) se manifiesta D. BLANCHET: «L’usage de la théorie de I’acte clair
en droit communautaire: une hypothese de mise en jeu de la responsabilité de 1'Etat
francais du fait de la fonction juridictionnelle?», RTDE, vol. 37, nim. 2, 2001,
pp. 397-438. M4s matizadamente, C. PEREZ GONZALEZ: op. cit., pp. 147-149.
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En segundo lugar, como ha sefialado la doctrina®, serd arduo probar
el nexo de causalidad entre el dafio y el hecho de no plantear la cuestién,
ya que media un procedimiento cuyo resultado no es dable afirmar. En un
procedimiento de error judicial, la Sentencia del TS de 16 de noviembre
de 1990 contesta con dureza a una pretensién por errénea declaracién de
incompetencia: «pareciendo que el actor entiende que de haber entrado en
el fondo este orden jurisdiccional hubiera prosperado inexcusablemente su
pretensién indemnizatoria, lo que es absurdo»®!. Acaso por esto el Aboga-
do General Léger, cuyas conclusiones contienen unas interesantes reflexiones
con respecto a esta cuestién, sefialaba que la forma de probar ese nexo
causal «directo» vendria si en un plazo razonable después de fallada la
sentencia interna, el TJ dictase una sentencia en un caso andlogo dando
una solucién diferente 3. Pricticamente, es el supuesto de hecho del asun-
to Kiihne que, como hemos visto, obliga al 6rgano administrativo a revo-
car la resolucién firme en caso de que dicha resolucién hubiera adquirido
firmeza en virtud de una sentencia «errénea» de un 6rgano de iltima ins-
tancia que no hubiese acudido al TJCE. En este contexto, Kéhne se mues-
tra indirectamente como una presién mayor sobre los jueces que Kébler,
para que no desdeiien su obligacién de reenvio prejudicial.

De otro lado, asi 1o apunt6 Austria en sus observaciones en el asunto
Kébler, también serd necesario para comprometer la responsabilidad del
Estado afirmar que el articulo 234 TCE tiene por objeto conferir derechos
a los particulares. El tema es, cuando menos, delicado, pues la norma cla-
ramente no confiere un derecho al particular, sino que estd destinada al
o6rgano judicial (bien como facultad, bien como obligacién). Cabria inter-
pretar que, sobre la base de este articulo se ve afectado, bien el derecho
al juez predeterminado por la ley (al modo del TC aleméan o austriaco®),
bien las garantias del derecho al proceso debido (siguiendo al TC espafiol 34).

8 C. PEREZ GONZALEZ: op. cit., pp. 146-148. L. N. GONZALEZ ALONSO: loc.
cit, parte IV. Vid. también la defensa de Austria en el asunto Kobler.

8 Cfr. A. HERNANDEZ OLIVENCIA: op. cit., p. 51.

8 Conclusiones del Abogado General Léger, asunto Kobler, ptos. 146-153, ci-
tado pto. 151.

8 Cfr. M. BREUER: loc. cit., p. 251.

8 La STC 58/2004, de 19 de abril, constituye un, extraordinariamente ambiguo,
punto de inflexién de nuestra jurisprudencia constitucional sobre la materia. Puede
verse P. MARTIN RODRIGUEZ: «La cuestién prejudicial como garantia constitucional:
a vueltas con la relevancia constitucional de]l Derecho comunitario», Revista Espa-
Aola de Derecho Constitucional, nim. 72, 2004. También J. M. BANO LEON: «El
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En dltima instancia, estas dificultades hardn mds facil acudir a la vio-
lacién sustantiva del Derecho comunitario que implique la resolu-
cién judicial, como en el asunto Kobler, que a la mera violacién de la
obligacién de formulacién de la cuestién prejudicial en virtud del articu-
lo 234 TCE.

B) La dilacién indebida de un procedimiento y la consiguiente vio-
lacion del derecho a la tutela judicial no deja de ser un tema espinoso
donde los haya. Es cierto que la jurisprudencia hosca a la aceptacién de
responsabilidad como consecuencia de los actos judiciales (la clasica lec-
tura de Roquette Fréres®), se ha abandonado al menos por el reconoci-
miento de que el TPI puede ser tachado de violar el derecho al proceso
en un plazo razonable (asunto Baustahigewebe), si bien las consecuencias
de semejante violacién no quedan muy claras®. Jurisprudencia posterior
(Limburgse) muestra las profundas implicaciones que el CEDH y la juris-
prudencia del TEDH tiene sobre esta materia®.

