RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS POR LOS
DANOS CAUSADOS A LOS PARTICULARES POR LAS
VIOLACIONES DEL DERECHO COMUNITARIO QUE LES
SEAN IMPUTABLES. (COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TJCE DE 5-111-1996, BRASSERIE DU PECHEUR SA C. RFA Y
THE QUEEN C. SECRETARY OF STATE FOR TRANSPORT, EX
PARTE: FACTORTAME LTD Y OTROS; C-46/93 Y C—48/93)

Marta Sobrido Prieto

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La sentencia de 5 de marzo de 1996 con la que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades (en adelante, TICE) di6 respuesta a las preguntas prejudiciales planteadas
en los asuntos acumulados Brasserie du p€cheur SA contra Repiiblica Federal de
Alemania y The Queen contra Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd
y otros (en adelante, Brasserie du pécheur-Factortame III') ha venido a definir los
contornos del principio de responsabilidad de los Estados miembros por los dafios
causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean
imputables, esto es, del principio de responsabilidad patrimonial. Se trata de un
principio ya enunciado y aplicado hace afios (sentencias Francovich?, Wagner Miret®,
Faccini Dori®) y que, tras esta sentencia, ha sido planteado en nuevos asuntos
(sentencias El Corte Inglés’, British Telecommunications®, Hedley Lomas’,
Dillenkofer®). De todas ellas, cuatro son las que, en mayor o menor medida, marcan la

I Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93; Rec. p. 1-1029.

2 Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros ¢. Republica italiana (en adelante,
Francovich); asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90; Rec. p. I-5357.

3 Sentencia de 16 de diciembre de 1993, Teodoro Wagner Miret ¢. Fondo de Garantia Salarial (en
adelante, Wagner Miret); C-334/92; Rec. p. I-6911.

4 Sentencia de 14 de julio de 1994, Paola Faccini Dori c. Recreb Srl (en adelante, Facinni Dori), C-
91/92, Rec. p. [-3325.

5 Sentencia de 7 de marzo de 1996, El Corte Inglés SA c. Cristina Bldzquez Rivero (en adelante, El
Corte Inglés), C-192/94, Rec. p. I-1281.

6 Sentencia de 26 de marzo de 1996, The Queen c. H. M. Treasury, ex parte: British
Telecommunications plec (en adelante, British Telecommunications); C-392/93, Rec. p. 1-1631.

7 Sentencia de 23 de mayo de 1996, The Queen c. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex
parte: Hedley Lomas (Ireland) Ltd (en adelante, Hedley Lomas); C-5/94, Rec. p. 1-2553.

8 Sentencia de 8 de octubre de 1996, Erich Dillenkofer y otros c. Bundesrepublik Deutschland (en
adelante, Dillenkofer), asuntos acumulados C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 y C-190/94. Rec. p. I-
4845,
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pauta: Francovich, Brasserie du pécheur-Factortame III, Hedley Lomas y Dillenkofer.

La primera sentencia en la que se afirma el referido principio es Francovich. En
aquel asunto la cuestién giraba en torno a la no trasposicién de una Directiva por parte
de Italia, supuesto de incumplimiento as{ declarado por el TICE. Tal Directiva conferia
a los trabajadores asalariados una serie de derechos en caso de insolvencia del
empresario, derechos que sin embargo los trabajadores no podian invocar por carecer
de efecto directo las disposiciones’. La situacién era, por tanto, la de una serie de
particulares que se sabfan beneficiarios de unos derechos concretos en virtud del
Derecho comunitario pero a los que el incumplimiento estatal y la falta de efecto directo
de las disposiciones les privaba de ellos; en estas circunstancias el TICE terminé
reconociendo, con cardcter prejudicial, el derecho a obtener una indemnizacion del
Estado por los perjuicios que el incumplimiento estatal les habfa ocasionado.

Tal derecho encontraba su fundamento en el propio sistema del Tratado pues los
nacionales de los Estados miembros son sujetos de derechos que el ordenamiento
juridico comunitario les confiere, unos derechos que se hayan contenidos en normas
comunitarias y que los Organos jurisdiccionales nacionales han de proteger (el juez
nacional como juez comunitario) de modo que, si los particulares no tuvieran
posibilidad de obtener reparacién cuando tales derechos son lesionados, ello supondria
tanto un golpe a la propia eficacia de las normas comunitarias como un importante
obstdculo para esa debida proteccién que deben prestar los jueces nacionales a los
particulares.

A todo ello, afiadfa el TICE lo dispuesto en el articulo 5 del Tratado CEE pues,
si en él se establece que los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que les
incumben en virtud del Derecho comunitario, entre esas obligaciones se encontrard la
de eliminar las consecuencias ilicitas de una violacién de Derecho comunitario.