Sin embargo, no nos interesan en este momento las consecuencias que
la sentencia Kdbler pueda tener sobre la responsabilidad de los érganos
jurisdiccionales comunitarios sino sobre los nacionales. A ese respecto,
como principio los Estados estdn obligados a respetar los derechos fun-
damentales cuando dan aplicacién al Derecho comunitario, por lo que
la dilacién indebida del proceso donde se sustancia un derecho otorgado
por el Derecho comunitario podria constituir a su vez una violacién

Tribunal Constitucional, Juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de
cuestién prejudicial (STC 58/2004)», RDCE, nim. 18, pp. 465-481.

8 Sentencia de 30 de mayo de 1989, Roquette Fréres, 20/88, Rec. p. 1587,
apdos. 19-20. Vid. J. HUGLO: loc. cit., Juris-classeur, Fasc. 371, p. 4.

% En este caso, el Tribunal declara la existencia de la violacién y anula la Sen-
tencia del TPI, pero con un extrafio tenor, Para proteger inmediatamente contra esa
irregularidad procesal, se anula la sentencia en la medida en que impone una mul-
ta, pero a falta de indicios de que la dilacién ha tenido incidencia en la solucién
del caso no puede anularse toda la sentencia impugnada (Sentencia de 17 de diciem-
bre de 1998, Baustahlgewebe, C-185/95 P, Rec. p. I-8503, apdos. 48-49).

8 La sentencia Limburgse resuelve la casacién de un complejo asunto de com-
petencia por el que se sanciona a un grupo de empresas productoras de PVC. Parte
de los motivos alegados en el recurso se refieren al proceso ante el TPI, lo que
permite al TJ analizar con cierta profundidad y un frecuente recurso a la jurispru-
dencia del TEDH el contenido de este derecho-principio a un proceso en un plazo
razonable en los apdos. 164-235 (Sentencia de 15 de octubre de 2002, Limburgse,
C-238, 244, 245, 247, 250-252/99 P, Rec. pp. 1-8677/8698).
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de este principio general. Al menos en pura teoria®, dicha violacién
podria dar lugar a una exigencia de responsabilidad derivada del Derecho
comunitario. Aunque las cuestiones que se pueden suscitar son en ex-
tremo variopintas, pueden reconducirse a una esencial: jes apto el régi-
men de responsabilidad en Derecho comunitario para proteger un derecho
fundamental, en especial, por exigir una violacién suficientemente carac-
terizada?

C) Si abandonamos el campo de los ilicitos ficilmente imputables al
6rgano judicial (in procedendo), para adentrarnos en ilicitos sustantivos del
Derecho comunitario (in iudicando), el asunto se torna aiin mds enrevesa-
do, porque remite a uno de los temas mds oscuros de la construccién eu-
ropea: el reparto de funciones y competencias entre el TJ y los 6rganos
jurisdiccionales nacionales.

En efecto, si la gestién del error judicial es compleja en el orden in-
terno donde existe una organizacién jurisdiccional piramidal®$, en el or-
den comunitario opera con una dificultad adicional. La tradicional presen-
tacién como un sistema de cooperacién jurisdiccional, ausente de jerarquia,
significa precisamente que no se trata de un sistema descentralizado; mds
bien al contrario que ha centralizado en el TICE ciertas competencias. En
este supuesto, no de colaboracién sino de oposicién, importa determinar
cuiles son esas competencias y dénde quedan sus confines.

No parece haber duda de que el Tribunal tiene el monopolio (compe-

8 Naturalmente, de producirse una dilacién, el particular no abrird un incierto
proceso de responsabilidad del Estado, sino que, agotados los recursos internos,
acudird al sistema de proteccién del Convenio europeo, cuyas exigencias son meno-
res y, sobre todo, mayor la certeza de régimen juridico.

8 La regulacién del error judicial es en si problematica, pues remite en dltimo
término a exceptuar la independencia judicial y la seguridad jurfdica. Aunque no
ponga en cuestién el principio de cosa juzgada, ya que no implica la anulacién de
la resolucién errénea, si es cierto que revisa la solucién juridica definitiva que el
Tribunal competente ha dado al caso concreto. Su admisién supone una desaproba-
ci6én directa de ésta y una parcial modificacién. Esto explica que el error judicial
tenga un alcance muy limitado y que no sirva como cauce de enmienda de cual-
quier resolucién errénea, sino sélo aquellos errores crasos y palmarios que atentan
contra la armonia del orden juridico. En el orden interno no existe el derecho al
acierto judicial, lo que explica que excluya todo caso que cabe dentro de una inter-
pretacién amplia del precepto aunque ésta sea minoritaria jurisprudencial o doctrinal-
mente (Vid. A. HERNANDEZ OLIVENCIA: op. cif., pp. 74-ss.; A. HERNANDEZ MARTIN
y otros: op. cit., pp. 95-ss.; J. GONZALEZ PEREZ: op. cit., pp. 110-ss.).
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tencia exclusiva®) de la interpretacién «autoritaria» del Derecho comuni-
tario en el sentido de que a él corresponde dar el significado ultimo de
las normas comunitarias que los tribunales nacionales (como cualquier otro
6rgano o institucién nacional o europea o cualquier particular) tienen la
obligacién de acatar. Pero, dada la organizacién jurisdiccional, no estd tan
claro que disponga de la competencia para revisar la aplicacién que se
realice del Derecho comunitario en el orden interno®.

Naturalmente, no se trata de que la aplicacién del Derecho comunita-
rio sea ajena a la competencia del Tribunal: el tenor del articulo 220 TCE
le encomienda garantizar el respeto del Derecho en la interpretacion y
aplicacion del Tratado, pero si de que con respecto a ella cobra relevancia
la via jurisdiccional por la que llegue a conocer el Tribunal de Justicia.

En este sentido, el propio Tribunal ha cerrado la via procesal de plena
jurisdiccidn, esto es, el recurso por incumplimiento. La sentencia Comi-
sién c. Italia sienta que «no cabe tomar en consideracién decisiones judi-
ciales aisladas o muy minoritarias en un contexto jurisprudencial marca-
do por una orientacién diferente, o una interpretacion desautorizada por
el 6rgano jurisdiccional nacional supremo. La situacién es distinta cuan-
do se trata de una interpretacién jurisprudencial significativa no desauto-
rizada por dicho dérgano jurisdiccional supremo o incluso confirmada por
éste» 72,

Esta oposicién a la sustanciacién de las violaciones concretas en el
marco del recurso por incumplimiento, por justificada que esté®, signifi-
ca derivar todo caso al remedio nacional de exigencia de responsabilidad.
Esta deriva tiene dos consecuencias de distinto tipo: de un lado, se colo-
ca en el contexto nacional donde es mayor el juego de la independencia
judicial, de la «santidad» de la cosa juzgada y de la seguridad juridica;

%0 Jgual ocurre con la declaracién de invalidez de los actos de las Instituciones
en virtu de la jurisprudencia Foto-Frost.

1 Es aquf donde, a nuestro juicio, es pertinente la independencia judicial y no,
como lo enfoca la Sentencia Kébler, en una pretendida responsabilidad personal,
aunque bien es cierto que la reciente prictica judicial espafiola puede distraer so-
bremanera. A esto debe de aludir C. Pérez Gonzalez cuando afirma la dificultad de
que la «simple aplicacién incorrecta» pueda dar lugar a responsabilidad del Estado
(op. cit., p. 146).

%2 Sentencia Comisién ¢. Italia, citada, apdo. 32.

% Vid. A. ). GIL IBANEZ: «A Deeper Insight Into Article 169», Harvard Jean
Monnet Working Paper, nim. 11/98, http://www.jeanmonnetprogram.org/papers,
apdos. 2.2.4 y 2.2.7.
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de otro, el Tribunal sélo llegara a conocer de estas cuestiones si el 6rga-
no ante el que se sustancia la reclamacién acude al reenvio prejudicial %,

Esto es importante porque en el procedimiento prejudicial el Tribunal
opera en un marco jurisdiccional, s6lo en teoria, més limitado®. En efec-
to, un primer limite, comin a todos los procedimientos que se sustancian
ante él, le impide al Tribunal entrar a interpretar el Derecho interno: se
encuentra vinculado por la interpretacion que realiza la jurisdiccién inter-
na (en el reenvio prejudicial la remitente). Los asuntos Kobler y, sobre
todo, Comisién c. Italia son, a este respecto, paradigmdticos.

El segundo limite es propio del procedimiento prejudicial al no ser de
plena jurisdiccién: el Tribunal se encuentra vinculado por competencia del
organo judicial interno para la determinacion de los hechos relevantes del
litigio. En el marco de los recursos de plena jurisdiccién el Tribunal de
Justicia s puede establecer los hechos relevantes a efectos de la interpre-
tacién y aplicacién del Derecho comunitario, pero en el procedimiento
prejudicial este terreno le estd vedado. El objeto viene circunscrito a las
preguntas formuladas por el juez a quo, que se basan en su propia repre-
sentacién de los hechos relevantes juridicamente desde el punto de vista
del Derecho interno y del Derecho comunitario. El caso Kobler es tam-
bién ilustrativo de lo que queremos apuntar.