Resultaba, por tanto, que el propio sistema del Tratado era el fundamento de la
obligacién de reparacién y que ademds habfa situaciones -como era éste el caso- en las
que esta reparacién era "particularmente indispensable” por no tener la norma
comunitaria efecto directo. Esta ultima apreciacién es importante porque hubo quien
consideré que la falta de efecto directo no era un supuesto especialmente "claro"” sino
el tnico en que se originaba esta obligacién de reparacién; volveremos sobre este punto
més adelante.

En segundo lugar, el TICE declaré que en lo que se refiere a los requisitos
resultard que, dado que esta responsabilidad estd basada directamente en el Derecho
comunitario, los requisitos que han de concurrir para que nazca dependerdn de la
naturaleza de la violacién del Derecho comunitario que origine el perjuicio causado.
Para el supuesto de que la violacioén consistiese -como sucedia en este caso- en la no
trasposicion de una Directiva deberfan concurrir tres requisitos: que el resultado
prescrito por la Directiva implicase una atribucion de derechos a favor de particulares;
que el contenido de esos derechos pudiera ser identificado basdndose en las
disposiciones de la Directiva y que existiese una relacién de causalidad entre el
incumplimiento de la obligaciéon que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las
personas afectadas. A partir de aqui, y a falta de una normativa comunitaria sobre la

9 Se presentaban, estas disposiciones, incondicionales y suficientemente precisas en cuanto a la
determinacién del contenido de la garantfa y de los beneficiarios pero no respecto al sujeto obligado a
prestarla.
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materia, el marco juridico para apreciar la concurrencia de estos tres requisitos deberd
ser el nacional aunque el TICE advierte que, en todo caso, Jas condiciones de fondo y
forma de las respectivas legislaciones nacionales en materia de indemnizacidn de dafios
no pueden ser menos favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de
naturaleza interna y no pueden articularse de manera que hagan pricticamente
imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizacién.

El avance de Francovich no fue enunciar la responsabilidad del Estado por
infraccién del Derecho comunitario pues esto ya habfa sido hecho con anterioridad, sino
fundamentar tal responsabilidad en el propio Derecho comunitario y dibujar "al menos
respecto a aquel supuesto de responsabilidad, las condiciones comunitarias que lo
determinan"*’.

Posteriormente se presentaron otros asuntos similares, las sentencias Wagner
Miret (supuesto de trasposicién incorrecta de Directiva) y Faccini Dori (supuesto de no
trasposicién de Directiva), en las cuales el juez hizo entrar en juego, como paso previo,
el principio de la interpetacién conforme al Derecho comunitario; si las disposiciones
nacionales no podian ser interpretadas en un sentido conforme con la Directiva
procederia la reparaciéon de los perjuicios tal como habfa sucedido en Francovich,
exigiéndose los mismos requisitos.

II. MARCO JURIDICO Y FACTICO

Con la sentencia del TJCE que estamos comentando, este Tribunal da respuesta
a las cuestiones prejudiciales planteadas en los asuntos Brasserie du pécheur y
Factortame III, de las que pasamos a presentar brevemente sus contextos juridico y
factico.

Brasserie du pécheur

Brasserie du pécheur S.A. es una fébrica de cerveza francesa que exportaba
cerveza a Alemania pero que a fines de 1981 se vi6 obligada a interrumpir sus
exportaciones por no ajustarse la cerveza por ella fabricada a la Biersteuergesetz (Ley
del Impuesto sobre la cerveza, en adelante BStG). En efecto, la BStG prohibia en sus
articulos 9 y 10 tanto comercializar bajo la denominacién "Bier" (cerveza) cerveza
legalmente fabricada en otros Estados miembros segiin distintas normas, como importar
cerveza que contuviera aditivos. Por entender que tal Ley infringia el articulo 30 del
Tratado CEE, la Comisi6n inici6 un procedimiento contra la RFA en virtud del cual el
TJCE acabarfa declarando el incumplimiento alemdn®. Tras esta sentencia, Brasserie du
pécheur exigié a la RFA la indemnizacion de los perjuicios que le habfa ocasionado
entre 1981 y 1987 la prohibicién de importacion. Esta demanda fue desestimada en
instancias inferiores pero la demandante mantuvo sus pretensiones en recurso de
casacién ante el Bundesgerichtshof el cual, al entrar a conocer del caso, estimé que el
Derecho alemén no proporcionaba ninguna base que permitiese una indemnizacion del

10 En este sentido, ¢l Abogado General G. Tesauro en las observaciones presentadas en el caso
Brasserie du pécheur-Factortame 11I; Rec. pp. I-1078-1081.

11 Bp virtud de este principio el d6rgano jurisdiccional que debe aplicar el Derecho nacional estd
obligado, al interpretarlo, a hacer todo lo posible para alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva
consiguiendo, de este modo, atenerse al pdrrafo 3° del art. 189 del Tratado. Asi lo habia declarado el TICE
en su sentencia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing; C-106/89, Rec. p. [-4135.

12" gentencia de 12 de marzo de 1987, Comisién/Alemania; asunto 178/64, Rec. p. [-1227.
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dafio sufrido por la demandante®”. Dudando sobre la interpretacién del principio sobre
la responsabilidad estatal enunciado en la sentencia Francovich, el Bundesgerichtshof
planteé al TICE cuatro cuestiones prejudiciales. En primer lugar -pues en caso de
respuesta negativa las demds resultarfan innecesarias- cuestionaba si este principio
también resultaba aplicable para los actos adoptados por el legislador; en segundo y
tercer lugar interroga sobre la aplicacion del ordenamiento juridico nacional: ;se le
pueden someter a las mismas limitaciones que el ordenamiento juridico nacional prevé
para los supuestos de Ley interna contraria a Derecho interno superior?, ;puede el
ordenamiento juridico nacional subordinarlo a la concurrencia de culpa (por acto
intencional o por negligencia) por parte de los 6rganos estatales responsables de la no
adaptacién?; y por iltimo -y s6lo en caso de respuesta negativa a la 2* cuestién-
preguntaba, ;es necesaria la indemnizacién completa de todas las pérdidas
patrimoniales (incluido el lucro cesante)?, ;también se han de reparar los dafios
producidos con anterioridad a la sentencia de incumplimiento?.

Factortame 111

En 1988 aparecié una nueva Ley de Marina Mercante inglesa (Merchant
Shipping Act) y con ella un nuevo sistema de registro de buques de pesca que se exigiria
a partir del 31 de marzo de 1989 y que imponia algunos requisitos de nacionalidad,
residencia y domicilio a los propietarios de los buques; la cuestién revestia gran
importancia pues los barcos de pesca que no pudieran matricularse en el nuevo registro
no tenian derecho a faenar. Alegando que estos requisitos eran contrarios al Tratado
CEE (articulos 7, 52, 58 y 221) varias personas fisicas y juridicas (en adelante,
Factortame y otros) entablaron el 16 de diciembre de 1988 un procedimiento ante la
Hight Court of Justice, Queen's Bench Division, Divisional Court (en adelante,
Divisional Court) la cual insté al TICE a que resolviera, con cardcter prejudicial, sobre
esas cuestiones. Entretanto, la Comision -al entender tales requisitos contrarios a los
articulos 7, 52 y 221- interpuso el 4 de agosto de 1989 un recurso contra el Reino Unido
por incumplimiento. Al tiempo solicité medidas provisionales y, como éstas le fueron
concedidas (auto de 10 de diciembre de 1989), un reglamento modificé -con efectos a
partir del 2 de noviembre de 1989- el nuevo sistema de matriculacién®. El 25 de julio
de 1991 el TICE se pronuncié sobre la cuestién prejudicial confirmando que tales
requisitos se oponian al Derecho comunitario (Factortame II”) y pocos meses después
declaré el incumplimiento britdnico' Tras Factortame II los demandantes solicitaron
una indemnizacién por los dafios ocasionados desde la entrada en vigor de la nueva
normativa hasta su derogacion; conviene destacar que uno de ellos incluyé ademds una
reclamacién de dafios y perjuicios "disuasorios" por comportamiento inconstitucional

13 BnlaRFAIa responsabilidad del Estado puede generarse basdndose en determinadas disposiciones
pero éstas, que s6lo asumen tareas que se refieren a la colectividad, no se refieren a ninguna persona o grupo
de personas en particular que puedan ser considerados como "terceros” en el sentido de estas disposiciones.
Hay ademds un principio desarrollado por la propia jurisprudencia del Bundesgerichtshof segtin el cual se
desencadena la responsabilidad del Estado por razén de una intervencion ilegal de la autoridad publica, sin
embargo este principio no permite la indemnizacién de dafios que se deban a una Ley inconstitucional.

14 14 Divisional Court también habfa decidido suspender la aplicaciéon del nuevo sistema de
matriculacién hasta que el asunto fuera dirimido en cuanto al fondo pero tal decisién fue anulada por la
Court of Appeal. Los demandantes acabaron acudiendo a la House of Lords y ésta, a su vez, decidid plantear
unas cuestiones prejudiciales relativas a medidas provisionales. El pronunciamiento se produjo en sentencia
de 19 de junio de 1990, Factortame y otros (en adelante, Factortame I; C-213/89, Rec. p.J-2433). El 11 de
octubre de 1990 la House of Lords confirmé la decisidn interlocutoria concedida por la Divisional Court
pero, como sabemos, el nuevo sistema de matriculacién ya habia sido suspendido desde €l 2 de noviembre
de 1989.