Esta limitacién tiene diversas ramificaciones en el contexto de la res-
ponsabilidad, que hacen mds aparatosa la labor del Tribunal. Asi, le sera
dificultoso al Juez de Luxemburgo modificar la calificacién juridica de los
requisitos de la responsabilidad del Estado que haya aceptado el Tribunal
interno (p. €j.: la intencionalidad o involuntariedad del comportamiento del
Estado o la insuficiente diligencia de la victima). Igualmente, al articularse
a partir del recurso interno, serd imposible alterar la atribucién de la vio-
lacién a un érgano del Estado (adviértase, por ejemplo, que en el caso
Kobler le habria sido imposible al TICE atribuir la violacién a otro érga-
no distinto del Verwaltungsgerichishof).

Sin embargo, no debe sorprender que se haya primade el recurso pre-
judicial. Por un lado, por via de interpretacién del propio principio de
responsabilidad del Estado y, en particular, del requisito de violacién su-
ficientemente caracterizada, el Tribunal de Justicia puede «sustituir al juez
interno» y aplicar el Derecho comunitario ofreciéndole la solucién del li-

% Critica este privilegio del mecanismo prejudicial, por su incapacidad para al-
canzar un objetivo realmente armonizador C. KILPATRICK: loc. cit., p. 11.
% Vid. D. SARMIENTO: op. cit., pp. 169-22.
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tigio pendiente. El Tribunal se permite este proceder, amparado en el es-
piritu de colaboracién entre tribunales que informa el procedimiento pre-
judicial y, especialmente, porque cree que su caricter incidental y no con-
tencioso desvinculado de las pretensiones de las partes que no existen en
puridad (de la contradictoriedad y congruencia del proceso principal) lo
protegen, al mismo tiempo que lo ponen a salvo de las exigencias mas
severas del derecho de defensa.

Ademdis, el planteamiento de la cuestién prejudicial se encuentra incen-
tivado por la necesidad de ponerle fin al proceso interno. En efecto, toda
resolucién interna denegatoria de la responsabilidad podria ser a su vez
una violacién del Derecho comunitario, exactamente del principio de res-
ponsabilidad del Estado. He aqui la razén tultima de esa especie de reen-
vio automdtico que el Abogado general Léger no propone instaurar, pero
si promocionar vivamente *.

III. REFLEXIONES FINALES

1. El régimen de responsabilidad del Estado por incumplimiento del
Derecho comunitario estd lejos de haber sido completado o construido
definitivamente. La jurisprudencia Kébler no constituye ningin eslabdén de
cierre, sino que alumbra algunas de las principales deficiencias que el sis-
tema disefiado por el TJ padece, en particular la inadecuacién de la ins-
trumentacién juridica para llevar a término el cometido formalmente asig-
nado. Las consideraciones anteriores no pretenden agotar la cuestion, antes
bien, alertar sobre un régimen juridico cuya apariencia de sistema escon-
de zonas muy oscuras y que puede terminar desembocando en una menor
proteccién de los particulares. _

2. A partir de una concepcién que atiende més a la sancién del incum-
plimiento que al resarcimiento de los dafios causados, el Tribunal de Justi-
cia ha definido el principio de responsabilidad para asegurar la efectividad
del Derecho comunitario en los casos de infracciones flagrantes o de mayor
gravedad, fijando como verdadero detonante el concepto de violacién sufi-
cientemente caracterizada. Sin embargo, la heterogeneidad de sus compo-
nentes determina una naturaleza en extremo ambigua y conforma un régimen
incierto que recae sobre los tribunales nacionales, al haberse instrumentado
como un recurso que debe ejercitarse en los ordenamientos internos.