15 sentencia Factortame y otros, en adelante Factortame II; asunto C-221/89, Rec. p. [-3905.
16 Sentencia de 4 de octubre de 1991, Comisién/Reino Unido; C-246/89, Rec. p. 1-4585.
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de las autoridades publicas. Respecto a la cuestion de la indemnizacién sucedié -como
en Brasserie du pécheur- que el Derecho interno no ofrecia posibilidad de
indemnizacién'’ y, por eso mismo, también aqui el érgano jurisdiccional dudé sobre el
principio de responsabilidad patrimonial de modo que planteé dos cuestiones
prejudiciales solicitando saber si en tales circunstancias existia el derecho a
indemnizacién y, de ser asi, cudles habrian de ser los criterios a tener en cuenta para su
determinacidn.

III.APORTACIONES DE LA SENTENCIA

1. Fundamento y alcance del principio de responsabilidad patrimonial

del Estado

En los dos asuntos los érganos jurisdiccionales nacionales se encontraron con
que sus respectivos Derechos nacionales les impedfan conceder una indemnizacién de
los dafios porque las violaciones de Derecho comunitario eran imputables al legislador
y por ello, ante la duda sobre la manera de interpretar el principio enunciado en
Francovich, decidieron consultar al TICE. En realidad, en los supuestos anteriores
(Francovich, Wagner Miret, Faccini Dori) el incumplimiento estatal también habia sido
a causa del legislativo pero, en todo caso, el TICE no duda en confirmar” que "es vélido
para cualquier supuesto de violacién del Derecho comunitario por parte de un Estado
miembro independientemente de cual sea el 6rgano del Estado miembro a cuya accién
u omision se deba el incumplimiento™".

Lo que sf resultaba ahora diferente era el hecho de que en este caso las
disposiciones comunitarias s{ gozasen de efecto directo. En realidad, en Francovich ya
se habia expresado claramente que el principio de responsabilidad patrimonial
encontraba su fundamento en el propio sistema del Tratado y que se desencadenaba por
la violacién del Derecho comunitario; se hablaba, por tanto, de violacién del Derecho
comunitario en sentido general y se aclaraba, asimismo, que ese caso (no adaptacién de
una Directiva que carecia de efecto directo) no era sino un supuesto en que hacia
"particularmente indispensable" la reparacién. A pesar de ello, algunos gobiernos®
insistian ahora en ver la sentencia Francovich s6lo como una manera de colmar una
laguna en el sistema de tutela de derechos negando que se tratase de un principio

17 No habia textos de Derecho positivo en los que basar la responsabilidad del Estado y, aunque la
jurisprudencia habfa abierto tal posibilidad, exigfa prueba de abuso de poder en el ejercicio de la funcién
publica. El érgano jurisdiccional inglés considerd que, segin tal jurisprudencia, en el presente asunto los
demandantes no tendrian ningin derecho a indemnizacién.

18 pyra fundamentarlo, ademds de aludir su propia jurisprudencia (cdo. 33), se basé en el hecho de que
este principio fuera inherente al sistema del Tratado (cdo. 35) y no dudé tampoco en acudir -como habfa
hecho también el Abogado General- al ordenamiento juridico internacional (cdo. 34). No deja de ser
chocante la alusién, para justificarse, al ordenamiento jurfdico internacional pues el TICE siempre se ha
mostrado partidario de apostar por el ordenamiento comunitario como un sistema de naturaleza "sui
generis"; esta alusién es ademds mds sorprendente en la medida que existe jurisprudencia del propio TICE
sobre esta cuestién. En este mismo sentido también se pronuncia FERNANDEZ MARTIN, J.M. en "El
principio de responsabilidad patrimonial del Estado por dafios causados por el incumplimiento de las
normas de Derecho comunitario. Evolucion jurisprudencial reciente”, Revista de Instituciones Europeas,
1996-2, pp. 530.

19 Brasserie du pécheur-Factortame 11, cdo. 32.
20 Sentencia Francovich, cdo. 34.

21 vVer fas observaciones de los gobiernos alemdn (Rec. p. 1-1047), irlandés (Rec. p. 1-1051) y
neerlandés (Rec. p. 1-1052) en la sentencia Brasserie du pécheur-Factortame III.
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general para el cual, alegaban, seria necesaria la intervenciéon del legislador
comunitario®. En efecto, sin verdaderas objeciones sobre la responsabilidad del
legislador (todas las partes la aceptan), lo que verdaderamente parecfa cuestionarse era
la aplicaci6n del principio de responsabilidad a los supuestos en que el particular se vea
perjudicado por la aplicacién de una ley nacional contraria a normas comunitarias que
los particulares s{ pueden invocar directamente ante sus Organos jurisdiccionales
nacionales. El TICE salié al paso sobre su competencia para pronunciarse sobre la
existencia y extensién de este principio reiterando que encuentra su fundamento en el
Tratado y a él le incumbe su interpretacién. Respecto a las demds observaciones,
recordando que era jurisprudencia reiterada que el efecto directo no es sino una garantia
minima, defendié el derecho a la reparacién como "corolario necesario del efecto
directo"®. En efecto, cuando el particular no tiene posibilidad de invocar directamente
una disposicién comunitaria que le confiere derechos, la indemnizacién puede tener por
objeto reparar las consecuencias perjudiciales derivadas de esta imposibilidad, pero el
hecho de poder invocarlas no evita necesariamente que el particular sufra un perjuicio.
Resultan muy claras, en este sentido, las explicaciones del Abogado General G. Tesauro
quien, en apoyo a la misma tesis, afirmé que todo derecho tiene un contenido sustancial
y un contenido patrimonial normalmente cuantificable y, dado que una tutela
jurisdiccional efectiva de tal derecho en caso de violacién de la norma comunitaria que
lo atribuye ha de suponer el restablecimiento del contenido del derecho lesionado,
resultard que el restablecimiento del contenido material -que es lo que se persigue con
la indemnizacién- no es sino la bisqueda del reequilibrio patrimonial del derecho
lesionado, esto es, no algo distinto u opcional sino algo necesario en muchas ocasiones
para el efectivo restablecimiento del contenido del derecho lesionado. Esto lleva asf a
entender el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado como remedio tanto
"alternativo" (si las normas violadas carecen de efecto directo) como "adicional" (si las
normas si tienen efecto directo) de la tutela material®.

Por tltimo, quisiéramos hacer una precisiéon. En Wagner Miret y Faccini Dori se
introdujo como paso previo el principio de interpretacién conforme; parecia un dltimo
intento antes de llegar a la inevitable indemnizacién. Sabiendo ahora que ¢l efecto
directo no excluye la posibilidad de indemnizacién de los perjuicios, nos parece que
también podrd decirse que aun cuando siguiendo tal principio puedan interpretarse las
disposiciones nacionales en un sentido conforme con la Directiva, en la medida que
subsistan perjuicios los particulares podrdn (si concurren los requisitos) exigir su
reparacion.

2. Requisitos para que nazca la responsabilidad estatal

Se trata de una cuestién importante pues supone fijar los minimos comunitarios
que garanticen que la remisién a las legislaciones nacionales -dada la ausencia de
regulacién comunitaria- no conduzca a situaciones discriminatorias. Y se trata, ademds,
de una cuestién novedosa que constituye el verdadero elemento que les faltaba a los
érganos jurisdiccionales nacionales alemdn e inglés para aplicar el principio de
responsabilidad patrimonial. En efecto, la responsabilidad del legislador era en realidad
algo resuelto® y, respecto a la aplicacién del principio de responsabilidad patrimonial a

22 En este sentido, el gobierno alemdn.
23 Brasserie du pécheur-Factortame III, cdo. 25.
24 Brasserie du pécheur-Factortame III; Rec. pp. 1-1082-1088.

25 En los asuntos anteriores el incumplimiento estatal habfa tenido en €l su causa. Asimismo, ya desde
entonces se habia advertido que las legislaciones nacionales no podian articularse de un modo que hiciese
extremadamente dificil o imposible obtener la reparacién, que es lo que aqui sucedia con las legislaciones
alemana e inglesa.
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supuestos en que las normas comunitarias gozasen de efecto directo, también esta
cuestién -como acabamos de ver- estaba contenida ya en Francovich. Pero en cuanto a
los requisitos en Francovich s6lo se enunciaron los referidos al caso de Directivas no
traspuestas y que carecfan de efecto directo; se habfa dicho, no obstante, que los
requisitos necesarios para que la responsabilidad estatal generase un derecho a
indemnizacién dependian de la naturaleza de la violacién.