% Conclusiones Kgbler, citadas, puntos 111-112.
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3. La articulacién de la responsabilidad del Estado a través de un re-
curso sustanciado en el ordenamiento interno desposee al Tribunal del
dominio idltimo o de la garantia de la efectividad del Derecho comunita-
rio y de la proteccién de los derechos de los particulares y, por ello, otros
modelos de responsabilidad son concebibles. No obstante, aunque éste
presente deficiencias, el sistema elegido no es conceptualmente o por de-
finicién incompatible con la consecucién de los objetivos indicados. Se
trata, sin embargo, de la opcién por un instrumento de «politica legislati-
va a largo plazo» y que exigiria del Tribunal una jurisprudencia mas ela-
borada conceptual y teéricamente de la hasta ahora existente. El Tribunal
debe afrontar los grandes temas pendientes del régimen de responsabili-
dad que la jurisprudencia Kébler ha ilustrado: naturaleza y estructura de
la responsabilidad, falsa apariencia de unidad del régimen, criterio de atri-
bucién de la violacién y de apreciacién del nexo causal y, también, su
complicada relacién con los demads principios del Derecho comunitario y,
en particular, con el principio de tutela judicial efectiva.

4. La articulacién como un recurso de Derecho interno provoca ade-
més numerosas dificultades de orden técnico-juridico. El Tribunal afronta
el analisis de la responsabilidad del Estado por incumplimiento como si
se tratase de un remedio de Derecho comunitario (de minimis, unidad del
Estado, exigencias o requisitos comunes o unicos) cuando deberia tener
presente que la responsabilidad se articula como un remedio de Derecho
interno. Las consecuencias del funcionamiento del principio de equivalencia
que impone el procedimiento reconocido en el Derecho interno y su régi-
men sustantivo si es mas beneficioso pueden desvirtuar el mismo sentido
de la responsabilidad en Derecho comunitario, de la misma manera que
la forma de operar del principio de efectividad puede privar de sentido a
la «solucién procedimental» disefiada en el ordenamiento interno. La res-
ponsabilidad del Estado imputable al comportamiento de los 6rganos ju-
diciales puede ser un campo ilustrativo de estas dificultades técnicas.

5. La opcién elegida privilegia en exceso el reenvio prejudicial como
instrumento del TICE para la configuracién del régimen de responsabilidad,
si es que no lo reduce exclusivamente a €l. A pesar de la extraordinaria
flexibilidad que este incidente procesal posee y la actitud de colaboracién
interjudicial de que hace gala el Tribunal, conviene ser conscientes de sus
limitaciones y de la deriva casuistica en que puede introducir el régimen
de responsabilidad, si no se acompafia por el Juez de Luxemburgo de una
sopesada labor de construccién tedrica, hasta ahora la gran ausente.
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STATE LIABITILY FOR JUDICIAL ACTS IN COMMUNITY LAW

ABSTRACT: European Community Law woukd appear to have finished the defi-
nition of State and Community Institutions Liability having taken a funcionalist
approach. Actually, it can be stated that the trend toward the progressive unification
of the various existing regimes has crystallised, since it has been applied to State
judicial acts by the Kobler judgment. Nevertheless, the author is of the opinion that
the system created by the Court of Justice has several inadequacies: a) there is no
real State responsibility/liability approach, although it is said to be «inherent in the
system of the Treaty»; b) its implementation through national remedies in unable to
guarantee the proper fuifilment of its functions; c¢) the systems lacks a clear legal
nature despite of appearing to be objective; d) it is claimed thar the regime has been
unified, but this has not been actually achieved, and e) this system has not man-
aged to determine accurately when a last resprt national judge commits a sufficiently
serious breach. For these reasons, the author considers that the liability system is
still unfinished.

LA RESPONSABILITE DE L’ETAT POUR ACTES JUDICIAIRES EN
DROIT COMMUNAUTAIRE

RESUME: L’ordre juridique communautaire semble d’avoir conclu, sous 1’an-
gle fonctionnel, la construction du régime de responsabilité des pouvoirs publics par
la violation de ses normes. En effet, on peut penser que la tendance vers la pro-
gressive unification des régimes existants a cristallisé, étant donné I’étendue de res-
ponsabilité des Etats membres en cas d’actes imputables au pouvoir judiciaire dans
I’affaire Kébler. Cependant, I’auteur est de I’avis que cette construction de la Cour
de justice subit certaines débilités conceptuelles, parmi lesquelles on peut souligner
les suivantes: il n’y a pas de véritable conception de la responsabilité des Etats que
I’on peut appeler «inhérente au systeme du traité»; I’instrumentation juridique du
principe n’assure pas 1’accomplissement des fonctions que ’on lui a attribuées; le
régime n’a pas une nature juridique claire, bien qu’elle semble trompeusement d’étre
objective; le régime n’est unitaire qu’en apparence; et il a besoin de déterminer plus
précisément quelle est la violation suffisamment caractérisée imputable aux organes
judiciaires de derniére instance. Par tout cela, 1’auteur considére ce régime encore
inachevé.
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