Para resolver esta cuestién el TICE no hizo referencia alguna a los requisitos
extraidos en Francovich® y, partiendo de cero, consider6 que como referencia bésica
han de tomarse los propios principios que fundamentan la responsabilidad del Estado:
principio de plena eficacia de las normas comunitarias y de la efectiva proteccién de los
derechos que éstas reconocen, y el principio de cooperacién de los Estados miembros.
Pero, ademds, el TICE nos sefiala como referencia la jurisprudencia relativa a la
responsabilidad extracontractual de la Comunidad pues, alega, "la proteccién de los
derechos que los particulares deducen del Derecho comunitario no puede variar en
funcién de la naturaleza nacional o comunitaria de la autoridad que origina el dafio"”.
Esta jurisprudencia, especialmente cuando va referida a la responsabilidad originada
por actos normativos, es bastante restrictiva; en efecto, intentando evitar que la funcién
legislativa se vea obstaculizada cada vez que el interés general de la Comunidad exija
adoptar medidas normativas que puedan lesionar intereses de particulares, y teniendo en
cuenta ademds que gozan de una amplia facultad de apreciacién, la Comunidad sélo
incurre en responsabilidad si la Institucién de que se trate se ha extralimitado de manera
manifiesta y grave. Por ello, el TICE advierte que sé6lo serd aplicable esta doctrina al
legislador nacional en la medida que disponga de un amplio margen de apreciacidn; éste
parecia ser el caso en Brasserie du pécheur-Factortame II1.

Pues bien, partiendo de los principios comunitarios que fundamentan la
responsabilidad patrimonial y de los que fundamentan la responsabilidad
extracontractual de la Comunidad, el TICE concluye que, en tales circunstancias
(amplio margen de apreciacion), han de cumplirse tres requisitos: que la norma juridica
violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares, que la violacién esté
suficientemente caracterizada y que exista una relacién de causalidad directa entre la
infraccién de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las victimas. El
primero y el tercero estaban también en Francovich, la novedad -consecuencia de la
debida proteccién al margen de apreciacién concedido- es el segundo, al que el TICE
define como "la inobservancia manifiesta y grave (...) de los limites impuestos a su
facultad de apreciacién". Serd, en todo caso, el érgano jurisdiccional nacional quien
deba pronunciarse y para ello el juez comunitario indica, como elementos que éste
puede tener en cuenta, el grado de claridad y precisién de la norma vulnerada, la
amplitud del margen de apreciacién que la norma infringida deja, el cardcter
intencional® o involuntario de la infraccidn cometida o del perjuicio causado, el cardcter
excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho o la circunstancia de que las
actitudes adoptadas por una Institucidn comunitaria hayan podido contribuir a la

26 por el contrario, el Abogado General G. Tesauro si entra a analizarlos (Rec. pp. I-1097-1100). Sobre
sus consideraciones volveremos mds adelante.

27 Brasserie du pécheur-Factortame III, cdo. 43.
28 Brasserie du pécheur-Factortame III, cdo. 55.

29 En las cuestiones prejudiciales se abordaba la posibilidad de supeditar la reparacién a la existencia
de culpa; aqui estd la solucién. En todo caso, el TICE le dedica una respuesta aparte precisando que el hecho
de que sea un acto intencional o que se haya producido negligencia por parte del 6rgano estatal al que le sea
imputable la infraccién es un elemento a tener en cuenta a la hora de determinar si la violacién es
suficientemente caracterizada pero no un requisito suplementario, esto es, "la obligacién de reparar los dafios
a los particulares no puede ir mds alld de la violacién suficientemente caracterizada del Derecho
comunitario” (cdos. 75-80).
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omisién, la adopciéon o el mantenimiento de medidas o de précticas nacionales
contrarias al Derecho comunitario. En cualquier caso, una violacién de Derecho
comunitario que ha perdurado a pesar de haberse dictado una sentencia en la que se
declara la existencia del incumplimiento reprochado®, de una sentencia prejudicial o de
una jurisprudencia reiterada del TICE en la materia de la que resulte el cardcter de
infraccién del comportamiento estatal serd siempre una violacién manifiestamente
caracterizada.

El TICE nos advierte que si estos requisitos son los que exige el Derecho
comunitario ello no impide que el respectivo Derecho nacional fije otros menos
restrictivos. Por tanto, siempre que concurran estos requisitos nacerd la responsabilidad
estatal pero no siempre que falte alguno el Estado estard exento. Por dltimo, el TICE
vuelve a hacer la misma advertencia que en Francovich respecto a los requisitos de
fondo y forma de las legislaciones nacionales en materia de indemnizacién de dafios.

Estos son,pues, los criterios comunitarios que el érgano jurisdiccional nacional
ha de comprobar. Pero aunque es a €l a quien corresponde pronunciarse lo cierto es que
el TICE realizé distintas valoraciones sobre la concurrencia en estos asuntos del
primer* y segundo™ requisito, asf como sobre las respectivas legislaciones nacionales en
materia de responsabilidad™.

3. Determinacién del perjuicio indemnizable

Tan solo sefialar que, a efectos de determinar la cuantia de la reparacion, el TICE
sefiala como criterio que ésta debe ser "adecuada al perjuicio sufrido, de forma que
permita garantizar la tutela efectiva de sus derechos™; rechaza por ello la exclusién
total del lucro cesante en concepto de dafio reparable. Serd, en todo caso, el juez

nacional a quien corresponda, dentro de los consabidos limites de fondo y forma®,

30 Tal sentencia basta para concluir que la violacién es suficientemente caracterizada, pero ello no
significa que antes no pudiera serlo o que siempre haya de haber un pronunciamiento en este sentido. La
cuestién reviste importancia por cuanto serd a partir del momento en que la violacién cumpla los citados
requisitos cuando nazca el derecho a idemnizacién (cdos. 91-96).

Consideré que concurria en ambos supuestos; cdo. 54.

32 En el asunto Brasserie du pécheur las disposiciones relativas a la denominacién resultaban
dificilmente calificables, a la luz de la jurisprudencia anterior del TICE, como un error excusable; las
relativas a la prohibicién de utilizar aditivos resuitaban en cambio menos concluyentes hasta la sentencia en
que se pronuncid el incumplimiento (cdo. 59). Factortame III, por su parte, también merece una distincion;
el TICE dice asi que en el caso de los requisitos de nacionalidad la violacién era suficientemente
caracterizada, mientras que respecto a los de residencia y domicilio no se pronuncia y sefiala los elementos
que puede tener en cuenta el érgano jurisdiccional nacional; tan sélo respecto a uno es tajante: si el Reino
Unido no adopté inmediatamente las medidas necesarias para dar cumplimiento al auto del Presidente del
TICE sobre medidas provisionales -como asi alega una de las demandantes- entonces ello bastaria para
considerar la violacién manifiesta y suficientemente caracterizada (cdos. 60-64).

33 En ambos asuntos el TICE considera que las legislaciones nacionales hacen pricticamente
imposible la reparacién de la indemnizacién: en Brasserie du pécheur porque se exige que el acto u omisién
del legislador se refiera a una situacién individual, cuando lo cierto es que las tareas del legislador afectan,
en principio, a la colectividad (cdo. 71); y en Factortame III al exigir prueba del abuso de poder en el
ejercicio de la funcién piblica, algo que es realmente inconcebible cuando se trata del legislador (cdo. 73).

34 Brasserie du pécheur-Factortame III, cdo. 82.

En concreto, la condicién de no fijarles criterios menos favorables que los referentes a
reclamaciones semejantes basadas en el Derecho interno lleva a admitir la concesién de una indemnizacién
de dafios y perjuicios "disuasorios” cuando asf pueda ser reconocido en el marco de una reclamacién o
accién similar basada en el Derecho interno (cdo. 89).
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determinarla pudiendo tener en cuenta para ello criterios como la diligencia del

perjudicado para evitar el perjuicio o reducir su importancia®.

IV.DESARROLLOS POSTERIORES

Tras esta sentencia, y en un brevisimo espacio de tiempo, han aparecido otros
pronunciamientos del TICE: El Corte Inglés, British Telecommunications, Hedley
Lomas, Dillenkofer. De todas ellos quisiéramos destacar Hedley Lomas vy,
especialmente, Dillenkofer por cuanto nos ayudan a enjuiciar el alcance de los
requisitos enunciados en Brasserie du Pécheur-Factortame III.

A lo largo de estos afios se fueron estableciendo dos supuestos, el
incumplimiento por no trasposicién de una Directiva (Francovich, Faccini Dori, El
Corte Inglés) y el incumplimiento en supuestos en que la autoridad nacional tenia un
margen de apreciacién para efectuar opciones normativas (Brasserie du pécheur-
Factortame III, British Telecommunications”). Parecfa quedar un vacio: supuestos en
los que no existiera margen de apreciacién pero en los cuales el incumplimiento no
consistiera en la no trasposicién de Directivas. En cierto modo podria haberse planteado
con Wagner Miret, pero entonces aun no se habia desarrollado el criterio del margen de
apreciacion y por ello, sin valorar si efectivamente disponfa o no de él, se le aplicaron
directamente los requisitos de Francovich. Tras Brasserie du pécheur-Factortamelll, la
primera ocasion en que se planted tal situacién fue con Hedley Lomas. Se reproducia
un supuesto similar a Brasserie du pécheur-Factortame III (actuacién, esta vez no
normativa sino ejecutiva, contraria a disposiciones del Tratado CE) y el TICE, sin
mayores explicaciones, decidi6 aplicarle los requisitos establecidos para supuestos en
que se dispone de margen de apreciacidn; después resulté que la autoridad nacional
tenfa "un margen de apreciacion considerablemente reducido, incluso inexistente'* ante
lo cual el TICE sefialé que la mera infraccién del Derecho comunitario bastaba para
demostrar la existencia de una violacién suficientemente caracterizada. Resultaba asf
que la cuestién del margen de apreciacidn dejaba de condicionar el tipo de requisitos
aplicable y pasaba a actuar en la determinacién de uno de ellos, la violacién
suficientemente caracterizada.

Los dos tipos de supuestos parecian haber cambiado; ya no se trataba de
distinguir incumplimientos por no trasposiciéon de Directivas y asuntos en los que
hubiera margen de apreciacion, sino incumplimientos por no trasposicién de Directivas
y el resto de las violaciones de normas comunitarias. Se planteaba por tanto con fuerza
una duda, ;la no trasposicién de Directivas seguia constituyendo un supuesto diferente
con sus propias caracteristicas?. En la sentencia Dillenkofer el TICE abordé el
problema de frente y sefialé que si bien habfa establecido dos tipos de requisitos, se
trataba en realidad de los mismos pues aunque en Francovich no exigiera expresamente

36 g gobierno alemdn, por ejemplo, habia solicitado al TICE que, en atencién a la magnitud de las
consecuencias financieras del asunto Brasserie du pécheur, limitase la indemnizacién dnicamente a los
dafios producidos después de que se proncunciase la sentencia en la medida que los perjudicados no hubieran
iniciado previamente un procedimiento judicial o una reclamancién equivalente; a ello responde el TICE
que no procede que él limite en el tiempo los efectos de la sentencia y advierte que si bien los requisitos de
fondo y forma de las respectivas legislaciones nacionales pueden tener efectivamente en cuenta el principio
de seguridad juridica, sin embargo, han de respetar la obligacién de no imponer para ellos un régimen
diferente o excesivamente dificil o incluso imposible.

31 Trasposicion incorrecta de una Directiva.
38 Sentencia Hedley Loomas, cdo. 28.
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violacién suficientemente caracterizada ésta era "inherente a las circunstancias del
asunto"¥.

Las sentencias Hedley Lomas y Dillenkofer nos han ayudado, de este modo, a
conocer el verdadero alcance de los requisitos extraidos por el TJCE con ocasién de la
sentencia Brasserie du pécheur-Factortame III; sabemos ahora que no se trata de una
solucidn a un supuesto concreto (situaciones con margen de apreciacion), como s{ habia
ocurrido en Francovich, sino de los requisitos "generales"” que, por el momento, sefiala
el TICE como "necesarios y suficientes para generar a favor de los particulares, un

derecho a obtener reparacién™'.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Para finalizar, quisiéramos hacer balance de la trascendencia de esta sentencia y
para ello, en la medida que viene a completarla, nos resulta imprescindible una vez mds
aludir a la sentencia Francovich.

En efecto, a Francovich debemos reconocerle el mérito de enunciar y
fundamentar el principio comunitario de responsabilidad patrimonial, pero hemos visto
también la limitacién que para los asuntos posteriores supuso el hecho de no haber
abordado con caracter general la cuestion de la naturaleza del incumplimiento®. Frente
a ella Brasserie du pécheur-Factortame IIT supuso, en primer lugar, la confirmacién -
explicando su alcance- del principio contenido en Francovich y, en segundo lugar, la
determinaciéon de los requisitos comunitarios exigibles para que nazca la
responsabilidad patrimonial, requisitos que han sido caracterizados como "generales”
por las nuevas sentencias que poco tiempo después ha pronunciado el TICE y que han
venido a consolidar y precisar la linea principal sentada en la sentencia que hemos
comentado.

39 Sentencia Dillenkofer, cdo. 23.

40 Resultars por tanto que -como ya habifa apuntado el Abogado General G. Tesauro- la afirmacién del
TJCE conforme a la cual los requisistos del derecho a indemnizacidn dependen de "la naturaleza de la
violacién del Derecho comunitario que origine del perjuicio causado” debe entenderse también en el sentido
de que "aspectos especialmente caracteristicos de determinado tipo de violaciones, como la no adaptacién
del Derecho interno a una Directiva, son de tal naturaleza que no se precisa examinar mds detalladamente si
se cumplen uno o varios de los requisitos de la misma". Observaciones al asunto Brasserie du pécheur-
Factortame III. Rec. p. I-1100.

41 Bragseric du pécheur-Factortame 111, cdo. 66.

42 Como sefiala el Abogado General G. Tesauro "la particular simpleza del asunto concreto” no le
exigid hacer especiales consideraciones sobre la naturaleza del incumplimiento. Observaciones al asunto
Brasserie du pécheur-Factortame III. Rec. p. 1-1100.
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